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RESUMEN

RAMA DEL DERECHO: DERECHO MERCANTIL

Este trabajo estd destinado a comprobar como el tecnicismo de los
funcionarios encargados de llevar a cabo la contratacién de seguros para dar
cobertura a los bienes del estado, no solo impide que se lleven a cabo procesos
transparentes y eficaces, sino también impiden obtener y contratar un servicio con

beneficios reales y papables para la entidad a la que se deben.

El ordenamiento juridico ha previsto un mecanismo para impedir este tipo de
falencias, méas sin embargo, de manera contradictoria, las entidades a través de sus
autoridades y funcionarios en general, se niegan a seguirlo y prefieren obedecer

directrices subjetivas e incluso contrarias a una debida motivacion.

Debemos recordar que dentro de la contratacion del servicio de seguros, debe
preponderar la oferta que cada entidad pudiere conseguir de las compafiias que
oferten el servicio y se encuentren autorizadas para aquello, siendo elemento
principal de la oferta, la tasa propuesta y la solvencia financiera que pudiera

demostrar.

Palabras Clave: Seguros, riesgo, contratacion publica, prima, modelos de

pliegos, siniestro.
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ABSTRACT

BRANCH OF LAW: BUSINESS LAW

This thesis work is trying to show how the technicality of the officials in
charge of carrying out the insurance of contracting to cover state goods, not only
prevents transparent and efficient processes from being executed, also prevents
obtaining and contracting a service with real and obvious benefits for the entity to

which they are owed.

The legal system has provided a mechanism to prevent this type of flaws,
however, in a contradictory way, institutions through their authorities and officials,
refuse to follow it and prefer to obey subjective instructions and even opposite due to

motivation.

We must remember that within the contracting of the insurance services, the
offer must dominate that each entity could get from the companies that offers
services and are authorized to do so, being the main element of the offer, the

proposed rate and the financial solvency that could establish.

Keywords: Insurance, risk, public recruitment, premiums, sheets designs,
accident.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia republicana del Ecuador, diferentes instituciones
juridicas han ido creandose desde la nada, entre las cuales tenemos a la actividad
aseguradora, misma que existe desde mucho antes de la creacion del Ecuador como

estado soberano.

En ese sentido, luego de afios de evolucion del sistema seguros, el mismo ha
escalado fuera del ambito privado, que es donde principalmente fue concebido,

Ilegando a ser parte fundamental también del &mbito pablico.

En la actualidad, el aseguramiento de bienes es trascendental no solo para los
ciudadanos particulares sino también para todas y cada una de las instituciones
publicas, siendo politica de estado, el cuidado y resguardo de todos los bienes y

recursos del erario nacional.

El objetivo de este trabajo es poder determinar como, la utilizacion de
modelos de pliegos obligatorios para contratar seguros, por parte de las instituciones
estatales, no solo contraria el ordenamiento juridico vigente, sino también, impide

una plena y beneficiosa contratacion de este servicio.

A la luz de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica, las
instituciones publicas deben, dentro de sus procesos de contratacion, adecuarse a los
principios rectores determinados para los efectos y preponderar un real beneficio

para si mismas.

La utilizacién de modelos de pliegos obligatorios impide obtener una oferta
beneficiosa y dptima para la prestacion del servicio de seguros, toda vez que, como
se explicard mas adelante, se prefieren criterios técnicos ajenos a la actividad

aseguradora al momento de contratar.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Contratacion Publica es un sistema que goza de un exhaustivo control por
parte del Estado Central a través de los organismos creados para los efectos, como lo
son el Servicio Nacional de Contratacion Publica de manera a priori y la Contraloria

General del Estado de manera posterior.

En ese sentido, a sabiendas que la contratacion que se realice a la luz del
ordenamiento juridico indicado sera sujeto de rendicidon de cuentas, es de urgente
necesidad poder evidenciar las falencias y errores que se cometen dentro del
desarrollo de su desarrollo.

Es en esta parte que, el presente trabajo encuentra su fundamentacion pues,
como sera explicado a profundidad, las entidades gubernamentales no estan elevando
procesos de contratacion de seguros de una manera correcta, eficaz y en el marco de

los principios que regulan a la contratacion publica.

A través del presente estudio, procederemos a identificar que tipo de errores
comente la administracién al momento de contratar seguros, mediante la utilizacion
de los modelos de pliegos obligatorios dispuestos por el Servicio Nacional de

Contratacion Publica para servicios de tipo normalizado.

