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ASUNTO: Absolucién de consulta realizada por el Ministerio de Educacién mediante
oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF

De mi consideracion:

En atencién a su oficio No. MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF de 19 de julio de 2023,
por el cual realiz6 una consulta respecto de aquellos casos en los que se declara la terminacién
unilateral de un contrato que fue realizado bajo uno de los procedimientos de régimen comin
y se aplique el articulo 166 literal b) del Reglamento a la LOSNCP, ;cémo se puede
operativizar el referido articulo a través del portal COMPRAS PUBLICAS?, tengo a bien
poner en su consideracion, lo siguiente:

1. Mediante memorando No. SERCOP-CTO-2023-0331-M de 24 de julio del 2023, la
Coordinacién Técnica de Operaciones emitié su criterio técnico respecto de su consulta
presentada e indicé lo siguiente:

“(...) Bajo el marco legal vigente y en concordancia con la disposicion transitoria segunda
del RGLOSNCP, me permito comunicar que las entidades contratantes cuentan con la opcion
de utilizar la herramienta "Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”. Esta
herramienta posibilita llevar a cabo la ejecucion de contrataciones que han sido terminadas
unilateralmente por la entidad contratante. No obstante, es importante destacar que para
cumplir con los requisitos del Sistema Oficial de Contratacion del Estado (SOCE), es
fundamental que el procedimiento terminado unilateralmente esté debidamente registrado con
el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) de la entidad contratante que publicé el proceso y
que corresponda al mismo tipo de compra (bien, servicio u obra).

Actualmente, estamos trabajando en la actualizacion de la plataforma informdtica para
garantizar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 166 literal b del RGLOSNCP.
Tomando en cuenta que el caso planteado conlleva una transferencia de los expedientes de
contratacion publica, desde el Ministerio de Transporte y Obras Publicas al Ministerio de
Educacion, y considerando que la consulta en cuestion se relaciona con el procedimiento de
"Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”, es relevante subrayar que la herramienta
informdtica no tiene la funcionalidad para vincular procedimientos de contratacion que no
pertenezcan a la entidad contratante. Es decir, la herramienta informdtica solo permite la
vinculacion y gestion de aquellos procedimientos de contratacion que son propios de la
entidad contratante.

En virtud de lo indicado, considerando que la entidad contratante no puede hacer
directamente uso de la herramienta de "Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”, se
plantea como solucion operativa la migracion del procedimiento de contratacion terminado
unilateralmente al Ministerio de Educacion. Para realizar la migracion, es necesario que se
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remita este Servicio Nacional el listado de los codigos de los procedimientos de contratacion
desde los cuales se articulard la "Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”. Es
necesario puntualizar que los mismos deben estar en estado “Terminado Unilateralmente”.

Finalmente, recalcar conforme el inciso tercero del articulo 99 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica —-LOSNCP-, es responsabilidad absoluta de la
mdxima autoridad y los funcionarios que intervengan en las diferentes etapas de los
procedimientos de contratacion, la documentacion generada, por lo que corresponde a cada
entidad contratante contar con los justificativos y sustentos de las actuaciones
administrativas.”

2. Mediante memorando No. SERCOP-CGAJ-2023-0147-M de 26 de julio del 2023, la
Coordinacién General de Asesoria Juridica emiti6 su criterio juridico, en cuya parte pertinente
sefiala:

“(...) En este sentido, en cumplimiento con lo dispuesto en el RGLOSNCP, el Servicio
Nacional de Contratacion Publica se encuentra ejecutando el proceso de adecuacion de las
funcionalidades de la plataforma informdtica; por lo que la Entidad Contratante deberd
cumplir con lo dispuesto en el literal b) del articulo 166 ibidem y realizar el procedimiento
del literal antes referido y utilizar la herramienta disponible "contratacion directa por
terminacion unilateral”; una vez que ya se hubiere realizado el proceso de manifestacion de
interés y seleccion del adjudicado.

Asi mismo deberd observar el articulo 36 de la LOSNCP, que establece: “Las Entidades
Contratantes deberdn formar y mantener un expediente por cada contratacion en el que
constardn los documentos referentes a los hechos y aspectos mds relevantes de sus etapas de
preparacion, seleccion, contratacion, ejecucion, asi como en la fase pos contractual. El
Reglamento establecerd las normas sobre su contenido, conformacion y publicidad a través
del portal de COMPRASPUBLICAS. ”; en correlacion con el articulo 33 del RGLOSNCP, que
determina de forma expresa: “(...) El expediente electronico permitird la creacion, custodia,
preservacion, disponibilidad y utilizacion de los documentos digitales o electronicos que
reflejen las actuaciones de las entidades contratantes en los procesos de contratacion piiblica
a los que se refiere la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y el
presente Reglamento, los mismos que deberdn permanecer integros. (...)".

Cabe recordar, que el cumplimiento de la normativa es una obligacion que compete tanto a la
entidad contratante como al contratista, por lo que, en el evento de su inobservancia deberdn
responder conforme lo determine al articulo 99 de la LOSNCP; sin perjuicio de las
atribuciones conferidas a este Servicio, de supervisar, monitorear y controlar el Sistema
Nacional de Contratacion Publica, lo que incluye la potestad de emitir alertas o
recomendaciones de cumplimiento obligatorio, asi como, notificar a los organos de control
sobre la presuncion de elusion a los procedimientos de contratacion puiblica, de conformidad
con lo previsto en el articulo 15 de la Ley referida.”

