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Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0508-OF
Quito, D.M., 13 de octubre de 2020

Asunto: Absolucion de Consulta de la EPA-EP, contenida en oficio Nro. EPA-EPA-2020-00489-0, respecto a
la elaboracién de términos de referencia para los procedimientos de seguros.

Sefior Ingeniero

Wellington Patricio Viteri Cabezas

Gerente General, Subrogante de la Empresa Piblica del Agua EPA-EP
EMPRESA PUBLICA DEL AGUA

Correo: wellington.viteri @epa.gob.ec

De mi consideracion:

En atencion al oficio Nro. EPA-EPA-2020-00489-0, de 21 de septiembre de 2020, mediante el cual, sefiala a
este Servicio Nacional:

“[...] se realizé una consulta a la mdxima autoridad, respecto a la pertinencia de incluir en los términos de
referencia de un proceso de contratacion de seguros, condiciones que mejor favorezcan a los intereses de la
entidad; [...] Debo indicar, que con el presente documento, la Empresa Publica del Agua, cumple los requisitos
administrativos que la resolucion sefiala, debiendo establecer que no existe documentacion adicional motivo de
la presente consulta. [...] Particular que pongo en su conocimiento sefiora Dierctora (sic) de Asesoria
Juridica, con lo cual se da debida contestacion al requerimiento solicitado por su autoridad para la emision de
la pertinente respuesta a la consulta formulada.”.

Al respecto, me permito manifestar lo siguiente:
I. ANTECEDENTES:

Con oficio No. EPA-EPA-2020-00458-O, de 08 de septiembre de 2020, Ing. Wellington Patricio Viteri
Cabezas, en calidad de Gerente General, Subrogante de la Empresa Publica del Agua EPA-EP, menciona a este
Servicio Nacional, lo siguiente:

“[...] El historial de siniestralidad de la Empresa Publica del Agua EPA EP, no es en un porcentaje elevado,
razon por la cual las diferentes aseguradoras en la mayoria de casos han sido mds que beneficiadas por sus
servicios, sin embargo se debe advertir que han existido al menos tres empresas de seguros que no han sabido
tramitar los siniestros demandados por la empresa piiblica, razon por la cual se han iniciado los reclamos
administrativos ante la instancia administrativa pertinente, en este caso la Superintendencia de Bancos,
Valores y Seguros. [ ...] Sin embargo la Empresa Publica, debe aiio a aiio realizar el proceso precontractual de
la licitacion de los seguros institucionales, razon por la cual se consulta si la Empresa Piiblica del Agua EPA
EP, puede incluir en sus Términos de Referencia y Pliegos como reglas preestablecidas la prohibicion de
participacion de Compaiiias que no han cubierto los siniestros demandados por la Empresa Piiblica del Agua
EPA EP, sin que su negativa esté debidamente fundamentada, y que hasta tanto resolver la impugnacion
administrativa, al menos se genere un minimo respeto por las entidades puiblicas contratantes que no ven la
respuesta de sus contratistas, sentando asi un precedente en la fase precontractual de esta entidad.”.

En atencién al requerimiento sefialado en el parrafo anterior, una vez revisados los requisitos establecidos en el
articulo 57 de la Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el SERCOP, la Direccién de
Asesoria Juridica requiri6 lo siguiente:

“En tal virtud y con el propdsito de dar cumplimiento con la normativa seiialada, deberd remitir en el término
de 5 dias su solicitud o pedido de asesoramiento cumpliendo con todos los requisitos expuestos, a fin de dar
contestacion a su requerimiento, caso contrario el SERCOP se abstendrd de tramitar y dispondrd su archivo,

>

tal como lo prevé el articulo 58 de la mencionada Codificacion.”.

~EL
¥ GOBIERNO
=2 DE TODOS

Direccién: Av. de Los Shyris N38-28 y El Telégrafo Ed. Sercop
Cédigo postal: 170506 / Quito - Ecuador
Teléfono: 593 2 2 440 050 - www.sercop.gob.ec

1/4

* Documento firmado electrénicamente por Quipux



SERVICIO NACIONAL DE Miso &0z
CONTRATACION PUBLICA YU 570012016

Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2020-0508-OF
Quito, D.M., 13 de octubre de 2020

Mediante el oficio Nro. EPA-EPA-2020-00489-0, de 21 de septiembre de 2020, el Gerente General, (S) de la
Empresa Pdblica del Agua EPA-EP, remite el informe juridico, contenido en el memorando Nro.
EPA-GAJ-2020-00375-M, de 21 de septiembre de 2020, suscrito por la Abg. Maria Alejandra Vinces Sabando,
Gerente de Asesoria Juridica, en el cual concluye que:

“[...] En consecuencia, esta Gerencia de Asesoria Juridica, determina la viabilidad de poder incluir dentro de
los términos de referencia de la Contratacion de Seguros de la Empresa Piiblica del Agua, la prohibicion de
participacion de oferentes que a la fecha del proceso de contratacion se encuentren en conflicto con la entidad
contratante por razones de incumplimientos de reclamos de siniestros que no han sido debidamente resueltos
por los entes jurisdiccionales y/o administrativos, que permitan garantizar que en el concurso se cuenta con
potenciales oferentes que puedan cumplir con el cumplimiento de las pdlizas a ser contratadas. [...]”