El seguro, al ser un servicio no normalizado, esta exento de que se le apliquen
los famoso modelos de pliegos obligatorios pues, por su naturaleza, las directrices
contenidas en estos son ineficaces e inaplicables. En tal sentido, se debera establecer
si ¢las entidades publicas al momento de utilizar modelos de pliegos obligatorios,
esta cumpliendo con los principios rectores de la contratacion publica? y ¢a la
contratacion publica de seguros le es aplicable modelos de pliegos obligatorios, a

pesar de ser un servicio no normalizado?

Ademas, se buscard crear una solucion juridica para resolver el problema
planteado, misma que serd en relacion con la utilizacion o no de los indicados

modelos de pliegos obligatorios.



CAPITULO 1: MARCO TEORICO DEL TRABAJO
1.1 Historia del Seguro en el Ecuador

En nuestro pais, la actividad aseguradora empez0 a ser regulada juridicamente,
a partir del afio 1909, pues hasta esa fecha no existia control de dicho sector. Hasta
antes del afio 1909, el monopolio del mercado asegurador estaba a cargo de empresas
extranjeras, pues no existia un debido control por parte del Estado sobre esta

actividad, lo cual trajo como consecuencia una serie de inconvenientes.

Entre los perjuicios mas notorios tenemos, como principal, la afectacion directa
en contra de las entidades estatales, toda vez que, cualquier intento de aseguramiento
debia ser en la forma y el modo que este monopolio ya establecido, habia dispuesto

para los efectos.

Ante dicha circunstancia, el Estado ecuatoriano se vio en la necesidad de
regular la actividad de las empresas de Seguros en nuestro pais y proteger los
intereses de los ecuatorianos que comprendian que el seguro era un medio idéneo

para enfrentar los riesgos.

Larrea Ayala (2003) en su obra “Introduccion al Derecho de Seguros”, se
refiere a los origenes del seguro como institucion dentro del Ecuador, y sefiala que
dicha actividad ““surgié de manera rudimentaria en la época Republicana, puesto que
ciertos agentes tenian la labor de ser los receptores y mensajeros de Compafiias
extranjeras, que en el ramo de incendio cubrian ciertas necesidades de la poblacion

ecuatoriana.”

Asi mismo, el Dr. Luis Larrea Benalcazar en su “Analisis de la Legislacion
relativa al Seguro Privado Ecuatoriano”, en cuanto a la historia del sistema de seguro

privado en el Ecuador, indica que:

“el funcionamiento de las compaiiias de Seguros era completamente libre en el
Ecuador hasta que se expidi6 el decreto legislativo N° 1105 de 18 de
noviembre de 1909, en el cual se establecieron ciertas normas que, aunque

elementales, fueron el inicio de un ordenamiento juridico” (Larrea Benalcazar)



En el afio 1927, con motivo de la Mision Kemmerer, en miras a poder ejecutar
un debido control monetario y financiero dentro del pais, se crea la Superintendencia

de Bancos. Tal y como lo expresa dicha institucion, a manera de resefia historica:

El nacimiento de la Superintendencia de Bancos ocurrié en el marco de la
crisis econdmica y financiera que estallé en el pais entre la primera y segunda
décadas del siglo pasado cuando cayo la exportacion cacaotera y sobrevino una crisis
bancaria. (Superintendencia de Bancos, 2022)

Asi, en diciembre del afio 1933 se expidié una ley que, otorga a la
Superintendencia de Bancos el control sobre la actividad de seguros y que
conminaba a las comparfiias de este sector, a cooperar con al desarrollo de la

economia nacional, mediante inversiones en el pais de sus capitales y reservas.

Por su parte, el Ministro de Hacienda el 9 de diciembre del mismo afio, dicto el
primer reglamento en materia de seguros, mismo que estuvo vigente hasta 1935, toda
vez que, se cred una nueva ley que entro en vigencia el primero de enero de 1936 y
que constituyd el inicio para la elaboracion de nuevas leyes con respecto a esta

materia.

A través del Decreto Supremo publicado en el Registro Oficial No. 97 del 24
de enero de 1936, se procede a reformar el reglamento dictado un afio antes, a fin de
que, los seguros de importacion se adjudicados exclusivamente con compafiias
nacionales, otorgando proteccion al mercado nacional y rompiendo con el monopolio

de compaiiias extranjeras establecido hasta la época.

