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Asunto: ABSOLUCION DE CONSULTA, OFICIO No. ESPAM MFL-EP -2023-346-OF,
REGIMEN ESPECIAL ART. 199 RGLOSNCP.

Sefior Doctor

Stalin Navarro Moreno

Director Nacional de Consultoria, Subrogante.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
En su Despacho

De mi consideracion:

Meiante Oficio No. ESPAM MFL-EP-2023-346-OF, de 29 de noviembre de 2023, el Ing. Quevedo
Zambrano Edison Johnny, Gerente General de ESPAM MFL-EP, signado por el sistema de gestion
documental Quipux con No. SERCOP-DGDA-2023-16510-EXT, que en su parte pertinente indica:

“(...) De acuerdo a lo establecido en el Art. 199 del Reglamento a la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Piiblica, ;Las Empresas Publicas creadas mediante resolucion por el
mdximo organismo de las universidades piiblicas, PUEDEN PARTICIPAR EN EL REGIMEN
ESPECIAL NORMADO EN EL ART. 199?”.(...).”

Al respecto me permito manifestar:
1. Antecedente.-

A través de oficio No. ESPAM MFL-EP-2023-346-OF, de 29 de noviembre de 2023, la Abg.
Marjorie Mishell Herrera Suarez, del Departamento legal de ESPAM MFL-EP, emiti6 criterio
juridico relacionado con la consulta efectuada, en la que concluyé: “(...) el articulo establece que
el procedimiento no es aplicable cuando la entidad o empresa piuiblica PARTICIPE en cualquier
forma asociativa, mismo que no aplica a la Empresa Puiblica de la Escuela Superior Politécnica
Agropecuaria de Manabi Manuel Félix Lopez ESPAM MFL-EP debido a que el articulo 4 de la Ley
Orgdnica de Empresas Piiblicas indica que las mismas gozan de patrimonio propio, son dotadas
de autonomia presupuestaria, financiera, economica, administrativa y de gestion. En concordancia
con lo manifestado en el pdrrafo anterior, el articulo 200 del Reglamento a la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica, subsana la aplicabilidad al procedimiento de
contratacion al mencionar que: “Se sujetardn a este procedimiento las contrataciones que
celebren: a) Las empresas piiblicas o las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos
en cincuenta por ciento (50%) a entidades de derecho publico; numeral 2: “El Estado o las
entidades del sector piiblico con: b) Las empresas subsidiarias de aquellas seiialadas en la letra a)
o las subsidiarias de éstas. Bajo lo establecido en el Articulo 200 del Reglamento a la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica la Empresa Publica de la Escuela
Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi Manuel Félix Lopez ESPAM MFL-EP, estd en plena
capacidad legal de participar en el proceso de contratacion debido a que el capital suscrito son
fondos piiblicos y la misma estd aplicando al procedimiento de contratacion de manera auténoma
sin asociacion”.

2. Competencia.-
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La Constitucién de la Republica del Ecuador en sus articulos 82 y 226; y, el articulo 14 del Cédigo
Organico Administrativo, regulan bajo el principio de juridicidad, las actuaciones estatales.

En ese sentido, las entidades del sector publico deben efectuar sus actuaciones bajo un régimen de
competencia. En este caso, la competencia debe estar otorgada de forma expresa o razonablemente
implicita por una norma juridica para que pueda reputarsela legalmente existente.

El SERCOP, al ser una entidad con facultad consultiva, es competente para absolver consultas,
siempre que las mismas, en forma y fondo, se adecuen a lo establecido en el ordenamiento juridico.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Ptblica (en adelante, «<KLOSNCP») en su
articulo 10, nimero 17 establece como atribucion del Servicio Nacional de Contratacién Publica
(en adelante, «<SERCOP»): “Asesorar a las entidades contratantes y capacitar a los proveedores
del Sistema Nacional de Contratacion Puiblica sobre la inteligencia o aplicacion de las normas que
regulan los procedimientos de contratacion de tal sistema”.

Por lo expuesto, quien suscribe es competente para expedir el presente pronunciamiento.
3. Base Constitucional y Legal.-
Constitucién de la Republica del Ecuador.

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”.

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion”.

Cédigo Organico Administrativo.

“Art. 14.- Principio de juridicidad. La actuacion administrativa se somete a la Constitucion, a los
instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la jurisprudencia aplicable y al presente
Codigo. La potestad discrecional se utilizard conforme a Derecho”.

“Art. 22.- Principios de seguridad juridica y confianza legitima. Las administraciones publicas
actuard (sic) bajo los criterios de certeza y previsibilidad. La actuacion administrativa serd
respetuosa con las expectativas que razonablemente haya generado la propia administracion
publica en el pasado. La aplicacion del principio de confianza legitima no impide que las
administraciones puedan cambiar, de forma motivada, la politica o el criterio que empleardn en el
futuro. Los derechos de las personas no se afectardn por errores u omisiones de los servidores
publicos en los procedimientos administrativos, salvo que el error u omision haya sido inducido
por culpa grave o dolo de la persona interesada”.
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“Art. 65.- Competencia. La competencia es la medida en la que la Constitucion y la ley habilitan a
un organo para obrar y cumplir sus fines, en razon de la materia, el territorio, el tiempo y el
grado”.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica.

