SERVICIO NACIONAL DE IZS SIS
CONTRATACION PUBLICA YU 370012016

Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0145-OF
Quito, D.M., 14 de abril de 2020

Director Provincial de Pichincha

Hugo Xavier Oliva Lalama

CONSEJO DE LA JUDICATURA

Correo Eletrénico: Hugo.oliva@funcionjudicial.gob.ec

De mi consideracion:

En atencién al oficio-DP17-2020-0510-OF, de 08 de abril de 2020, recibido el 09 de los
mismos mes y afios, mediante el cual el Ab. Hugo Xavier Oliva Lalama, en su calidad de
Director Provincial de Pichincha, mediante, informé a este Servicio que:

“Mediante ordenes de compra, generadas por Catdlogo Electronico, se contrato el Servicio
de limpieza de las oficinas de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura Pichincha,
las mismas que se encuentran vigentes y se detallan a continuacion:

Ordenes de compra Nos. CE-20190001712912, CE-20190001712922 y CE20190001712947,
con fecha de aceptacion el 29 de octubre de 2019; y,

Orden de compra No. CE-20190001738562, con fecha de aceptacion 29 de noviembre de
2019;

Mediante memorando No. DP17-UPA-2020-0509-M de 03 de abril de 2020, el Administrador
de las ordenes de compra Nos CE-20190001712912, CE20190001712922, CE-
20190001712947 y CE-20190001738562, solicité la autorizacion de suspension temporal de
las mismas, manifestando que dicha suspension tendria vigencia hasta que dure la
emergencia sanitaria y se levante la restriccion de movilidad decretada por el Gobierno
Nacional, luego de lo cual y en la medida de lo posible, se analizardn mecanismos
compensatorios con las empresas prestadoras del servicio de limpieza que se encuentran
inmersas en las ordenes de compra referidas. (....)".

Y consulté lo siguiente: “(...) ;Es procedente el pago parcial a los prestadores del servicio
de limpieza de los edificios administrados por la Direccion Provincial del Consejo de la
Judicatura de Pichincha?, considerando lo siguiente:

® Que para el caso de los edificios que no estdn abiertos, la suspension tendria vigencia
hasta que dure la emergencia sanitaria y se levante la restriccion de movilidad decretada
por el Gobierno Nacional, luego de lo cual y en la medida de lo posible, se analizardn
mecanismos compensatorios con las empresas prestadoras del servicio de limpieza que
se encuentran inmersas en las ordenes de compra referidas;

® Que en el caso antes sefialado, los prestadores de servicio no han laborado todos los
dias correspondientes al mes de pago; y,

® Que en aquellos edificios que estdn abiertos a usuarios, los prestadores del servicio
laboran por metraje conforme se encuentra establecido en la orden de compra y el
convenio marco suscrito para el efecto.”.
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Sobre el particular, me permito sefialar que, de conformidad con el articulo 57 de la
Codificacién y Actualizaciéon de Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de
Contrataciéon  Pdblica -SERCOP, expedida mediante Resoluciéon Externa No.
RE-SERCOP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016, debidamente publicada en el Portal
Institucional del SERCOP, su solicitud o pedido de asesoramiento requiere que cumpla con
los requisitos establecidos en el articulo antes sefialado, los mismos que a continuacién se
detallan:

“I1.- Oficio dirigido al Director General del Servicio Nacional de Contratacion Puiblica por la
mdxima autoridad de la entidad solicitante o su delegado, al que se adjuntard
obligatoriamente el criterio o pronunciamiento escrito del Procurador, Coordinador,
Director o Asesor responsable de la gestion juridica institucional, sobre la materia objeto del
asesoramiento,

2.- El Criterio del Procurador, Coordinador, Director o Asesor responsable de la gestion
Jjuridica deberd instrumentarse por separado al de la solicitud de asesoramiento, y
contendrd la relacion clara y completa de los antecedentes de hecho y de derecho que
permitan al Servicio Nacional de Contratacion Publica formar su criterio sobre el caso
materia del asesoramiento;

3.- Documentacion relacionada con el pedido de asesoramiento, sin perjuicio de la facultad
del Servicio Nacional de Contratacion Piblica de solicitar documentos adicionales a la
entidad, en caso de considerarlo pertinente;

4.- La indicacion del domicilio para la notificacion respectiva, y,

5.- Firma de la mdxima autoridad de la entidad solicitante o su delegado”. (El énfasis me
corresponde).