A pesar de las reformas a la legislacion de seguros existente, realizadas en el
afio 1937 con la creacion de una Ley dirigida al control e inspeccién de la actividad
aseguradora, misma que tuvo una vigencia de 27 afios, era necesario crear un
ordenamiento juridico que regulara al contrato de seguros y no solo a la actividad

que realizaban este tipo de compafiias.

Por tal motivo, a través del Decreto Supremo 1147 del 7 de diciembre de 1963,
se dicto la legislacion del contrato de seguros, reformando asi el Codigo de Comercio
vigente a la fecha y que Unicamente dictaba las reglas dentro del contrato de seguro

maritimo y actividades de corretaje de seguros.



Esta nueva legislacion, incorporé los aspectos basicos a tener en cuenta dentro
de una relacion contractual en materia de seguros, incorporando los elementos
esenciales del contrato, determinando las prestaciones minimas entre las partes, asi

como también modos de excluir responsabilidades para estas.

Mencionado Decreto Supremo estuvo vigente hasta el afio 2019, siendo
reemplazada por el nuevo Cddigo de Comercio y que traeria consigo, una nueva

legislacion dentro de la relacion de seguros.

1.2 El Contrato de Seguros
1.2.1 Concepto de Seguro

El seguro es una institucion compleja que abarca una serie de aspectos
(técnicos, financieros, juridicos, etc.), motivo por el cual se lo define desde diferentes

puntos de vista.

El seguro visto dentro de la drbita del principio de la contraprestacion, se
configura como “una operacion en virtud de la cual, una parte (el asegurado) se hace
acreedor, mediante el pago de una remuneracién (la prima) de una prestacion que
habra de satisfacerla la otra parte (el asegurador) en caso de que se produzca un

siniestro” (Larrea Benalcazar)

Para Ossa Gomez (1998) el seguro desde un punto de vista referente a la
indemnizacién, se lo podria definir como “una institucion econémica que tiene por
objeto reparar o atenuar las consecuencias de un acontecimiento eventual e

imprevisto”.

Dentro del ambito juridico, la Ley General de Seguros, no establece
definicion alguna o concepto de seguros, sin embargo, el Cédigo de Comercio define
a esta actividad como un “contrato mediante el cual una de las partes, el asegurador,
se obliga, a cambio del pago de una prima, a indemnizar al asegurado 0 a su
beneficiario, por una pérdida o dafio producido por un acontecimiento incierto; o, a
pagar un capital o una renta, si ocurre la eventualidad prevista en el contrato.”
(Cddigo de Comercio, 2019)



De acuerdo con lo referido anteriormente, podemos concluir que el seguro es
un contrato por el cual, una parte que posee interés econémico sobre algo con
capacidad de aseguramiento transfiere el riesgo que pesa sobre tal a una compafia
autorizada para operar quien, con ocasion de un pago, otorga una cobertura destinada
restituir el estado econémico de la cosa asegurada y que fue afectado con ocasion de

un hecho que pudiere ocurrirle.

1.2.2 Definicion del contrato de Seguros
Castel6 (1988) indica que:

“Desde un punto de vista legal, el contrato de seguro es aquél por el que el
asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro
de los limites pactados, el dafio producido al asegurado, o a satisfacer un

capital, una renta u otras prestaciones convenidas”.

Para Garrigues (1982) el seguro es un “contrato sustantivo y oneroso por el
cual una persona -el asegurador- asume el riesgo de que ocurra un acontecimiento
incierto al menos en cuanto al tiempo, obligdndose a realizar una prestacion

pecuniaria cuando el riesgo se haya convertido en siniestro”.

En ese mismo sentido, la doctrina espafiola define al contrato de seguro

como:

“aquel por el que el asegurado se obliga, mediante el cobro de una prima para
el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de la cobertura, a
satisfacer al asegurado, o a un tercero, las prestaciones convenidas”.

(Sanchez Calero & Tirado Suarez, 1984)

Conforme lo expresa la normativa vigente, el seguro es un contrato por el
cual una parte que posee interés economico sobre algo con capacidad de

aseguramiento, transfiere el riesgo a una compafiia de seguros sobre este, a fin de



que, en caso de ocurrencia de un siniestro, la compafiia lo indemnice en la medidas

de lo asegurado y pactado en la péliza.