En razén de lo expuesto, adjunto sirvanse encontrar el criterio técnico y juridico emitidos por

5 entre Unidn ©
dor Teléfono: +

| de Periadistas y Alfonso Pereira
244 0050

Piso 7 Cédigo postal: 171

2/3



* Documento firma

ve o,
Gobierno
delEcuador

Servicio Nacional de Contratacién Publica
Direccion: Plataforma Gubernamental Financ

_ Blogue
ctrénicament

GUILLERMO LASSO

PRESIDENTE

Memorando Nro. SERCOP-SERCOP-2023-0236-M
Quito, D.M ., 27 dejulio de 2023

la Coordinacién Técnica de Operaciones y la Coordinacién General de Asesoria Juridica
respectivamente, que orientardn la gestion del Ministerio que su Autoridad tiene a bien
representar, para el cumplimiento de sus atribuciones en beneficio de los intereses nacionales.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Mgs. Vanessa Alicia Centeno Vasco
DIRECTORA GENERAL

Referencias:
- SERCOP-CGAJ-2023-0147-M

Anexos:
- sercop-sercop-2023-3831-ext0207955001690315460.pdf
- sercop-cto-2023-0331-m.pdf
- sercop-cgaj-2023-0147-m.pdf

Copia:
Sr. Mgs. Ver6nica Lucia Jama Falconi

Coordinadora General de Asesoria Juridica

Sr. Abg. Jorge Quincy Felix Romero
Subdirector General

Sr. Abg. Juan Gabriel Casafias Jaramillo
Subsecretario de Administracion Escolar
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ASUNTO: Absolucion de consulta, Oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF

De mi consideracion:

Mediante Oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF, de 19 de julio de 2023, la
Mgs. Maria Brown Pérez, Ministra de Educacidn, solicité a este Servicio Nacional:

“(...) en estricto apego a lo establecido en el articulo 56 de la CODIFICACION DE
RESOLUCIONES DEL SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
RESOLUCION No. RE-SERCOP-2016-0000072, solicito de la manera mds comedida su
pronunciamiento respecto de la CONSULTA que se detalla a continuacion:

1. En los casos en los que se declara la terminacion unilateral de un contrato que fue
realizado bajo uno de los procedimientos de régimen comiin y se aplique el articulo 166
literal b del Reglamento a la LOSNCP, ;como se puede operativizar el referido articulo a
través del portal COMPRAS PUBLICAS?.”

1.- Competencia.-

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 226, en concordancia con el
articulo 82 del referido Cuerpo Constitucional y el articulo 14 del Cddigo Orgénico
Administrativo, regulan el principio de juridicidad en 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 reputirsela 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 adectien a lo establecido en el
ordenamiento juridico; que es de su competencia.

La Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica — LOSNCP, en su articulo 10,
nimero 17 establece como atribucién del Servicio Nacional de Contratacién Publica -
SERCOP “(...) asesorar a las entidades contratantes y capacitar a los proveedores del
Sistema Nacional de Contratacion Publica sobre la inteligencia o aplicacion de las normas
que regulan los procedimientos de contratacion de tal sistema’.

El Estatuto Orgdnico por Procesos el Servicio Nacional de Contratacion Pudblica en su
apartado 1.4.1.3, letra b) prevé como atribucion de la Coordinacion General de Asesoria
Juridica del SERCOP “(...) emitir criterios juridicos en atencion a consultas relacionadas al
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Sistema Nacional de Contratacion Puiblica”.
Por lo expuesto, quien suscribe es competente para expedir el presente pronunciamiento.
2.- Objeto de la consulta.-

De acuerdo Oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF, de 19 de julio de 2023, el
objeto de la consulta es determinar la aplicabilidad factica del literal b del articulo 166 del
Reglamento a la LOSNCP.

3.- Antecedentes:

Con Memorando Nro. MINEDUC-MINEDUC-SAE-2023-02045-M de 17 de julio de 2023, el
Subsecretario de Administracidon Escolar solicité al Coordinador General de Asesoria Juridica
y a la Directora Nacional de Convenios Contratos y Asesoria Inmobiliaria, la emisiéon de un
CRITERIO JURIDICO sobre: “[...] la procedencia y directriz para aplicar lo establecido en
el articulo 166 literal b) del Reglamento General a la Ley Orgdnica de Contratacion Publica,
teniendo como antecedente, la terminacion unilateral de los contratos, realizados bajo el
procedimiento de régimen comiin. Una vez que se ha recibido la respuesta por la Direccion
Nacional de Compras Piiblicas mediante memorando No. MINEDUC-DNCP-2023-00769-M
de 14 de julio de 2023, con la finalidad de aplicar correctamente de manera adecuada el
procedimiento de contratacion para la publicacion de los procedimientos de contratacion que
se requiere gestionar ante el organismo rector de compras publicas la consulta pertinente a
fin de obtener las directrices necesarias para los procedimientos que se pretende realizar
desde la Subsecretaria de Administracion Escolar para realizar la culminacion de la
construccion de las obras de infraestructura educativa antes indicadas. [ ...]”.

Mediante Informe Nro. 05-DNCCACI-2023, se emite el criterio Juridico sobre la aplicacion
de procesos de contratacién por Terminacién Unilateral, en el cual se pronuncia:

“Sobre la base de la informacion entregada en el Memorando Nro. MINEDUC-SAE-2023-
02045-M, esta Coordinacion General de Asesoria Juridica y la Direccion Nacional de
Convenio, Contratos y Asesoria Inmobiliaria consideran que para los casos de terminacion
unilateral de contratos originados bajo régimen de procedimiento comin, se tendrd que
observar el procedimiento previsto en el literal b) del articulo 166 del RGLOSNCP; mientras
que frente al problema referido por la Direccion Nacional de Compras Publicas por la falta
de actualizacion de la herramienta de COMPRASPUBLICAS, se debe consultar al Servicio
Nacional de Compras Publicas (SERCOP) a fin de que proporcione los lineamientos
operativos respecto al mecanismo bajo el cual debe desarrollarse dicho procedimiento.”