Cabe sefialar que, el requisito establecido en el nimero 2 del articulo antes citado hace
relacion al criterio del Procurador, Coordinador, Director o Asesores inherente al
departamento legal de la Institucién, el mismo que deberd versar sobre el tema o
requerimiento de asesoria juridica efectuado a este Servicio.

No obstante, a fin de garantizar la observancia del principio de coordinacién entre las
entidades publicas, y cumplir de las atribuciones previstas en el articulo 10 de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se procederd a absolver su consulta, de
conformidad con lo detallado a continuacidn:

I. ANALISIS JURIDICO:

El Servicio Nacional de Contrataciéon Publica en su calidad de ente rector del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, tiene entre sus facultades expresamente determinadas en el
articulo 10 de la Ley Orgdanica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica -LOSNCP- y
articulo 6 de su Reglamento General, esto es brindar asesoramiento a las entidades
contratantes y capacitar a los proveedores del Estado sobre la inteligencia o aplicacion de las
normas que regulan los procedimientos del Sistema Nacional de Contrataciéon Piblica,
entendiéndose dentro de éste, las disposiciones y normativa conexa promulgada por la
autoridad competente para el efectivo cumplimiento de los objetivos del Sistema,
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especialmente aquellos destinados a garantizar la calidad del gasto ptblico y su ejecucién, en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo.

La atribucién reglada[1] en los nimeros 12 y 17 del articulo 10 de la LOSNCP, se enmarca
exclusivamente a la asesoria y capacitacion en la normativa de contratacién publica, la cual
conforme a la doctrina debe ser aplicada en su tenor literal, limitando su arbitrio o libertad, al
no dejar margen de alguno para la apreciacion subjetiva de este Servicio sobre sus atribuciones
y competencias, entendiéndose que su competencia se centra sobre la inteligencia o
aplicacion de las normas que regulan los procedimientos del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, entendiéndose dentro de éste, las disposiciones y normativa conexa
promulgada por la autoridad competente para el efectivo cumplimiento de los objetivos del
Sistema, asi como garantizar la participacién de proveedores confiables en los procedimientos
de contratacién publica.

Asi mismo, dentro de los objetivos del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se
encuentra el garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las
normas contractuales, al tenor de lo dispuesto en el articulo 9 y 60 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica, pues el fin de los contratos administrativos regidos
por la Ley citada es el cumplimiento efectivo del objeto contractual, garantizando asi la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios, incluidos
los de consultoria, para la satisfaccién de las necesidades publicas.

En este contexto, en el marco del Decreto Ejecutivo Nro. 1017, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial Nro. 163, de 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Reptiblica del
Ecuador, declaré estado de excepcién por calamidad publica en todo el territorio nacional
ante el brote del Coronavirus (COVID-19); y, el Acuerdo Ministerial Nro. 00126-2020, de
11 de marzo de 2020, emitido por la Ministra de Salud Publica, mediante el cual, se
declara el estado de emergencia sanitaria a nivel nacional, con el objetivo de prevenir un
contagio masivo de la poblacién provocado por el virus COVID-19, declarado como pandemia
por la Organizacién Mundial de la Salud; es asi que, este Servicio Nacional, ha emitido
instrucciones secundarias impartidas sobre la emergencia, a saber: Resolucion Externa
Nro. RE-SERCOP-2020-0104, publicada en el Registro Oficial Suplemento 461, de 23 de
marzo de 2020, y Resolucién Externa Nro. RE-SERCOP-2020-0105, de 06 de abril

