Msug{lm:;amg Servicio Nacional de
A Contratacién Publica

Oficio Nro. SERCOP-CGAJ-2022-0008-OF
Quito, D.M., 20 de enero de 2022

Asunto: ABSOLUCION DE CONSULTA, Oficio N° EPMAPS-GJC-004-2022-GG-003,
de 06 de enero de 2022, suscrito por el Gerente General de la Empresa Publica
Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, EPMAPS, Seguros, Art. 28 LOSNCP,
Disposicion General Quinta RGLOSNCP. N° RE-SERCOP-2021-0118

Sefior Ingeniero

Luis Anibal Medina Altamirano

EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO DE QUITO

En su Despacho

De mi consideracion:

En atencidén al Oficio N°© EPMAPS-GJC-004-2022-GG-003, de 06 de enero de 2022,
mediante el Gerente General de la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y
Saneamiento, EPMAPS, consulta a este Servicio Nacional: “(...)1. ;Es posible que una
entidad contratante sujeta al dmbito de aplicacion del Sistema Nacional de Contratacion
Piblica, para la Contratacion del Programa de Seguros que ampara a su personal,
bienes e instalaciones, establezca en las condiciones particulares y términos de
referencia, la presentacion de la garantia de fiel cumplimiento del contrato, siempre y
cuando se configuren los presupuestos establecidos en el articulo 74 de la LOSNCP?
(...) 2. ;silas multas se aplicardn de manera directa sobre el monto del siniestro impago,
ctimulo de siniestros pendientes de ejecutar; o sobre que concepto aplicaria y su
porcentaje, o cual serd el mecanismo de cdlculo a utilizar para el concepto de multas?
(...) 3. (...) el inteligenciamiento de lo dispuesto en el numeral 9 de la convocatoria en
contraste con la normativa especial en materia de seguros. (...) 4. (...) el asesoramiento
sobre la condicion por Ud. planteada, en relacion a la presentacion del reaseguro,
tinicamente al adjudicatario, en contraste con lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley
General de Seguros, puesta que dicha norma legal contempla que para el cdlculo de la
oferta economica, llamada tarifa en la especialidad de la materia, esta se sustente por la
certificacion suscrita por el reasegurador que acredite que dicha tarifa es el resultado de
su respaldo.(...)”.

Al respecto me permito indicar lo siguiente:
I. ANTECEDENTE:
Junto a su solicitud consta como anexo:

1.1 Con Memorando N° GJC-010-2022-GJ-011, de 06 de enero de 2022, la Gerenta
Juridica de la Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, EPMAPS,
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emitié criterio juridico referente a las consultas efectuadas al SERCOP en el que
concluye: “(...) elevar al Organismo Rector en materia de Contratacion Piblica, la
solicitud de asesoria sobre el inteligenciamiento de las interrogantes anteriormente
planteadas, en razon de haberse evidenciado inconsistencias entre lo formulado por el
SERCOP y lo que establece la normativa en materia de seguros, requiriendo ademads, la
modificacion del Formulario de Compromiso de Reaseguro, consignado en la Seccion V,
de la Version SERCOP 1.0 (23 de septiembre 2021) de los pliegos de Licitacion de
Seguros, a fin de que la colocacion del reaseguro sea una condicion exigible para los
oferentes en respaldo y seriedad de su oferta economica, con el objeto ademds de
salvaguardar el patrimonio de ésta Empresa Piblica, sobre el riesgo del reaseguro
facultativo que se asumiria por parte de los oferentes.”.

II. ANALISIS JURIDICO:

De conformidad con el articulo 226 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador y
articulo 14 del Cédigo Orgdnico Administrativo, en lo relativo a la contratacién publica,
las instituciones del Estado se regirdn a lo dispuesto en la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, en adelante -LOSNCP-, su Reglamento General, asi
como, las Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacién Pidblica en
adelante-SERCOP-.

El SERCOP ejercerd solamente las facultades que le son legalmente conferidas, por lo
que, al tenor del articulo 10 de la LOSNCP y articulo 6 de su Reglamento General, se han
atribuido competencias expresas, dentro de las cuales se encuentra, el brindar
asesoramiento a las entidades contratantes y proveedores del Estado sobre la inteligencia
y aplicacién del Sistema Nacional de Contratacién Puablica, entendiéndose dentro de éste,
las disposiciones y normativa conexa promulgada por la autoridad competente para el
efectivo cumplimiento de los objetivos del Sistema, especialmente aquellos destinos a
garantizar la calidad del gasto puiblico y su ejecucién, en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo.