1.2.3 Caracteristicas del Contrato de Seguros

Dentro de las principales caracteristicas del contrato de seguros, encontramos

las siguientes:

Oneroso: Conforme lo indica el Cadigo Civil, es oneroso un contrato cuando,
su objeto, es la utilidad para ambos. (Art. 1483 Cddigo Civil.). Dentro del contrato de
ceguros, por una parte el asegurado se beneficia de una cobertura por el pago de una

prima.

Consensual: El articulo 1459 del Cddigo Civil vigente establece que el

contrato “es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.

En el caso del contrato de seguro, la legislacion ecuatoriana establece que “El
contrato de seguro es consensual, es decir, se perfecciona con el solo consentimiento

de las partes.” (Cdodigo de Comercio)

Aleatorio: Son del tipo aleatorio, los contratos onerosos, en los cuales los
intervinientes tienen como objeto principal de su relacion, someter al azar las
ventajas y los gravdmenes derivados del acuerdo contractual (Franzoni), por lo cual

las prestaciones derivadas del contrato no son susceptibles de una valoracién estricta.

En tal sentido, este tipo de contratos se entienden como aleatorios pues, la
ocurrencia del siniestro es un hecho incierto este obedece a circunstancias ajenas a la
voluntad de las partes. En caso de que no ocurra ningun siniestro, el asegurador no
debera pagar indemnizacion alguna, sin que aquello signifique que el asegurado deba

dejar de cancelar la prima correspondiente.

Bilateral: El Cddigo Civil en el articulo 1482, hace referencia al contrato
bilateral y dice: “es contrato bilateral, cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente y unilateral cuando una de las partes se obliga para con otra que no

contrae obligacion alguna”.



En el contrato de seguros intervienen dos partes, el Asegurador que asume el
riesgo y el Asegurado que transfiere el riesgo a la compafiia y que por ello debe

pagar una prima.

1.2.4 Partes Intervinientes dentro del Contrato de Seguros
1.2.4.1 Intervinientes Directos

Tal y como lo prevé el ordenamiento juridico en materia de seguros, actdan

como partes intervinientes directas de este tipo de contratos las siguientes:

Compania Aseguradora: Entiéndase como aseguradora, a la sociedad
autorizada por parte de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, para
operar dentro del sistema de seguros privado, conforme los ramos aprobados por

dicho organismo de control.

Parte Asegurada: Es el titular del interés asegurable (econdémico) sobre una
cosa susceptible de aseguramiento, que podria ser afectada, directa o indirectamente,

por la ocurrencia de un determinado evento llamado siniestro.

Dentro de los sujetos con interés asegurable sobre una cosa determinada,
pueden concurrir (i) un solicitante, quien no debe ser necesariamente propietario de
la cosa, sino Unicamente solicita la emision de la Poliza respectiva, (ii) asegurado
propiamente dicho, quien tiene el interés econémico y (iii) un beneficiario, quien
tiene derecho a recibir la indemnizacion pactada, en caso de ocurrencia de un
siniestro. Una sola persona puede reunir las calidades de solicitante, asegurado y

beneficiario.

1.2.4.2 Intervinientes Indirectos

Como intervinientes dentro del sistema de seguros tenemos a los siguientes

sujetos:

Companfia Reasegurdora: Compafiia a la cual la aseguradora, por motivos

de solvencia econdémica y financiera, le cede parte del riesgo asumido. Para



perfeccionar esta cesion del riesgo, ambas firman un contrato de reaseguro, en forma

independiente del contrato suscrito entre la compafiia aseguradora y el asegurado.

Intermediarios de seguros: Comunmente llamados broker, son las personas
que, bajo relacion de dependencia o de manera independiente, se encargan de
producir negocios en favor de compafias de seguros. Su participacion se basa en

colocar, dentro de una compafiia aseguradora, un determinado riesgo.

Peritos de seguros: Personas que, a traves de su expertis y por encargo de la
compafiia aseguradora, analizan los sucesos que giran en torno al siniestro, a fin de
poder determinar si el mismo goza o no de cobertura. Esta actividad se encuentra

regulada por parte de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Inspector de siniestro: Persona capacitada para realizar un examen o
inspeccion al bien asegurado, a fin de determinar de manera especifica, los dafios que

con ocasion del siniestro ocurrido, este tuviere.

Inspector de riesgo: Es la persona encargada de realizar una inspeccion del
bien a asegurarse, previo a la emision de la pdliza, con el fin de determinar el estado

real del riesgo a ser asumido.