“Art. 2.- Régimen Especial.- Se someterdn a la normativa especifica que para el efecto dicte el
Presidente de la Reptiblica en el Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de selectividad, los
procedimientos precontractuales de las siguientes contrataciones: (...) 8. Los que celebren el
Estado con entidades del sector piiblico, éstas entre si, o aquellas con empresas publicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho ptiblico o sus subsidiarias; y las empresas entre si.

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

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

La determinacion de giro especifico y comiin le corresponderd al Director General o la Directora
del Servicio Nacional de Contratacion Publica. (...)".

La Ley Organica del Empresas Publicas.

“Art. 4.- DEFINICIONES.- Las empresas piiblicas son entidades que pertenecen al Estado en los
términos que establece la Constitucion de la Repiiblica, personas juridicas de derecho piiblico, con
patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, economica, administrativa y
de gestion. Estardn destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes piiblicos y en general al
desarrollo de actividades econémicas que corresponden al Estado. Las empresas subsidiarias son
sociedades mercantiles de economia mixta creadas por la empresa publica, en las que el Estado o
sus instituciones tengan la mayoria accionaria. (...)"

“Art. 5.- CONSTITUCION Y JURISDICCION.- La creacioén de empresas puiblicas se hard: (...) Las
universidades puiblicas podrdn constituir empresas puiblicas o mixtas que se someterdn al régimen
establecido en esta Ley para las empresas creadas por los gobiernos autonomos descentralizados o
al régimen societario, respectivamente. En la resolucion de creacion adoptada por el mdximo
organismo universitario competente se determinardn los aspectos relacionados con su
administracion y funcionamiento. (...)”

“Art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.- Todo proceso de contratacion de
obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi como las contrataciones en actividades
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de prospeccion, exploracion, explotacion, refinacion, comercializacion, industrializacion de los
recursos hidrocarburiferos, las contrataciones de bienes de cardcter estratégico necesarias para la
defensa nacional, que realicen las empresas piiblicas, estardn sujetos al Plan Nacional de
Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y empresarial, ademds de lo siguiente: |[...]
3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas piblicas hubieren suscrito contratos o
convenios tales como: alianzas estratégicas, asociacion, consorcios u otros de naturaleza similar,
serd el convenio asociativo o contrato el que establezca los procedimientos de contratacion y su
normativa aplicable. En el caso de empresas constituidas con empresas de la comunidad
internacional las contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetardn al régimen especial que
se contemple en el documento de asociacion o acuerdo celebrado para tal efecto. En lo no previsto
en el respectivo convenio o contrato, se estard a las disposiciones contenidas en la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica. (...)".

El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

“Art. 199.- Procedencia.- Se sujetardn al procedimiento establecido en esta seccion las
contrataciones que se celebren exclusivamente entre entidades o empresas piiblicas ecuatorianas
sujetas al ambito de aplicacion de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica,
con capacidad técnica y juridica para ejecutar el objeto materia de la contratacion. No serd
aplicable este procedimiento de contratacion interadministrativa, cuando la entidad o empresa
publica participe en cualquier forma asociativa como consorcio o asociacion, con personas
naturales o juridicas nacionales o extranjeras privadas. Asimismo, a excepcion de las empresas
publicas creadas mediante resolucion por el mdximo organismo de las universidades piiblicas, de
conformidad con la legislacion de la materia.”

4. Analisis.-

Conforme el principio de juridicidad, previsto en el articulo 226 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador — CRE; y, en el articulo 14 del Cédigo Organico Administrativo -COA, establece que
las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los servidores publicos y las personas
que actden en virtud de una potestad estatal, ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucidn, en instrumentos internacionales, en la ley, los principios y en
la jurisprudencia aplicable. Por tanto, es competencia de esta Coordinacién el emitir criterios
juridicos con caracter de no vinculantes, entendiéndose y enfocdndose tnicamente en la aplicacion
o inteligencia de la ley.

El articulo 82 de la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador, establece el derecho a la seguridad
juridica, fundamentado en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes. El articulo 227 de la Carta
Magna, establece: “La administracion piiblica constituye un servicio a la colectividad que se rige
por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion”.

En este contexto, se entiende como empresa publica a las “(...) entidades que pertenecen al Estado
en los términos que establece la Constitucion de la Repuiblica, personas juridicas de derecho
publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, economica,
administrativa y de gestion. (...)”, esto conforme lo establecido en el articulo 4 Ley Orgénica del
Empresas Publicas - LOEP.
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Asi mismo, el articulo 5 de la Ley Organica del Empresas Publicas - LOEP, establece la posibilidad
de que las universidades publicas puedan constituir empresas publicas o mixtas que se someteran al
régimen establecido en la citada Ley, lo cual se efectuard a través de una resolucion emitida por el
maximo organismo de las universidades ptiblicas.