IL. ANALISIS JURIDICO:

El Servicio Nacional de Contrataciéon Puiblica -SERCOP-, en cumplimiento de las atribuciones prescritas en el
articulo 10 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica en adelante LOSNCP, y 6 de su
Reglamento General en adelante RGLOSNCP, ejerce la rectoria del Sistema Nacional de Contratacién Puiblica
-SNCP-, conforme las atribuciones detalladas en los citados articulos, entre ellas se encuentra el dictar normas
administrativas, manuales e instructivos relacionados con la Ley ibidem; ejercer el monitoreo constante de los
procedimientos efectuados en el marco del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y, asesorar a las entidades
contratantes sobre la inteligencia o aplicacién de las normas que regulan los procedimientos de contratacién
publica.

Con respecto al planteamiento de su consulta, en primer lugar es importante analizar lo dispuesto en el articulo
23 de la LOSNCP, en concordancia con el nimero 28 del articulo 6 y el articulo 105 de la Codificacién y
Actualizacién de Resoluciones emitidas por el SERCOP, o simplemente Codificacién; en efecto, las entidades
contratantes en la fase preparatoria, deberdan generar los estudios completos, definitivo, actualizados y
aprobados, parte de estos estudios es la elaboracién de las especificaciones técnica de los bines o rubros a
contratar y/o los términos de referencia para la contratacién de servicios incluidos los de consultorias, en esta
linea de andlisis el Manual de buenas précticas en la contratacién publica para el desarrollo del Ecuador,
referente a la etapa preparatoria, sefiala que: “/...] La fase de preparacion [ ...] Se deberd realizar un estudio de
viabilidad donde se detalle la necesidad de la compra, y deberd tomarse la alternativa que conforme a un
estudio costo-beneficio, costo-eficiencia o costo-efectividad, presente mayor cantidad de beneficios tomando en
cuenta los factores previamente mencionados, lo que incluye la decision sobre qué comprar, bajo qué
mecanismo hacerlo y el presupuesto que podria emplearse. [...]"[1].

De conformidad con el articulo 106 de la Codificacidn, la elaboracion de las especificaciones técnicas y los
términos de referencia deberan observar “los principios que rigen la contratacion piiblica”, agregando que “no
podrdn afectar el trato justo e igualitario aplicable a todos los oferentes, ni establecer diferencias arbitrarias
entre éstos, a través de dichas especificaciones técnicas o términos de referencia.” .

De igual manera, el articulo 109 de la Codificacidn, determina los aspectos obligatoria que deben considerarse a
la elaboracién de los términos de referencia, al respecto reza:

“[...] 1. Se establecerdn en funcion de las necesidades especificas a ser cubiertas, de los objetivos,
caracteristicas 'y condiciones de prestacion o desarrollo requeridos asi como, de los requisitos técnicos,
funcionales o tecnologicos bajo los que deben ser prestados; [ ...]

2. Los términos de referencia han de ser claros, completos y detallados de tal forma que no haya lugar a
ambigiiedades o contradicciones que propicien o permitan diferentes interpretaciones de una misma
disposicion, ni indicaciones parciales sobre determinado topico;

3. Los términos de referencia para la contratacion de servicios incluidos los de consultoria contendrdn
obligatoriamente los siguientes aspectos:
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a) Antecedentes.

b) Objetivos (; Para qué?).

¢) Alcance (;Hasta donde?).

d) Metodologia de trabajo (; Como?).

e) Informacion que dispone la entidad (Diagndsticos, estadistica, etc.).

f) Productos o servicios esperados (; Qué y como?).

g) Plazo de ejecucion: parciales y/o total (; Cudndo?).

h) Personal técnico/equipo de trabajo/recursos (; Con quién o con qué?); y,
i) Forma y condiciones de pago.

4. Los términos de referencia se establecerdn con relacion exclusiva a los servicios objeto del procedimiento y
no con relacion a los consultores o proveedores.” .

Por otra parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador, basada ideologia netamente garantista de derechos,
en su articulo 11 dispone:

“El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

1. Los derechos se podrdn ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estas autoridades garantizardn su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades. [ ...]”