1.3 El Contrato de Seguros en la Contratacion Publica

1.3.1 Importancia de la Contratacion de Seguros por parte de las Entidades

Publicas

El aseguramiento de los activos de propiedad del estado, forma parte de una
de las principales politicas de gobierno, todo vez que, los recursos pablicos gozan de
una proteccion especialisima y en caso de existir trasgresion a estos, existen

sanciones para quien haya perpetrado dicho acontecimiento.

Actualmente, la contratacion de un servicio de seguros no solamente lo
realizan las personas naturales dentro de un &mbito privado, sino que también se han
desarrollado planes corporativos para las empresas, e inclusive el Estado contrata a

compafiias aseguradoras para diversos fines.
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Asi, la Contraloria General del Estado expidio el Reglamento General
Sustitutivo para la Administracion, Utilizacién, Manejo y Control de los Bienes e
Inventarios del Sector Publico, mismo que en su articulo 3 numeral 3.18, define al
seguro, como la “Medida de cobertura de riesgos que estan obligadas a contratar
todas las instituciones que manejen bienes del Estado, para proteger el patrimonio
publico de manera que, en el caso de pérdida, deterioro o destruccion, se logre

obtener su resarcimiento”. (2018)

Como podemos observar, dentro de las obligaciones que actualmente tienen
los funcionarios pablicos, estd el de proteger los bienes del Estado, mediante el su
aseguramiento. Evidentemente, la contratacion de este servicio se lleva a cabo casi
en su totalidad, a través de los mecanismos que prevé la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica.

Las instituciones del Estado ecuatoriano, como entes publicos que forman
parte de la vida social, econdmica y politica de la sociedad, no escapan a los riesgos
latentes. Tales pueden ser mitigados a través de una contratacion eficaz y optima del
servicio de seguro. De ahi que el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, concordante con lo previsto en el articulo 107 del
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
establecen los procedimientos que deben realizar las entidades del sector publico,
cuando requieran contratar seguros, con el fin de cubrir los posibles riesgos de los
bienes estales.

La Administracion Publica en el ejercicio de sus funciones, requiere proteger
en determinadas circunstancias ante situaciones fortuitas o de fuerza mayor o de
cualquier riesgo, los bienes o las funciones que requieren ser salvaguardados, para
cuyo caso se debe contratar polizas de seguro que amparen los diferentes riesgos que
pudieran ocurrir, para lo cual, deben los funcionarios verificar periédicamente la

vigencia de las coberturas de las pdlizas contratadas en cada Entidad

El contrato de seguros es una figura tipica del Derecho Privado, sea este en la
modalidad del Derecho Civil o en aquella del Derecho Mercantil, cuando su fin es
asegurar bienes o personas en el ambito individual o en el comercial, segun sea el

Caso.
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Cuando en el contrato de seguros interviene, como parte contratante del
mismo, una institucion comprendida dentro del sector publico, este toma relevancia
pues nos encontramos, ante el ejercicio de una actividad a favor del interés de todos
los administrados. En definitiva, no encontrariamos ante un contrato de Derecho
Publico y por tanto le seria aplicable la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica y su Reglamento General.

En sintesis, el contrato de seguros en lo que corresponde al caracter social,
dejo de ser exclusivo de los particulares tanto asi que, la Ley que regula la
contratacion publica, ha adecuado su normativa a fin de que la administracion tenga

los medios requeridos, para poder celebrar este tipo de actos.

Sin embargo, al ser el contrato de seguros, un acto especialisimo en su forma
de celebracion se escapa de los mecanismos y medios de contratacion utilizados en la

contratacion publica de bienes o servicios normalizados.

1.3.2 Indicacion del Contrato de Seguros dentro de la normativa que regula a
la Contratacién Publica

El seguro, si bien es parte fundamental de la actividad administrativa, con
miras a la proteccion de los bienes de caracter publico, no ha sido debidamente

regulado dentro del ordenamiento juridico aplicable a la contratacién publica.

En atencion a su especificidad y singularidad, la contratacion de seguros se
despega de las de caracter normalizadas tales como construccion de obras o

prestacion de servicios.

A diferencia de estas, la contratacién de seguros no obedece a cuestiones de
precio Unicamente, ni a circunstancias de experiencia técnica. Dentro de la

contratacion de seguros, también influyen cuestiones econdémicas y financieras.