4.- Base juridica.-
Constitucion de la Repiblica del Ecuador

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
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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 puiblicos 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’.

“Art. 65.- Competencia. La competencia es la medida en la que la Constitucion y la ley
habilitan a un érgano para obrar y cumplir sus fines, en razon de la materia, el territorio, el
tiempo y el grado”.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Pablica - LOSNCP

“Art. 4.- Principios.- Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se
observardn los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnologica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional.”

“Art. 36.- Expediente del Proceso de Contratacion.- Las Entidades Contratantes deberdn
formar y mantener un expediente por cada contratacion en el que constardn los documentos
referentes a los hechos y aspectos mds relevantes de sus etapas de preparacion, seleccion,
contratacion, ejecucion, asi como en la fase pos contractual. El Reglamento establecerd las
normas sobre su contenido, conformacion y publicidad a través del portal de
COMPRASPUBLICAS.”
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“Art. 94.- Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante podrd declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley, en los
siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato;
4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mds de sesenta (60) dias,
sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. En los demds casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; v,

7. La Entidad Contratante también podrd declarar terminado anticipada y unilateralmente el
contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdmicas imprevistas o de caso fortuito o
fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento del
contrato ni se inscribird al contratista como incumplido.

En este iiltimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del anticipo no
amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse notificado la terminacion unilateral
del contrato en la que constard la liquidacion del anticipo, y en caso de no hacerlo en término
sefialado, la entidad procederd a la ejecucion de la garantia de Buen Uso del Anticipo por el
monto no devengado. El no pago de la liquidacion en el término sefialado, dard lugar al pago
de intereses desde la fecha de notificacion; intereses que se imputard a la garantia de fiel
cumplimiento del contrato.”

“Art. 95.- Notificacion y Trdmite.- Antes de proceder a la terminacion unilateral, la Entidad
Contratante notificard al contratista, con la anticipacion de diez (10) dias término, sobre su
decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notificacion, se remitirdn los informes
técnico 'y economico, referentes al cumplimiento de las obligaciones de la Entidad
Contratante y del contratista. La notificacion sefialard especificamente el incumplimiento o
mora en que ha incurrido el contratista de acuerdo al articulo anterior y le advertird que de
no remediarlo en el término sefialado, se dard por terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento, en el término
concedido, la Entidad Contratante podrd dar por terminado unilateralmente el contrato,
mediante resolucion de la mdxima autoridad de la Entidad Contratante, que se comunicard
por escrito al contratista y se publicard en el portal institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Piiblica SERCOP. La resolucion de terminacion unilateral no se suspenderd por
la interposicion de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del
contratista. Tampoco se admitird acciones constitucionales contra las resoluciones de
terminacion unilateral del contrato, porque se tienen mecanismos de defensas adecuados y
eficaces para proteger los derechos derivados de tales resoluciones, previstos en la Ley.
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Los contratistas no podrdn aducir que la Entidad Contratante estd en mora del cumplimiento
de sus obligaciones economicas en el caso de que el anticipo que les fuere entregado en virtud
del contrato no se encontrare totalmente amortizado. La forma de calcular la amortizacion
del anticipo constard en el Reglamento respectivo.

Solo se aducird mora en el cumplimiento de las obligaciones econdomicas de la Entidad
Contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al contratista, y éste
mantenga obligaciones economicas pendientes de pago.

La declaracion unilateral de terminacion del contrato dard derecho a la Entidad Contratante
a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liquidacion financiera y
contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento y, si fuere del caso, en la parte que
corresponda, la garantia por el anticipo entregado debidamente reajustados hasta la fecha de
terminacion del contrato, teniendo el contratista el plazo término de diez (10) dias para
realizar el pago respectivo. Si vencido el término sefialado no efectiia el pago, deberd
cancelar el valor de la liquidacion mds los intereses fijados por el Directorio del Banco
Central del Ecuador, los que se calculardn hasta la fecha efectiva del pago.

La Entidad Contratante también tendrd derecho a demandar la indemnizacion de los darios y
perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacion unilateral, la Entidad Contratante podrd volver a contratar
inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, de manera directa, de conformidad
con el procedimiento que se establezca en el reglamento de aplicacion de esta Ley.

Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

“Art. 33.- Expediente de contratacion.- Sin perjuicio del expediente fisico que conservard la
entidad contratante, se deberd mantener un expediente electronico. El expediente electronico
permitird la creacion, custodia, preservacion, disponibilidad y utilizacion de los documentos
digitales o electronicos que reflejen las actuaciones de las entidades contratantes en los
procesos de contratacion piiblica a los que se refiere la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y el presente Reglamento, los mismos que deberdn permanecer integros.
Las entidades contratantes utilizardn los mecanismos tecnologicos necesarios que le permita
la administracion de los expedientes electronicos con los protocolos y seguridades
informdticas suficientes, que aseguren la inalterabilidad de los documentos digitales y
electronicos consignados en los mismos.”.