Siguiendo, la misma linea de andlisis constitucional, debemos resaltar lo dispuesto en el niimero 2 del articulo
76 de la Carta Magna, donde se reconoce el principio constitucional de presuncién de inocencia, donde toda
persona deberd ser considerada inocente mientras la autoridad administrativa o judicial no declare su
responsabilidad mediante una resolucién en firme o sentencia ejecutoriada

Asi mismo, la doctrina sefiala que las inhabilidades son una restriccién sobre la capacidad juridica del
contratista que se refieren a circunstancias de alguna manera imputables al contratista que impiden la
celebracion de cualquier tipo de contrato estatal, que pueden ser divididas en: “penales (procesados y
condenados), econdmicas (incumplimiento de obligaciones tributarias y previsionales), administrativas
(sancionados por incumplimiento de contrataciones administrativas), éticas (participacion de funcionarios
publicos)”.[2]

En cuanto, a los requisitos de validez de los contratos administrativos el articulo 68 de la LOSNCP[3] en
concordancia con el articulo 1461 del Cdédigo Civil[4]; disponen, como requisito sine qua non, previo a la
suscripcion del contrato, que el oferente debe estar en goce pleno de la capacidad legal; asi pues, partiendo
desde la regla general establecida en el articulo 1462 del Cédigo Civil, se establece que toda persona es
legalmente capaz, con excepcion de los que la ley les declare incapaces. En efecto, el adjudicatario de un
contrato para poder suscribir y obligarse con el estado no deberd estar impedido por expreso mandato de la ley,
de acuerdo a lo establecido en los articulos 62 y 63 de la LOSNCP y los articulos 110 y 111 de su Reglamento
General.

III. CONCLUSION:

En atencién a los términos de su consulta, se concluye que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 23 de la
LOSNCP vy del tercer inciso del articulo 99 de la misma Ley, es responsabilidad de las entidades contratantes,
previo a iniciar la etapa precontractual, la elaboracién de los términos de referencia y las especificaciones
técnicas, observando los principios que rigen la contratacién publica y en especial para el planteamiento
realizado los principios de legalidad, trato justo, igualdad y concurrencia.

Asi pues, la normativa vigente establece las circunstancias de inhabilidades para los adjudicatarios que
pretendan suscribir contratos con el Estado, por lo que, la entidad contratante debia haber tomado
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oportunamente las medidas administrativas o judiciales con el fin de haber declarado a las empresas de seguros,
como deudoras del Estado y asi proceder con la inhabilitacién en el Registro Unico de Proveedores, de
conformidad con las disposiciones establecidas para el efecto.

En efecto, la entidad contratante no podrd establecer en los términos de referencia circunstancias que atenten
contra los principios de contrataciéon publica; por cuanto, en la normativa vigente existen mecanismos
adecuados para declarar a los contratistas como deudores del estado o como contratistas incumplidos.

Finalmente, este pronunciamiento se relaciona a la inteligencia y aplicacion de las normas que regulan los
procedimientos de contratacion publica y que tienen el cardcter determinado en el nimero 17 del articulo 10 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Quien suscribe, lo hace debidamente autorizada por la médxima autoridad del Servicio Nacional de Contratacién
Publica, al amparo de lo previsto en el articulo 13 de la Resolucién Nro. R.I-SERCOP-2018-00000459, de 20 de
noviembre de 2018, reformado por el articulo 3 de la Resolucién Nro. R.I-SERCOP-2020-0014, de 10 de
septiembre de 2020, mismas que se encuentran publicadas en el Portal Institucional del Servicio Nacional de
Contratacién Publica.

Particular que comunico para los fines pertinentes.

[1] Manual de buenas practicas en la contratacién publica para el desarrollo del Ecuador; Pag, 10.

[2] Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura, 2016)

[3] LOSNCP, articulo 68: Son requisitos para la celebracién de los contratos, los siguientes: [...] 2. La
capacidad del adjudicatario;

[4] Cédigo Civil, articulo 1461: Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad es
necesario: Que sea legalmente capaz; [...].

Atentamente,

Documento firmado electronicamente

Abg. Stalin Santiago Andino Gonzélez
COORDINADOR GENERAL DE ASESORIA JURIDICA

Referencias:
- SERCOP-DAJ-2020-0016-EXT

Copia:
Sefiora Doctora
Myrian Jeanneth Figueroa Moreno
Directora de Asesoria Juridica

Sefior Magister
Jhonny Roberto Simbaifia Vilamagua
Especialista de Asesoria Juridica

js/mf
Nonmtredeeconocimieto CN=STALIN
STALIN SANTIAGO SriiNverioaoicoss
ANDINO GONZALEZ [NfSRAoN oSeelnmy oArn
apiirvi Aeiit-og
i i6 . = EL
DIJ’QCCIOH: Av. de Los Shyris N38-28 y El Telégrafo Ed. Sercop g "L( GOBIERNO
Co(;iigo postal: 170506 / Quito - Ecuador @‘ta 7z i DE TODOS
Teléfono: 593 2 2 440 050 - www.sercop.gob.ec e =)

, Vide o 4/4

* Documento firmado electrénicamente por Quipux



		2020-10-13T12:07:32-0500
	STALIN SANTIAGO ANDINO GONZALEZ
	Firmado digitalmente por FirmaEC