de 2020, asi como también, las Circulares Nros. SERCOP-SERCOP-2020-0005-C de
12 de marzo de 2020, SERCOP-SERCOP-2020-0012-C de 16 de marzo de
2020, SERCOP-SERCOP-2020-0013-C de 17 de marzo de 2020,
SERCOP-SERCOP-2020-0014-C de 26 de marzo de 2020,
SERCOP-SERCOP-2020-0015-C; y SERCOP-SERCOP-2020-0016-C de 07 y 09 de abril
de 2020, respectivamente, mediante las cuales, se establecen recomendaciones a los
responsables de compras publicas de las entidades y proveedores del Estado con
respecto a las contrataciones en  situacién de emergencia, que se pueden

visualizar enel link:
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/recomendaciones-y-disposiciones-por-la-emergencia-sanitaria/.

Con el oficio Circular Nro. SERCOP-SERCOP-2020-0012-C, de 16 de marzo de 2020, el
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SERCOP informd que, en el caso de existir contratos que se encuentren en la etapa de
ejecucion contractual, el administrador deberd cumplir a cabalidad las funciones establecidas
en los respectivos contratos, conforme lo prescriben los articulos 70 y 80 de la LOSNCP y
articulo 121 de su Reglamento General, esto es velar por el cabal y oportuno cumplimiento
de todas y cada una de las obligaciones derivadas del instrumento contractual; asi como,
el adoptar todas las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados en el
cumplimiento del contrato, suspender o terminar el contrato, y las demas que hubieren
lugar, siendo imprescindible la necesidad de control en la etapa de ejecucion, en razon de
los intereses publicos que conllevan.

No obstante, resulta preponderante enfatizar que la situacion en la que se encuentra el
Estado, se puede adecuar a circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, al tenor de lo
determinado en el articulo 30 del Codigo Civil[2], por lo cual corresponde analizar al
administrador de un contrato publico las acciones a tomar en la ejecucién del mismo, con el
interés de obtener la eficacia contractual[3], debido a que este administrador al ser designado
por la entidad se entiende que posee pleno conocimiento de las normas aplicables a la
contratacion que supervisa[4] para un adecuado control.

En virtud de lo expuesto, conforme la obligacién reglada[5] prescrita en los articulos 70 y 80
de la LOSNCP y 121 de su Reglamento General, cada entidad contratante administrard sus
contratos y ejecutard las actuaciones que correspondan para asegurar el cumplimiento efectivo
del objeto contractual y la aplicacién efectiva de las normas contractuales, asegurando el
equilibrio de las partes a través de la aplicacion directa de la normativa de contratacién publica
y subsidiariamente del Cédigo Civil, ante la emergencia sanitaria que enfrenta el Ecuador; y
cuyo incumplimiento derivan en la situacidn prevista en el articulo 99 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, y principios prescritos en el articulo 4 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Asi mismo, en el pliego de bienes o servicios del procedimiento signado con el cédigo Nro.
CDI-SERCOP-001-2015, con el objeto de: “CATALOGACION DEL SERVICIO DE
LIMPIEZA PRODUCTO: LIMPIEZA DE OFICINAS”, “SECCION Il CONDICIONES
ESPECIFICAS” (Catdlogo que administra este Servicio), se establece en el nimero 3.3 Plazo
de prestacion del servicio: “El plazo para la prestacion del servicio de limpieza de en el
producto de “limpieza de oficinas” serd en funcion del requerimiento de la entidad
contratante, contado a partir de la emision de la orden de compra”.

Por lo que, una vez que la entidad contratante haya generado la orden de compra y
formalizada con el proveedor, ésta se constituye como un contrato[6], cuyos derechos y
obligaciones se constituyen al amparo de lo establecido en el Cdédigo Civil en su articulo 1561
que dice: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales” .

En este sentido, debe entenderse que dentro de los contratos existe un plazo de ejecucion de
los mismos, que al amparo de lo establecido en el articulo 1510 del Cédigo Civil ecuatoriano
define al plazo como: “(...) la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion, y
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puede ser expreso o tdcito. (...)”, definiciéon legal que en observancia del principio de
legalidad tiene carécter obligatorio; en ese contexto, el plazo es el lapso de tiempo que tienen
las partes para cumplir con las obligaciones contractuales, sean las de dar, hacer o no hacer
algo, el que da inicio o extingue ya sea el derecho o la obligacidn; plazo que marca la
ejecucion contractual y que puede sufrir afectaciones como una ampliacién o suspension, que
alteran su transcurso y continuidad.