“Art. 166.- Procedimiento.- Una vez terminado anticipada y unilateralmente el contrato, la
mdxima autoridad o su delegado, observard lo siguiente:

a) En el caso de terminacion unilateral de contratos u ordenes de compra originados en
procedimientos de contratacion dindmicos, infima cuantia o régimen especial se aplicard el
mismo procedimiento, con el que se genero la contratacion.

b) En el caso de terminacion unilateral de contratos originados en procedimientos de régimen
comiin, el procedimiento serd el siguiente:
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La mdxima autoridad de la entidad contratante o su delegado emitird la resolucion de inicio
del procedimiento de contratacion por terminacion unilateral, aprobard el pliego
correspondiente y dispondrd su publicacion en el Portal COMPRASPUBLICAS, a fin de que
los proveedores interesados, manifiesten su interés y presenten su oferta.

En el pliego se dard a conocer las condiciones de ejecucion del contrato, el porcentaje
pendiente de ejecucion y el presupuesto referencial de la contratacion.

En el término minimo de (5) dias y mdximo de diez (10) dias desde que se publicé la
resolucion de inicio, los proveedores interesados en participar, manifiesten su aceptacion y
presenten sus ofertas, de conformidad con lo establecido en el pliego, en la que constard la
informacion relacionada a la ejecucion del contrato, es decir el detalle de personal, equipos,
infraestructura, entre otros, segin sea el caso, que sean necesarios para el correcto
cumplimiento del objeto contractual, incluyendo su cronograma de ejecucion.

La mdxima autoridad o su delegado, conformard una comision técnica o designard un
servidor, segiin sea el caso, que se encargardn de la calificacion de las ofertas.

La mdxima autoridad o su delegado, adjudicard el contrato, mediante resolucion debidamente
motivada, al oferente que presente la oferta de mejor costo de conformidad con lo establecido
en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la misma que deberd ser
notificada a través del Portal COMPRASPUBLICAS, o en su defecto declarard desierto el
procedimiento.

En caso de que se declare desierto el procedimiento, se deberd observar el procedimiento de
régimen comiin establecido en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica
que corresponda, de conformidad con el presupuesto referencial.”

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS:

(...)

SEGUNDA.- En el plazo mdximo de ciento ochenta (180) dias contados a partir de la fecha de
entrada en vigencia de la normativa secundaria, el Servicio Nacional de Contratacion
Piiblica actualizard las herramientas electronicas del portal, que permitan cumplir las
disposiciones previstas en este Reglamento General.

Hasta tanto, las entidades contratantes tendrdn la obligacion de continuar utilizando el Portal
COMPRAS PUBLICAS, hasta que el Servicio Nacional de Contratacion Piiblica readectie y
actualice la herramienta a la normativa prevista en el presente Reglamento.”

5.- Andlisis juridico.-

En virtud de la consulta planteada y al tratarse de un aspecto operativo de la herramienta, esta
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Coordinacién General de Asesoria Juridica, solicit6 a la Coordinacién Técnica de Operaciones
del Servicio Nacional de Contratacién Publica, un informe técnico respecto de la operatividad
de la herramienta informdtica en relacién con el articulo 116, literal b) del Reglamento
General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, respuesta que fue
emitida mediante Memorando Nro. SERCOP-CTO-2023-0331-M, de 24 de julio de 2023, en
el cual se manifestd lo siguiente:

“(...) Bajo el marco legal vigente y en concordancia con la disposicion transitoria segunda
del RGLOSNCP, me permito comunicar que las entidades contratantes cuentan con la opcion
de utilizar la herramienta "Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”. Esta
herramienta posibilita llevar a cabo la ejecucion de contrataciones que han sido terminadas
unilateralmente por la entidad contratante. No obstante, es importante destacar que para
cumplir con los requisitos del Sistema Oficial de Contratacion del Estado (SOCE), es
fundamental que el procedimiento terminado unilateralmente esté debidamente registrado con
el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) de la entidad contratante que publicé el proceso y
que corresponda al mismo tipo de compra (bien, servicio u obra).

Actualmente, estamos trabajando en la actualizacion de la plataforma informdtica para
garantizar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 166 literal b del RGLOSNCP.

Tomando en cuenta que el caso planteado conlleva una transferencia de los expedientes de
contratacion publica, desde el Ministerio de Transporte y Obras Publicas al Ministerio de
Educacion, y considerando que la consulta en cuestion se relaciona con el procedimiento de
"Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”, es relevante subrayar que la herramienta
informdtica no tiene la funcionalidad para vincular procedimientos de contratacion que no
pertenezcan a la entidad contratante. Es decir, la herramienta informdtica solo permite la
vinculacion y gestion de aquellos procedimientos de contratacion que son propios de la
entidad contratante.

En virtud de lo indicado, considerando que la entidad contratante no puede hacer
directamente uso de la herramienta de "Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”, se
plantea como solucion operativa la migracion del procedimiento de contratacion terminado
unilateralmente al Ministerio de Educacion. Para realizar la migracion, es necesario que se
remita este Servicio Nacional el listado de los codigos de los procedimientos de contratacion
desde los cuales se articulard la "Contratacion Directa por Terminacion Unilateral”. Es
necesario puntualizar que los mismos deben estar en estado “Terminado Unilateralmente”.

Finalmente, recalcar conforme el inciso tercero del articulo 99 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica —LOSNCP-, es responsabilidad absoluta de la
mdxima autoridad y los funcionarios que intervengan en las diferentes etapas de los
procedimientos de contratacion, la documentacion generada, por lo que corresponde a cada
entidad contratante contar con los justificativos 'y sustentos de las actuaciones
administrativas.”