En tal sentido, no siendo el precio lo Unico importante en este tipo de
contratacion, nos encontramos ante un servicio de tipo no normalizado, mismo que
es definido por parte de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica como:
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Oferta que ofrezca a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en
los aspectos técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas bajo sea el
Unico parametro de seleccion. En todo caso, los parametros de evaluacion
deberan constar obligatoriamente en los Pliegos. (Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Pablica, 2008)

Este tipo de servicios es considerado no normalizado, pues en su prestacion
influyen situaciones como solvencia financiera a través de la demostracion de contar
con un reaseguro debido, asi como el riesgo econdmico que la compafiia pudiera
presentar, mismo que es comprobable a través de la respectiva calificacion que le es

otorgada; entre otras.

CAPITULO I1.- IDENTIFICACION DEL PROBLEMA JURIDICO.
ARGUMENTACION Y SOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO CON LAS
FUENTES DEL DERECHO. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

1.4 Inaplicabilidad de los Modelos de Pliegos Obligatorios dentro de la

Contratacion Publica de Seguros en el Ecuador

1.4.1 Incidencia de los Modelos de Pliegos Obligatorios

Con el nacimiento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, salen a la luz varias instituciones juridicas aplicables a los procesos que
dicha norma regula; entre los cuales tenemos a los famosos modelos de pliegos
obligatorios.

Los modelos de pliegos obligatorios son conceptualizados por parte de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, de la siguiente manera:

Art. 27.- Modelos Obligatorios.- Seran obligatorios los modelos y formatos de
documentos pre contractuales, y la documentacion minima requerida para la
realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, que seran

elaborados y oficializados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
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para lo cual podra contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado
y de la Contraloria General del Estado.

Bajo esta primera concepcién, los modelos de pliegos obligatorios son
directamente aplicables a todos los procesos de contratacion, en todas sus etapas y

fases; siendo segun lo citado inclusive, aplicables a contratos ya adjudicados.

Ademas de definirse en que consisten los modelos de pliegos obligatorios, el
legislador obvio determinar su alcance y aplicabilidad, creando un vacio evidente e

inadmisible, al tratarse de asuntos en los que se ven envueltos recursos estatales.

Debemos recordar que, sin perjuicio de la aplicabilidad de los mencionados
modelos de pliegos, las entidades comprendidas en el articulo 1 de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, deben adecuar sus actos en

concordancia con los principios que rigen a la contratacion pablica.

En atencién a lo indicado, el Ejecutivo a través del Decreto No. 1700 del 30 de
abril de 2009, expide el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Pablica, mismo que tiene como objetivo, poder esclarecer el alcance
y aplicacién de varios puntos que propuso dicha Ley; entre los cuales tenemos, a los
pliegos de una contratacion.

Sin embargo, de manera muy general, se indica una vez mas que las entidades
contratantes deberan cefiirse a los modelos de pliegos obligatorios disefiados por el
Servicio Nacional de Contratacién Publica.

A pesar de aquello, el segundo inciso del articulo 20 de la norma citada, rompe
un poco el paradigma ya establecido e indica que “Los Pliegos estableceran las
condiciones que permitan alcanzar la combinacion mas ventajosa entre todos los
beneficios de la obra a ejecutar, el bien por adquirir o el servicio por contratar y

todos sus costos asociados, presentes y futuros”.

Esta disposicion podria, inclusive, permitir la eliminacion de requisitos

establecidos en los modelos de pliegos, en caso de que los mismos no sean el camino
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para poder alcanzar la combinacion mas ventajosa del servicio a contratar. En la
préactica, las instituciones publicas obviaban este deber, prefiriendo siempre las
disposiciones contenidas en los modelos de pliegos obligatorio, fueran aplicables o

no a un tipo de contratacion determinada.

1.4.2 Inaplicabilidad de los Modelos de Pliegos Obligatorios en la

Contratacion Publica de Seguros

Ahora bien, como fue indicado anteriormente, la contratacion de seguros
obedece a factores especialisimos y distintos a los que inciden dentro de la
contratacion de servicios normalizados. Lo indicado no fue ignorado por parte del
Ejecutivo dentro del Decreto No. 1700 pues, en la disposicion general quinta del

reglamento mencionado, indic6 de manera clara y taxativa lo siguiente:

QUINTA.- Los contratos que se rijan por leyes especiales o que respondan a
formatos regulados, tales como poélizas de seguros, servicios basicos,
servicios de telecomunicaciones y otros, no observaran los formatos de los
modelos de pliegos obligatorios, ni cumpliran con las clausulas obligatorias

del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

La disposicion es clara y sin lugar a interpretacion de ningun tipo, los
modelos de pliegos obligatorios no son aplicables a contratos que gozan de una
regulacion propia y que, por su caracter especial, le son inaplicables disposiciones

creadas para la contratacion de obras y servicios regulares o normalizados.