Para Gémez-Acebo & Pombo una de las patologias del contrato administrativo y en particular
del de obras, es la suspension del contrato, esto significa la paralizacion temporal de su
vigencia, es decir, que las obligaciones contractuales no se pueden ejecutar por alguna
circunstancia que impida la correcta ejecuciéon del contrato; una vez superadas las
circunstancias que motivaron la suspension, el plazo vuelve a correr y se prorroga en atencion
a dicha suspension, puesto que, en la paralizacién de los trabajos, nada se realiz6 por causas
exdgenas al contratista o a la entidad contratante. [7]

Es asi que, en consideracién que la prestacion del servicio de limpieza se efectuard en funcion
del requerimiento de la entidad contratante, faculta a la entidad contratante a suspender la
ejecucion del contrato observando uno de los principios de la Administracién Publica (articulo
67, literal 1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador) a través del cual, se establece que
todas las actuaciones deben estar debidamente motivadas, garantizando de esta forma que
todos los actos ejecutados por la entidad contante se apeguen conforme a derecho y sean
notificadas al proveedor.

Asi mismo, con relacién al pago, éste constituye parte esencial dentro del desarrollo
contractual que se vincula directamente con relaciéon a la prestacién del servicio y la
retribucion en este caso monetaria al proveedor; es asi que, dentro del mismo articulo 70 de la
LOSNCEP, se establece que dentro del expediente de la contratacion se hard constar todos los
hechos relevantes, en especial los relacionados con el pago. Para lo cual el administrador del
contrato es la persona encargada de efectuar el respectivo informe para proceder con el pago.

Consideracion que se efectia, en observancia al detalle establecido en la ficha técnica
correspondiente al servicio de limpieza que establece: “Los pagos se realizardn con cargo a
la partida presupuestaria de la entidad generadora de la orden de compra y se efectuard en
dolares de los Estados Unidos de Norteamérica previo a la presentacion de los siguientes
documentos:

- Factura,

- Informe de cumplimiento de actividades emitida por el administrador del contrato

- Comprobante de pago del IESS donde conste el personal que ejecuta el servicio. (A partir
del segundo mes de ejecucion del servicio)

- Aviso de entrada o planilla de afiliacion del IESS del personal que ejecuta el servicio. (solo
en el primer mes de ejecucion del servicio).”.

Y se estipula también, que serd facultad de cada entidad contratante, establecer la forma de
pago, de cualquiera de las siguientes formas: a. Contra factura mensual; o, b. Anticipo, en la
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forma establecida en el ntimero 3.9 del pliego, que dice: “El pago mensual se realizard
después de la prestacion del servicio solicitado mensualmente en la direccion indicada en la
orden de compra, a entera satisfaccion de la entidad contratante, después de la suscripcion
del acta de entrega recepcion”. Por consiguiente, la entidad debe hacer el andlisis de pago
unicamente en relacion al servicio que efectivamente ha recibido.

Esto, en cumplimiento con uno de los principios del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
que es el <<garantizar la calidad del gasto piiblico> >; cabe recordar que, el cumplimiento de
la normativa es una obligacién que compete tanto a la entidad contratante como a los
proveedores del estado, quienes deberdn ceiiir sus actuaciones a lo que la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Puablica y su Reglamento General determinan para el efecto,
con sujecion al supervision y vigilancia de este Servicio, y de los demds érganos de control.

II. CONCLUSION:

Es responsabilidad de la entidad contratante a través del administrador del contrato, efectuar
todas las actuaciones necesarias para coordinar la prestacion del servicio y el pago conforme al
servicio efectivamente prestado, consideracion que se efectiia en razén que en el oficio al que
se da respuesta se hace constar dentro de los antecedentes unicamente el memorando No.
DP17-UPA-2020-0509-M, de 03 de abril de 2020, a través del cual el administrador del
contrato solicité la autorizacién de suspensién temporal de las 6rdenes de compra Nos
CE-20190001712912, CE20190001712922, CE- 20190001712947 y CE-20190001738562.