Con relacién a la primera consulta: “Es posible que una entidad contratante sujeta al
dmbito de aplicacion del Sistema Nacional de Contratacion Publica, para la
Contratacion del Programa de Seguros que ampara a su personal, bienes e instalaciones,
establezca en las condiciones particulares y términos de referencia, la presentacion de la
garantia de fiel cumplimiento del contrato, siempre y cuando se configuren los
presupuestos establecidos en el articulo 74 de la LOSNCP? (...)".

Para dar atencién a su consulta es necesario manifestar que los términos de referencia con
los que se elaboran los pliegos de cualquier procedimiento de contratacion establecido en
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Puiblica, su Reglamento General
de aplicaciéon y demds normativa conexa, estdn sujetos a un estudio previo y a una
necesidad institucional (art. 23 LOSNCP en concordancia con el art. 69 del
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RGLOSNCP).

Por otro lado, en lo que concierne a las condiciones particulares contenidas en el modelo
de pliegos establecido por este Servicio, son condiciones que se encuentran sujetas a
posibles modificaciones efectuadas por las entidades contratantes con base a las
necesidades institucionales expuestas en lineas posteriores de este andlisis.

En aplicacién a la Norma Técnica 406-06 “Identificacion y Proteccién”, de las Normas de
Control Interno para las Entidades, Organismos del Sector Publico y Personas Juridicas
de Derecho Privado que dispongan de Recursos Puiblicos, de la Contraloria General del
Estado, la cual determina la obligatoriedad de las entidades de mantener protegidos los
bienes en cada una de ellas a través de las pélizas de seguro que se emitan por cualquier
entidad aseguradora, asi mismo el articulo 28 del Reglamento General a la Ley Orgénica
ha previsto la posibilidad de que las entidades contratantes ajusten los pliegos de acuerdo
a las necesidades institucionales y bajo su estricta responsabilidad, por cuanto estas
modificaciones no deberdn en ninglin caso afectar los principios de la contratacion
ptblica indicados tanto en el articulo 288 de la Constitucién de la Republica como en el
articulo 4 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pudblica; y sujetarse a
las disposiciones legales establecidas en la Ley, Reglamento General o normativa
conexa.

En lo que respecta a la presentacién de la garantia de fiel cumplimiento, el sefior
Procurador General del Estado, con OF. PGE. No: 07812 de 07 de febrero de 2020, en
consulta efectuada por el sefior Superintendente de Compaiias, Valores y Seguros, cuya
consulta fue: “l1. ;Los adjudicatarios de los procesos de licitacion de seguros estdn
obligados a la presentacion de la garantia de fiel cumplimiento del contrato establecida
en el articulo 74 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Piblica?(...)”. Manifestd: “En atencion a su primera consulta se concluye que el
adjudicatario de un proceso de licitacion para la contratacion de seguros, por una
entidad sujeta a la LOSNCP, estd obligado a presentar

la garantia de fiel cumplimiento del contrato, prevista en el articulo 74 de esa ley, toda
vez que la primera excepcion que esa norma establece no le es aplicable y, la segunda, se
configuraria, unicamente, si la cuantia del contrato supera la establecida en esa
norma.(...)”.

Situacién que se relaciona con otra consulta planteada a la misma Procuraduria General
del Estado, en la que el sefior Procurador [1]sefnalé: “El primer inciso del articulo 74 del
Decreto Supremo No. 1147, publicado en el Registro Oficial 123 de 7 de diciembre de
1963, establece: "La primera prima es pagadera al momento de la suscripcion del
contrato de seguro; las demds primas son pagaderas por anticipado o dentro del mes
siguiente a la fecha de cada vencimiento. El asegurador no tiene derecho para exigirlas
por la via judicial.”; y, el articulo 75 de la norma ibidem, prescribe: "Las primas pueden
ser mensuales, trimestrales, semestrales o anuales, y las respectivas tarifas deben ser
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aprobadas por la Superintendencia de Bancos." (La negrilla me pertenece). De lo
anterior se desprende, que el Reglamento Interno de Contratacion de Seguros del
Ministerio de Economia y Finanzas exige la entrega, por parte de la empresa
adjudicataria, de una garantia de fiel cumplimiento de contrato equivalente al 5% del
valor del contrato, razon por la cual, esta Procuraduria considera que se deberd respetar
dicho cuerpo normativo.