En este sentido, en cumplimiento con lo dispuesto en el RGLOSNCP, el Servicio Nacional de
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Contratacién Piblica se encuentra ejecutando el proceso de adecuacion de las funcionalidades
de la plataforma informaética; por lo que la Entidad Contratante deberd cumplir con lo
dispuesto en el literal b) del articulo 166 ibidem y realizar el procedimiento del literal antes
referido y utilizar la herramienta disponible "contratacién directa por terminacién unilateral”;
una vez que ya se hubiere realizado el proceso de manifestaciéon de interés y seleccion del
adjudicado.

Asi mismo deberd observar el articulo 36 de la LOSNCP, que establece: “Las Entidades
Contratantes deberdn formar y mantener un expediente por cada contratacion en el que
constardn los documentos referentes a los hechos y aspectos mds relevantes de sus etapas de
preparacion, seleccion, contratacion, ejecucion, asi como en la fase pos contractual. El
Reglamento establecerd las normas sobre su contenido, conformacion y publicidad a través
del portal de COMPRASPUBLICAS. ”; en correlacidn con el articulo 33 del RGLOSNCP, que
determina de forma expresa: “(...) El expediente electronico permitird la creacion, custodia,
preservacion, disponibilidad y utilizacion de los documentos digitales o electronicos que
reflejen las actuaciones de las entidades contratantes en los procesos de contratacion piiblica
a los que se refiere la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y el
presente Reglamento, los mismos que deberdn permanecer integros. (...)".

Cabe recordar, que el cumplimiento de la normativa es una obligacién que compete tanto a la
entidad contratante como al contratista, por lo que, en el evento de su inobservancia deberdn
responder conforme lo determine al articulo 99 de la LOSNCP; sin perjuicio de las
atribuciones conferidas a este Servicio, de supervisar, monitorear y controlar el Sistema
Nacional de Contratacién Puablica, lo que incluye la potestad de emitir alertas o
recomendaciones de cumplimiento obligatorio, asi como, notificar a los érganos de control
sobre la presuncién de elusion a los procedimientos de contratacién publica, de conformidad
con lo previsto en el articulo 15 de la Ley referida.

6.- Pronunciamiento.-
Por la normativa expuesta y el andlisis realizado, se expide el siguiente criterio juridico:

Sin perjuicio de que la entidad solicitante, de acuerdo a sus necesidades y en atencién a lo
contenido en el memorando SERCOP-CTO-2023-0331-M, es necesario que el Ministerio de
Educacién solicite a este Servicio Nacional, la respectiva solicitud de migracién de los
procedimientos de contratacién terminados unilateralmente, junto con el respectivo listado de
codigos de procedimientos, desde los cuales se pretende articular la Contratacién Directa por
Terminacién Unilateral para que se proceda mientras tanto, con la solucién operativa temporal
propuesta por la Coordinacién Técnica de Control; esta Coordinacién ha observado que,
conforme lo indicado por el drea técnica correspondiente al momento, el Servicio Nacional de
Contratacién Publica se encuentra trabajando en la actualizacién de la plataforma informética
para cumplimiento del literal b), del articulo 166 del Reglamento General a la LOSNCP, por
lo que la herramienta estara disponible proximamente.

En esta misma linea, resulta oportuno observar que la herramienta se encuentra en etapa de

s entre Unidn
Teléfono:

de Pericdistas y Alfonso Pereira

A4 0050

Cadigo postal: 17

8/9



* Documento firma

ve o,
Gobierno
delEcuador

GUILLERMO LASSO
PRESIDENTE

Memorando Nro. SERCOP-CGAJ-2023-0147-M
Quito, D.M ., 26 dejulio de 2023

desarrollo, por lo que la entidad contratante deberd observar lo prescrito en la normativa
citada, con el objeto de precautelar los principios que rigen los procedimientos de contratacion
publica.

Quien suscribe, lo hace debidamente autorizada por la Directora General del Servicio
Nacional de Contratacién Piblica, al amparo de lo previsto en el articulo 13 de la Resolucién
Nro. RI-SERCOP-2023-0006, de 22 de junio de 2023, misma que se encuentra publicada en el
Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacién Publica.

Particular que comunico para los fines pertinentes.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Mgs. Verénica Lucia Jama Falcon{
COORDINADORA GENERAL DE ASESORIA JURIDICA

Referencias:
- SERCOP-SERCOP-2023-3831-EXT

Anexos:
- sercop-sercop-2023-3831-ext0207955001690315460.pdf
- sercop-cto-2023-0331-m.pdf

Copia:
Sra. Mgs. Gabriela Lisseth Llerena Velez

Directora de Asesoria Legal y Patrocinio
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PARA: Sr. Mgs. Veronica Lucia Jama Falconi
Coordinadora General de Asesoria Juridica

ASUNTO: RESPUESTA A CONOCIMIENTO OFICIO
MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF

De mi consideracion:

En atencién al memorando Nro. SERCOP-CGAJ-2023-0136-M, mediante el cual la
Coordinacién General de Asesoria Juridica pone en conocimiento la consulta realizada
por el Ministerio de Educacién con respecto al articulo 166 Literal b) del Reglamento
General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; por lo cual
solicita:

“(...) En los casos en los que se declara la terminacion unilateral de un contrato que fue
realizado bajo uno de los procedimientos de régimen comiin y se aplique el articulo 166
literal b del Reglamento a la LOSNCP, ;como se puede operativizar el referido articulo a
través del portal COMPRAS PUBLICAS? (...)"