Ahora bien, dentro de los casos de régimen especial que establece el articulo 2 nimero 8§ de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pudblica, se encuentra las contrataciones para la
adquisicion de bienes, prestacion de servicios u obras que efectie el Estado con entidades del sector
publico, éstas entre si, o aquellas con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho ptiblico o sus
subsidiarias; y las empresas entre si. También aquellos contratos que celebren las entidades del
sector publico o empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, siendo la norma clara
y especifica cuando podria aplicarse este tipo de procedimiento siempre y cuando se cumpla las
condiciones legales.

De acuerdo a lo sefialado, este tipo de procedimiento de régimen especial se encuentra contemplado
en el articulo 199 Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, aclarando que se excluye de su aplicacion cuando la entidad o empresa publica participe en
cualquier forma asociativa como consorcio o asociacién, con personas naturales o juridicas
nacionales o extranjeras privadas; esto por cuanto, al tratarse de una contrataciéon directa a través
del procedimiento de régimen especial, al permitir asociarse a personas juridicas publicas y
privadas para participar en este tipo de contratacidn, estaria impidiéndose una participacién en
igualdad de condiciones a otros proveedores, salvo el caso que se trate de empresas publicas
creadas mediante resolucién por el maximo organismo de las universidades publicas, tal como lo
manifiesta la normativa legal aplicable.

Ahora, atendiendo a su consulta: “(...) De acuerdo a lo establecido en el Art. 199 del Reglamento a
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ;Las Empresas Publicas creadas
mediante resolucion por el mdximo organismo de las universidades piiblicas, PUEDEN
PARTICIPAR EN EL REGIMEN ESPECIAL NORMADO EN EL ART. 199?

Las empresas publicas ST podrian celebrar contratos aplicando el régimen especial contenido en el
articulo 2, niimero 8§ de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, concordante
con el contenido del articulo 199 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contratacién Piblica; es decir, que podrian incluso asociarse con personas naturales o juridicas
nacionales o extranjeras privadas, para participar en este tipo de procedimiento.

Es por ello, la normativa que podria aplicar serfa la contenida en el articulo 34, nimero 3 de la Ley
Organica del Empresas Piblicas que indica: “CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.-
Todo proceso de contratacion de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi como
las contrataciones en actividades de prospeccion, exploracion, explotacion, refinacion,
comercializacion, industrializacion de los recursos hidrocarburiferos, las contrataciones de bienes
de cardcter estratégico necesarias para la defensa nacional, que realicen las empresas piiblicas,
estardn sujetos al Plan Nacional de Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y
empresarial, ademds de lo siguiente: (...) 3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las
empresas publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales como: alianzas estratégicas,
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asociacion, consorcios u otros de naturaleza similar, serd el convenio asociativo o contrato el que
establezca los procedimientos de contratacion y su normativa aplicable. (...)”; considerando, que
en lo no previsto en el respectivo convenio o contrato, se estard a las disposiciones contenidas en la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

(Enfasis me pertenece)
5. Conclusion.-

Luego del andlisis efectuado, en atenciéon a su consulta, este Servicio Nacional considera que
conforme lo establece el articulo 199 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, donde prevé la posibilidad que las empresas publicas creadas
mediante resolucién por el méaximo organismo de las universidades y escuelas politécnicas
publicas, puedan acogerse al régimen especial con la posibilidad que estas empresas podrian
constituirse en asociaciones o consorcios con personas juridicas privadas y seguir aplicando el tipo
de procedimiento de régimen especial.

Ademds, podria considerar lo dispuesto el articulo 34, nimero 3 de la Ley Orgéanica de Empresas
Publicas misma que sefiala, que el convenio asociativo o contrato serd el que establezca los
procedimientos de contratacién y su normativa aplicable; y, en caso de que no lo establezca, se
aplicara las normas contenidas en la Ley Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica,
su Reglamento General de aplicacion y demds normativa conexa.

La presente respuesta se emite segin lo dispuesto en el articulo 10 nimero 17 de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, limitdndose a la inteligencia y aplicacién de la Ley,
su Reglamento General de aplicacién, y la Normativa Secundaria del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica — SNCP, por lo que, no es facultad de este Servicio Nacional de Contratacién
Publica recomendar o emitir disposiciones sobre las acciones y/o decisiones que debe adoptar las
entidades contratantes o proveedores del Estado.

Se aclara que el criterio vertido por esta Coordinacion se fundamenta en el marco y cumplimiento
de las atribuciones conferidas a través del Estatuto Organico del SERCOP, por consiguiente, este
criterio no tiene caracter de vinculante, pues se enmarca a lo previsto en el articulo 122 y 123 del
Cédigo Orgéanico Administrativo, por lo que no constituye orden o instruccion alguna.

Particular que comunico para los fines legales pertinentes.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Mgs. Verénica Lucia Jama Falconi ) i
COORDINADORA GENERAL DE ASESORIA JURIDICA
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