En este contexto, este Servicio considera que las entidades contratantes estdn obligadas a
presentar la garantia de fiel cumplimiento del contrato cuando la cuantia sea igual o
superior al valor que resulte de multiplicar 0.000002 por el Presupuesto Inicial del
Estado.

Con relacién a la segunda interrogante: 2. /si las multas se aplicardn de manera directa
sobre el monto del siniestro impago, ctimulo de siniestros pendientes de ejecutar; o sobre
que concepto aplicaria y su porcentaje, o cual serd el mecanismo de cdlculo a utilizar
para el concepto de multas? (...)".

A través de esta atribucion reglada contenida en la Disposicién General Quinta del
Reglamento General de la LOSNCP, se ha determinado que las pdlizas de seguros, no
observard los modelos de pliegos obligatorios, ni cumplirdn con las cldusulas obligatorias
del Sistema Nacional de Contratacién Publica -SNCP, bajo lo cual se deberd aplicar la
normativa especial de la materia, en el presente caso, la Ley General de Seguros
contenida en el Libro Tercero del Cédigo Organico Monetario, su Reglamento General,
Cédigo de Comercio, Decreto Supremo No. 1147, y demds disposiciones conexas, y de
forma complementaria, en caso de no regularse en la materia especial, la entidad
contratante deberd observar lo previsto en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica. Por consiguiente, el aplicar multas de acuerdo al articulo 71 de la
LOSNCEP, por el retardo en la ejecucién de las obligaciones contractuales, es disonante
con la Disposicién General Quinta del Reglamento General ibidem, debido a que la
normativa especial de la materia regula este accionar y su procedimiento, considerando
que la pdliza constituye ley para las partes, obligando no solo a lo que en ésta se expresa,
sino a todas las disposiciones que emanan de la naturaleza de la obligacién, o que por ley
pertenecen a ella. En caso de producirse incumplimientos por parte de la aseguradora
estos deberdn sustanciarse con atencién a la normativa especial a ella aplicables y a través
de la Superintendencia de Compaiifas, en virtud de que las pdlizas son contratos de
adhesién que cuentan con sus propias cldusulas que como ya se indicé constituyen un
contrato que es Ley para las partes que lo suscriben.

Con respecto a la tercera consulta: 3. (...) el inteligenciamiento de lo dispuesto en el
numeral 9 de la convocatoria en contraste con la normativa especial en materia de
seguros. (...).

El numeral 9 constante en la convocatoria del modelo de pliegos obligatorios indica: “Los
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pagos del contrato de seguro (pdliza) se realizardn con cargo a los fondos propios
provenientes del presupuesto de la entidad contratante relacionados con la (s) partida (s)
presupuestaria (s) (nombre, niimero y valor). La partida presupuestaria deberd
certificarse por la totalidad de la contratacion incluyéndose el IVA. Los pagos se
realizardn (contra entrega total o parcial de la prestacion total del servicio).”. (énfasis
anadido).

Al indicar entre paréntesis dos opciones implica que la entidad contratante, bajo su
andlisis y de acuerdo a las necesidades que tenga podrd escoger entre un pago total o un
pago parcial.

A la dltima pregunta: . (...) el asesoramiento sobre la condicion por Ud. planteada, en
relacion a la presentacion del reaseguro, tinicamente al adjudicatario, en contraste con
lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley General de Seguros, puesta que dicha norma
legal contempla que para el cdlculo de la oferta economica, llamada tarifa en la
especialidad de la materia, esta se sustente por la certificacion suscrita por el
reasegurador que acredite que dicha tarifa es el resultado de su respaldo.(...)".

Mediante Decreto No. 155 publicado en el Cuarto Suplemento N° 516 del Registro
Oficial, el 16 de agosto de 2021, el Presidente de la Republica, reform¢ el articulo 107 del
Reglamento General a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en
el que sefialé: “Para la contratacion de seguros, las entidades contratantes previstas en
el articulo 1 de la Ley, se sujetardn al proceso de licitacion de seguros. Por la
especialidad y naturaleza de la contratacion de seguros, el Servicio Nacional de
Contratacion Publica determinard el modelo de pliegos a aplicarse, (...)”, en
cumplimiento a esa disposicion este Servicio Nacional emitié6 mediante Resolucién No.
RE-SERCOP-2021-0118, de 23 de septiembre de 2021, el modelo de pliegos de uso
obligatorio para la Licitacién de Seguros. En este contexto dentro del modelo de pliegos
se establecié el Formulario de Compromiso de Reaseguro con la finalidad de que las
compaiiias de reseguros se comprometan a respaldar el riesgo a asumirse a partir de la
suscripcién de la respectiva péliza.