Al respecto cimpleme manifestar lo siguiente:

Segtin lo establecido en el articulo 94 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP), la Entidad Contratante tiene la facultad de terminar
anticipadamente y de forma unilateral los contratos a los cuales hace referencia esta ley
en los siguientes casos:

1. En caso de incumplimiento por parte del contratista.

2. Si el contratista ha incurrido en quiebra o insolvencia.

3. Cuando el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato.

4. Si el contratista decide suspender los trabajos por mds de sesenta (60) dias sin que
medie una situacién de fuerza mayor o caso fortuito.

5. Si se han celebrado contratos en contravencion expresa de lo establecido en esta Ley.

6. En aquellos casos que estén previamente estipulados en el contrato, de acuerdo a su
naturaleza.

7. Asimismo, la Entidad Contratante podré dar por terminado anticipadamente y de forma
unilateral el contrato cuando se presenten circunstancias técnicas o econdmicas
imprevistas, o en caso de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados, y el
contratista no esté dispuesto a terminar el contrato de mutuo acuerdo. En esta situacion,
no se ejecutard la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se registrard al contratista
como incumplido.
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Por otro lado, el articulo 95 de la LOSNCP establece que la declaracién unilateral de
terminacion del contrato faculta a la Entidad Contratante a establecer el avance fisico de
las obras, bienes o servicios, y proceder a su liquidacién financiera y contable.
Adicionalmente, una vez que la Entidad Contratante ha declarado la terminacién
unilateral del contrato, podrd contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue
terminado de forma anticipada, mediante un proceso de contratacion directa, siguiendo el
procedimiento establecido en la LOSNCP.

El articulo 166 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Pudblica (RGLOSNCP) establece las acciones a seguir una vez que el
contrato ha sido terminado de manera anticipada y unilateral. Se detallan dos
procedimientos distintos dependiendo del origen del contrato y se mencionan los plazos y
etapas que deben seguirse:

a) En el caso de terminacidn unilateral de contratos u 6rdenes de compra originados en
procedimientos de contratacién dindmicos, infima cuantia o régimen especial, se aplicard
el mismo procedimiento que se utilizé para generar la contratacién original.

b) En el caso de terminacién unilateral de contratos originados en procedimientos de
régimen comun, se seguird el siguiente procedimiento:

1. La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado emitird la resolucién de
inicio del procedimiento de contratacién por terminacién unilateral, aprobard el pliego
correspondiente y ordenara su publicacién en el Portal COMPRASPUBLICAS. El pliego
contendrd informacién sobre las condiciones de ejecucién del contrato, el porcentaje
pendiente de ejecucion y el presupuesto referencial de la contratacion.

2. Los proveedores interesados tendrdn un plazo minimo de 5 dias y méximo de 10 dias,
contados desde la publicacién de la resoluciéon de inicio, para manifestar su interés y
presentar sus ofertas de conformidad con lo establecido en el pliego. Las ofertas deberan
incluir detalles sobre la ejecucion del contrato, como personal, equipos, infraestructura,
entre otros, segin corresponda, y un cronograma de ejecucion.

3. La méxima autoridad o su delegado conformard una comisién técnica o designard a un
servidor para calificar las ofertas presentadas.

4. La méaxima autoridad o su delegado adjudicard el contrato mediante una resolucion
debidamente motivada al oferente que presente la oferta de mejor costo, cumpliendo con
lo establecido en la Ley Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. La
adjudicacién deberd ser notificada a través del Portal COMPRASPUBLICAS, o en caso
de que el procedimiento se declare desierto, se seguird el procedimiento de régimen
comun establecido en la ley correspondiente, de acuerdo con el presupuesto referencial.
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En relacién a la disposicion transitoria segunda del RGLOSNCEP, se establece que en un
plazo maximo de ciento ochenta (180) dias a partir de la entrada en vigencia de la
normativa secundaria, el Servicio Nacional de Contratacién Pudblica actualizard las
herramientas electrénicas del portal para cumplir con las disposiciones previstas en el
Reglamento General.

Mientras tanto, las entidades contratantes tienen la obligacién de continuar utilizando el
Portal COMPRASPUBLICAS hasta que el Servicio Nacional de Contratacién Piblica
ajuste y actualice la herramienta para cumplir con la normativa establecida en el
RGLOSNCP.

En el Articulo 1 del Decreto Ejecutivo 819 se incluye una Disposicién Transitoria Sexta
con el siguiente contenido:

“SEXTA.- El Ministerio de Transporte y Obras Piiblicas, en un plazo mdximo de 30 dias,
transferird al Ministerio de Educacion los expedientes de cinco (5)

procesos de contratacion de obras del proyecto denominado ‘Culminacion
y Construccion de Infraestructura Educativa — Fase I’, correspondientes a las

siguientes instituciones educativas: (i) Naranjito; (ii) Las Acacias (Ximena- Francisco de
Orellana); (iii) Campozano; (iv) INIAP; y, (v) Réplica Central Técnico, a fin de efectuar
su ejecucion directa por parte del Ministerio de Educacion.”

Las normas de control interno, en particular la "408-16 Contratacién", establecen
claramente las pautas y requisitos que deben cumplirse en el procedimiento de
contratacién. Estas normas aseguran la transparencia, igualdad de oportunidades y
eficiencia en el proceso de contratacion publica. Los puntos destacados de la normativa
son los siguientes:

1. El procedimiento de contratacion se determinard en funcién del presupuesto referencial
elaborado por la institucién y de acuerdo con las disposiciones establecidas en la
normativa del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

2. Antes de iniciar el proceso de contratacién para una obra, la entidad verificaral que el
proyecto haya concluido su etapa de disefio y cuente con todos los documentos necesarios
para que el objeto de la contratacién sea claro y comprensible para los interesados, de
manera que puedan preparar sus ofertas con igualdad de oportunidades.