A pesar de ser mas que evidente la prohibicién de utilizar estos modelos de
pliegos obligatorios dentro de la contratacion de seguros, las entidades publicas han
sido reacias al respecto, cifiéndose Unicamente a lo previsto en el articulo 27 de la

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Los modelos de pliegos obligatorios fueron creados para poder regular la
contratacion de servicios y/o construccion de obras y demas actividades catalogadas
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o reguladas, en donde incide principalmente el precio de oferta y asuntos técnicos
tales como demostracion de experiencia general y especifica, etc,

1.4.3 Contratacion de Seguros Publicos durante el periodo presidencial que

Rafael Correa

En el Ecuador, de manera general para todo tipo de procedimientos de
contratacion, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica prevé
dos mecanismos posibles (i) Licitacion Pablica y (ii) Régimen Especial, sin perjuicio
de las contrataciones por emergencias, que no corresponden a una forma de contratar

sino a un mecanismo urgente de subsanar un riesgo para las entidades contratantes.

En concordancia con los principios que rigen a la contratacion puablica, se
debia elevar procesos de contratacion que buscaran una libre concurrencia de ofertas;
sin embargo, en el &mbito de seguros se conminaba a realizar todo lo contrario. Asi
el articulo 107 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, hasta antes de ser reformado por parte del Decreto Ejecutivo
155 del 12 de agosto de 2021, indicaba lo siguiente:

Art. 107.- Contratacion de seguros.- Para la contratacion de seguros, las
entidades contratantes previstas en el articulo 1 de la Ley observaran
cualquiera de los siguientes procedimientos:

1. El de régimen especial de contratacion directa prevista en los articulos 98 y
siguientes de este Reglamento, en el caso de que las proveedoras sean
empresas cuyo capital estd integrado en el cincuenta por ciento 0 méas con

recursos publicos;

2. El procedimiento de licitacion, para los casos no incluidos en el nimero

anterior

Al parecer, a diferencia de cualquier tipo de proceso de contratacién, en el
ambito de seguros, la regla general era aplicar el régimen especial a fin de favorecer

a las aseguradoras que podian beneficiarse de este régimen de contratacién, siendo la
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aseguradora estatal Seguros Sucre S.A., la compafiia que mantuvo por méas de 10 la

captacion de los seguros publicos.

Durante casi todo este periodo, las entidades comprendidas en el articulo 1 de
la Ley, en cuanto a los seguros se refiere, prefirieron acudir directamente a las
contrataciones de régimen especial, beneficiando asi Unica y exclusivamente a la

aseguradora estatal.

Asi, a manera de institucionalizar dicha politica, a través de Oficio Circular
No. T.4258-SGJ-09-943 de 24 de marzo del 2009, el Secretario General Juridico de
la Presidencia de la Republica de aquella época, Dr. Alexis Mera, comunica a las

instituciones y miembros del Gabinete Presidencial lo siguiente:

“En tal virtud, por disposicion del sefior Presidente Constitucional de la
Republica y en aplicacion del ordenamiento juridico vigente, se serviran
observar dichas disposiciones para la contratacion directa de seguros con la
Compafiia Seguros Sucre S.A., observandose al efecto las normas técnicas y

de patrimonio correspondientes para el area de seguros” (Mera Giler, 2009)

Es evidente entonces que, el Oficio Circular No. T.4258-SGJ-09-943 de 24 de
marzo del 2009 emitido por el Secretario General Juridico de la Presidencia de la
Republica, en el que dispone contratar directamente con una empresa de seguros de
propiedad estatal, no garantiza necesariamente y “per sé¢” la conveniencia técnica y
econémica de realizar dicha contratacion sin observar ningun procedimiento
concursivo; y, en consecuencia, no se satisfacen los intereses publicos al momento de

asegurar bienes del estado.

Como fue de conocimiento publico, la aseguradora estatal abarcd por mas de
una década, el aseguramiento de las mega obras y megaproyectos insignias del
correismo, creciendo exponencialmente en recursos y patrimonio, a mas de controlar

el mercado reaseguros.