Finalmente, este pronunciamiento no se puede considerar como un andlisis del caso expuesto,
ni como una definicién de las acciones que deba emprender su representada con relacién a la
problemdtica expuesta, ya que Unicamente se relaciona a la inteligencia y aplicacién de las
normas que regulan los procedimientos de contratacion publica y que tienen el caricter
orientativo mas no vinculante determinado en el articulo 10 nimero 17 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Quien suscribe lo hace debidamente autorizado por la Directora General del SERCOP, al
amparo de lo previsto en el articulo 2 de la Resolucién No. RI-SERCOP-2019-000003, de 21
de enero de 2019, que se encuentra publicada en el Portal Institucional del Servicio Nacional
de Contratacién Publica.

Particular que comunico para los fines pertinentes.

[1] “Las facultades de un organo administrativo estdn regladas cuando la norma juridica
predetermina concretamente la conducta que la Administracion debe seguir. Es decir, que la
actividad administrativa es reglada cuando se determinan su contenido y forma. (...) La
norma juridica especifica la conducta administrativa y limita su arbitrio o libertad; no deja
margen alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre la circunstancia del acto”,
Roberto Dromi. Tratado de Derecho Administrativo. (Buenos Aires, Ediciones Ciudad de
Argentina, 1998), 438.
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[2] Cédigo Civil, Registro Oficial Suplemento Nro. 46 de 24 de junio de 2005. Articulo 30:
“Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc.”
[3] “El procedimiento Licitatorio no es ajeno al requerimiento de un adecuado y oportuno
control y al cumplimiento irrestricto de la legalidad licitatoria, cumplidos los cuales derivard
en un contrato eficaz (...) Asi se considera que de poco sirve saber que los objetivos no se han
cumplido cuando ya ha pasado el tiempo de poder cumplirlos; el control de la eficacia que es
preciso desarrollar en un control ex ante y se refiere a la correcta ejecucion de los principios
de organizacion, direccion, planificacion y control en el procedimiento licitatorio. (...)".
Robert Dromi, Licitacion Piiblica, Segunda edicién., (Buenos Aires: Ediciones Ciudad de
Argentina, 1995), 499.
[4] Norma de Control Interno No. 408-17, emitida por la Contraloria General del Estado.
[5] “Las facultades de un organo administrativo estdn regladas cuando la norma juridica
predetermina concretamente la conducta que la Administracion debe seguir. Es decir, que la
actividad administrativa es reglada cuando se determinan su contenido y forma. (...) La
norma juridica especifica la conducta administrativa y limita su arbitrio o libertad; no deja
margen alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre la circunstancia del acto”,
Roberto Dromi. Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires, Ediciones Ciudad de
Argentina, 1998), 438.
[6] Codificacién y Actualizaciéon de Resoluciones emitidas por el SERCOP, mediante
Resolucion Externa Nro. RE-SEROP-2016-0000072, de 31 de agosto de 2016. Articulo. 218.-
Administrador de Orden de Compra.- “La entidad contratante generadora de la orden de
compra designard a un funcionario para que administre la ejecucion y el cabal cumplimento
de las obligaciones generadas en la orden de compra.
A las ordenes de compra se le aplicardn las mismas disposiciones de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento, relacionado a contratos en lo
que fuese aplicable.
El SERCOP no tendrd responsabilidad en la generacion, suscripcion, administracion y
ejecucion de la orden de compra.” (El énfasis me corresponde).
[7] Enlace:
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/6558/1/T2806-MDCP-Proa%C3%B 10-Analisis.pdf
Acceso: 14-04-2020, hora: 11:40

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Abg. Stalin Santiago Andino Gonzélez
COORDINADOR GENERAL DE ASESORIA JURIDICA

Referencias:
- SERCOP-DGDA-2020-2938-EXT
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