3. Es de suma importancia asegurarse de que la informacién en las memorias técnicas,
planos constructivos y especificaciones sea completa, precisa y libre de ambigiiedades.
No se iniciardn los procesos de contratacion si alguno de estos elementos estd incompleto
0 poco claro.

4. Para garantizar la calidad de los estudios, estos deben estar actualizados, completos,
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definitivos y aprobados antes de iniciar el proceso de contratacion.

5. En casos que lo requieran, se obtendra el informe de pertinencia y favorabilidad antes
de suscribir el contrato. Este informe es un paso importante para asegurar que la
contratacién es adecuada y acorde con los intereses de la entidad contratante.

Al seguir estas normas y procedimientos, la entidad contratante puede asegurar que el
proceso de contratacion se realice de manera transparente, competitiva y acorde con los
principios del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Esto garantiza que se elijan las
mejores opciones para la ejecucion de obras y servicios, aportando a la eficiencia y
responsabilidad en el uso de los recursos publicos.

Bajo el marco legal vigente y en concordancia con la disposicion transitoria segunda del
RGLOSNCP, me permito comunicar que las entidades contratantes cuentan con la opcién
de utilizar la herramienta "Contrataciéon Directa por Terminacién Unilateral". Esta
herramienta posibilita llevar a cabo la ejecucién de contrataciones que han sido
terminadas unilateralmente por la entidad contratante.No obstante, es importante destacar
que para cumplir con los requisitos del Sistema Oficial de Contratacién del Estado
(SOCE), es fundamental que el procedimiento terminado unilateralmente esté
debidamente registrado con el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) de la entidad
contratante que publicé el proceso y que corresponda al mismo tipo de compra (bien,
servicio u obra).

Actualmente, estamos trabajando en la actualizacion de la plataforma informética para
garantizar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 166 literal b del RGLOSNCP.

Tomando en cuenta que el caso planteado conlleva una transferencia de los expedientes
de contratacién publica, desde el Ministerio de Transporte y Obras Puiblicas al Ministerio
de Educacién, y considerando que la consulta en cuestion se relaciona con el
procedimiento de "Contrataciéon Directa por Terminacién Unilateral", es relevante
subrayar que la herramienta informdtica no tiene la funcionalidad para vincular
procedimientos de contratacién que no pertenezcan a la entidad contratante. Es decir, la
herramienta informética solo permite la vinculacién y gestién de aquellos procedimientos
de contratacién que son propios de la entidad contratante.

En virtud de lo indicado, considerando que la entidad contratante no puede hacer
directamente uso de la herramienta de "Contratacidn Directa por Terminacién Unilateral"”,
se plantea como solucidén operativa la migraciéon del procedimiento de contratacién
terminado unilateralmente al Ministerio de Educacién. Para realizar la migracién, es
necesario que se remita este Servicio Nacional el listado de los cddigos de los
procedimientos de contratacion desde los cuales se articulard la "Contratacioén Directa por
Terminacién Unilateral”. Es necesario puntualizar que los mismos deben estar en estado
“Terminado Unilateralmente”.
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Finalmente, recalcar conforme el inciso tercero del articulo 99 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contrataciéon Publica -LOSNCP-, es responsabilidad absoluta de la
mdxima autoridad y los funcionarios que intervengan en las diferentes etapas de los
procedimientos de contratacién, la documentacién generada, por lo que corresponde a
cada entidad contratante contar con los justificativos y sustentos de las actuaciones
administrativas.

Con sentimientos de distinguida consideracion.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Ing. César Patl Proafio Salazar
COORDINADOR TECNICO DE OPERACIONES, ENCARGADO

Referencias:
- SERCOP-CGAJ-2023-0136-M

Copia:
Sra. Mgs. Gabriela Lisseth Llerena Velez
Directora de Asesoria Legal y Patrocinio
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Oficio Nro. MINEDUC-MINEDUC-2023-00738-OF
Quito, D.M ., 19 dejulio de 2023

Asunto: CONSULTA - Solicitud de Criterio sobre Aplicacion de Normativa Legal sobre Proceso
Contractual - CASO: Articulo 166 Literal b) del Reglamento Ley Organica Sistema Nacional de
Contratacion SERCOP.

Sefiora Magister

Vanessa Alicia Centeno Vasco

Directora General

SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
En su Despacho

Estimada Directora General:
Tras enviarle un atento saludo, me refiero a lo siguiente:

La Constitucién de la Republica reconoce entre las atribuciones del Ministerio de Educacion el establecer
lineamientos y directrices estratégicas para la formulacién de politicas en el ambito educativo, las mismas
que deben aplicarse a nivel nacional.

En este sentido, con Decreto Ejecutivo Nro. 819 de 12 de julio de 2023, el Presidente Constitucional de
la Republica, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1.- En el Decreto Ejecutivo No. 1063, publicado en el Registro Oficial N° 225 de 16 de junio
del 2020, incorporese una Disposicion Transitoria Sexta con el siguiente texto:

“SEXTA.- El Ministerio de Transporte y Obras Publicas, en un plazo mdximo de 30 dias, transferird al
Ministerio de Educacion los expedientes de cinco (5) procesos de contratacion de obras del proyecto
denominado ‘Culminacion y Construccion de Infraestructura Educativa — Fase I’, correspondientes a las
siguientes instituciones educativas: (i) Naranjito, (ii) Las Acacias (Ximena-Francisco de Orellana); (iii)
Campozano; (iv) INIAP; y, (v) Réplica Central Técnico, a fin de efectuar su ejecucion directa por parte
del Ministerio de Educacion.”