Segtin el autor Robert Reinarz, [2] “El reaseguro por tanto es el acto mediante el cual un
asegurador, denominado reasegurador, acepta la totalidad o una parte del riesgo de
pérdida que pueda sufrir otro asegurador, denominado compaiiia cedente”.

Sobre los reaseguros la Ley General de Seguros indica: “Las empresas de seguros
deberdn contratar los reaseguros con empresas reaseguradoras en forma directa o a
través de intermediarias de reaseguros autorizadas a operar en el pais o registradas en
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, segiin sea el caso.”. (Art. 27
inciso 2 Ley General de Seguros).

En lo que respecta al formulario de Reaseguros constante en el pliego de Licitacién de
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Seguros, este debe en todo momento presentarse puesto que la falta de este se considera
una causal de rechazo de la oferta conforme la disposicién contenida en el numeral 4.1.3
Formulario de compromiso de Reaseguro del modelo de pliegos obligatorios.

Ahora bien, tal como se indicé en el andlisis de la primera pregunta, la entidad
contratante, podrd modificar los modelos de pliegos de licitacién de seguros (Articulo 28
LOSNCP).

III. CONCLUSIONES:

Sobre la primera consulta: que los términos de referencia son el resultado de un estudio y
andlisis previo de las necesidades planteadas en este por parte de la entidad contratante,
que estos estudios permiten realizar las modificaciones necesarias a las condiciones
particulares de los modelos de pliego de uso obligatorio, siempre y cuando se consideren
las disposiciones legales existentes de acuerdo a la contratacién a efectuarse y no se
contravenga ningun principio constitucional o legal vigente.

En lo que respecta a la garantia de fiel cumplimiento de contrato, las entidades
contratantes deberdn requerir su presentacion cuando el valor de la prima supere el valor
establecido en el articulo 74 de la LOSNCP, esto es 0.000002 por el Presupuesto Inicial
del Estado.

A la segunda consulta, este Servicio concluye que de conformidad con la Disposicion
General Quinta del Reglamento General de la LOSNCP, no son aplicables para el caso de
seguros las cldusulas obligatorias determinadas en el articulo 71 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica-LOSNCP, toda vez que en el caso de seguros
las poélizas que se emiten y suscriben se someten a la normativa especial relacionada con
seguros, considerando, como ya se manifesté que la pdliza es similar a un contrato de
adhesion. En caso de incumplimientos contractuales o de la pdliza firmada, deberd
recurrirse a la normativa especial a ellas aplicable.

Con respecto a la tercera pregunta: El SERCOP concluye que el numeral 9 de la
convocatoria constante en el modelo de pliegos de uso obligatorio para la licitacion de
seguros, permite a las entidades escoger si su pago serd total o parcial de conformidad
con las necesidades que tenga cada entidad.

Sobre la dltima pregunta: Tal como se indic6 en el andlisis precedente en el caso de la
primera y esta tultima consulta, la entidad contratante podrd modificar los pliegos de
acuerdo a sus necesidades bajo su exclusiva responsabilidad y basado en los principios
legales y constitucionales, adicionalmente, deberd considerarse que el formulario de
reaseguro es de obligatorio cumplimiento, por lo tanto, la falta de este constituye una
causal de rechazo.
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Finalmente es necesario indicar que, de conformidad con lo determinado en el tercer
inciso del articulo 99 de la LOSNCP, la mdxima autoridad de la entidad, asi como los
funcionarios o servidores de la misma que hubieren intervenido en cualquiera de las
etapas de los procedimientos precontractuales de preparacion, seleccién, contratacion asi
como en la ejecucién misma de los contratos serdn personal y pecuniariamente
responsables por el incumplimiento de las disposiciones de la LOSNCP, su Reglamento
General y demds normativa conexa.

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 problematica expuesta, ya que tinicamente se relaciona a la inteligencia y aplicacion de
las normas que regulan los procedimientos de contratacion publica y que tienen el
cardcter 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 Contratacion Publica.

Lo que comunico para los fines pertinentes.

[1] ABSOLUCION DE CONSULTAS PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO,
“Contratos De Seguro: Garantia, CONSULTANTE: Ministerio de Economia y Finanzas,
OF. PGE. NO. 00134 DE 08-03-2007.

[2] Reinarz, Robert C., La Gerencia De Reaseguro , Editorial MAPFRE S.A., Madrid
Espaiia, 1978, pag.5

Atentamente,
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