En virtud del antecedente expuesto, mediante Memorando Nro. MINEDUC-SAE-2023-02007-M de 12
de junio de 2023, el Subsecretario de Administracién Escolar consulté al Director Nacional de Compras
Publicas Encargado, lo siguiente: “[...] Con la finalidad de dar cumplimiento a lo determinado en el
Decreto Ejecutivo No. 819 de 12 de julio de 2023 [...] en base a la necesidad institucional existente de
realizar el procedimiento de contratacion pertinente para atender el pedido realizado por la Contraloria
General del Estado, los informes pertinentes existentes que permitan reanudar a la brevedad posible con
la construccion de la Infraestructura Escolar de la UEM, y evitar el deterioro de lo ya realizado, se
requiere de su asistencia y directrices con la finalidad de que se recomiende el procedimiento a seguir en
base a lo dispuesto en el marco legal vigente. [...]".

Al respecto de la consulta precedente, mediante Memorando Nro. MINEDUC-DNCP-2023-00769-M
de 14 de junio de 2023, el Director Nacional de Compras Publicas Encargado informé al Subsecretario de
Administracién Escolar, lo siguiente “[...] Al ser procesos publicados por una entidad contratante
diferente al Ministerio de Educacion, el Portal de Compras Piiblicas no permite la publicacion de un
proceso que tiene como antecedente haber sido terminado de manera unilateral, lo cual impide la
aplicacion del literal b) del articulo 166 del Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. Es preciso sefialar que revisado el Sistema Oficial de Contratacion
del Estado (SOCE) la herramienta no presenta la opcion denominada "Manifestacion de interés", en tal
sentido, es imposible dar cabal cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 166 literal b) del Reglamento
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General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica[...]".

Posteriormente mediante Memorando Nro. MINEDUC-MINEDUC-SAE-2023-02045-M de 17 de
julio de 2023, el Subsecretario de Administracién Escolar solicité al Coordinador General de Asesoria
Juridica y a la Directora Nacional de Convenios Contratos y Asesoria Inmobiliaria, la emisién de un
CRITERIO JURIDICO sobre: “[...] la procedencia y directriz para aplicar lo establecido en el articulo
166 literal b) del Reglamento General a la Ley Orgdnica de Contratacion Publica, teniendo como
antecedente, la terminacion unilateral de los contratos, realizados bajo el procedimiento de régimen
comin. Una vez que se ha recibido la respuesta por la Direccion Nacional de Compras Publicas
mediante memorando No. MINEDUC-DNCP-2023-00769-M de 14 de julio de 2023, con la finalidad de
aplicar correctamente de manera adecuada el procedimiento de contratacion para la publicacion de los
procedimientos de contratacion que se requiere gestionar ante el organismo rector de compras publicas
la consulta pertinente a fin de obtener las directrices necesarias para los procedimientos que se pretende
realizar desde la Subsecretaria de Administracion Escolar para realizar la culminacion de la
construccion de las obras de infraestructura educativa antes indicadas. [...]".

Con base en lo sefialado y en estricto apego a lo establecido en el articulo 56 de la CODIFICACION
DE RESOLUCIONES DEL SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
RESOLUCION No. RE-SERCOP-2016-0000072, solicito de la manera mds comedida su
pronunciamiento respecto de la CONSULTA que se detalla a continuacion:

1. En los casos en los que se declara la terminacién unilateral de un contrato que fue realizado
bajo uno de los procedimientos de régimen comiin y se aplique el articulo 166 literal b del
Reglamento a la LOSNCP, ;cé6mo se puede operativizar el referido articulo a través del portal
COMPRAS PUBLICAS?

Para efecto de sustentar la posicion institucional, se adjunta el respectivo criterio juridico emitido por la
Coordinacion General de Asesoria Juridica y la Direccion Nacional de Convenios, Contratos y
Asesoria Inmobiliaria de esta Cartera de Estado, asi como la documentacion relacionada con el pedido
de asesoramiento.

Hago propicia la ocasién para enviarle mis sentimientos de distinguida consideracion y estima.

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Mgs. Maria Brown Pérez
MINISTRA DE EDUCACION

Anexos:
- \lnfprocesofcontratacioiniproyectoifasef 1_obras_ues_mtop_jul__2023_-_mineduc0288318001689628022.pdf
- decreto_no__819_escuelas_mtop-mineduc_20230711_vf-signed0968351001689628109.pdf
- mineduc-dncp-2023-00769-m0133680001689628118.pdf
- mineduc-sae-2023-02007-m_(1)0778216001689628053.pdf
- mineduc-sae-2023-02045-m_(1)0533497001689628146.pdf

Copia:
Sefior Abogado
Edgar Roberto Acosta Andrade
Coordinador General de Asesoria Juridica
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Sefior Ingeniero
Rommel Raul Diaz Alvarado
Director Nacional de Compras Publicas (E)

Sefor Abogado
Juan Gabriel Casanas Jaramillo
Subsecretario de Administracion Escolar

Sefior Arquitecto

Juan Pablo Villafuerte Calderon
Director Nacional De Infraestructura Fisica
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