Para muestra de lo anterior, tenemos que la Empresa Puablica de
Hidrocarburos del Ecuador PETROECUADOR EP, renové por méas de 15 veces la

poliza contratada a Seguros Sucre S.A..
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En un intento por eliminar la politica de contratacion de seguros instaurada,
mediante Oficio Nro. PR-SGPR-2018-6942-O del 30 de agosto de 2018, el
Secretario General de la Presidencia de la época Dr. Eduardo Jurado Béjar, comunica
a las entidades del sector publico, la prohibicion de utilizar como Unico medio de
contratacion al régimen especial, debiéndose preferir la licitacion publica, misma que

deberd promover una efectiva concurrencia y participacion.

Sin embargo, las autoridades encargadas hicieron caso omiso pues las
contrataciones no respetaban los principios basicos de la contratacion dispuestos en
el articulo 4 de la Ley que regula la materia. Astutamente, a traves de los modelos de
pliegos obligatorios, las entidades establecian requisitos de imposible cumplimiento
para empresas distintas a las que ya venian prestando el servicio de seguros, es decir,

unicamente la compafiia aseguradora estatal cumplia con los requisitos.

1.4.4 Requerimientos Contenidos en los Modelos de Pliegos Obligatorios

inaplicables a la Contratacion de Seguros

Dentro de los modelos de pliegos obligatorios para la contratacion de bienes o
servicios version SERCOP 2.1 (09 de junio de 2017) y que fueron utilizados para la
contratacion de seguros hasta septiembre del 2021, fecha en la cual se expidieron los
nuevos modelos de pliegos para contratar seguros, se requerian a las oferentes lo

siguiente:

1.4.4.1 Personal Técnico minimo

Dentro de estos modelos de pliegos, se requiere a las oferentes, definir el
listado del personal técnico necesario que, con ocasién de las condiciones
establecidas en la adquisicién o, prestacion del servicio, cumplird con el objeto de la
contratacion. Para tales efectos, se le requiere presentar persona con formacién

profesional, que deber ser acreditada. (2017)

Este tipo de requerimientos resultan inoficiosos dentro de una contratacién de
seguros. Debemos recordar que, la compafiia que prestard el aseguramiento, debe

estar autorizada para operar en el ramo correspondiente, y la emision de la p6liza no
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obecede al expertis de determinado personal; sino mas bien, a modelos y formatos
aprobados y establecidos por parte del organismo de control.

En entendible que, dentro de un contrato de construccion de obras, sea
necesario demostar la experiencia y formacion del personal que realizara algun tipo
de actuacion dentro de dicha construccion, toda vez que, dicha actividad si quiere la

experiencia necesaria y formacion académica.

En cuanto al seguro, no incide en el aseguramiento de bienes, la experiencia
academica o técnica de los funcionarios de la compafia. El aspecto principal que
debe considerarse es que, la compafiia cuente con el ramo aprobado y esté autorizada

para prestar el servicio.

1.4.4.2 Experiencia General y Especifica Minima

Dentro de este aspecto, los modelos de pliegos obligatorios establecen que,
las entidades contratantes deberan definir, con precision, cual es la experiencia
minima que debera acreditar el oferente, de acuerdo al cumplimiento de las
condiciones en relacion a los montos minimos requeridos para cada tipo de

experiencia.

Para tales efectos, el Servicio Nacional de Contratacion Publica ha dispuesto
un porcentaje de experiencia minimo que debe acreditar cada oferente en relacion al
presupuesto de la contratacion, a fin de poder participar de un proceso de esta

naturaleza.

Este tipo de requisito no puede estar mas alejado a la realidad del ejercicio de
la actividad aseguradora. La cobertura de un riesgo no depende ni de un personal
técnico, ni de la experiencia que la compafiia pueda demostrar; pues, si tiene el ramo
aprobado y se encuentra autorizada por la Superintendencia de Compafiias, Valores y

Seguros para operar, deberia ser suficiente para participar.

Ademas, el hecho de que una compafiia haya asegurado, por un determinado
tiempo, un riesgo dentro de un area especifica y que este parametro sea vinculante al

momento de contratar, no solo resulta ajeno a la actividad de seguros, sino también
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se beneficiaba exclusivamente, la compafiia que asegurd dicho riesgo por un mayor

tiempo.

La mayoria de las compafias aseguradoras que operan en el Ecuador, se
abstuvieron de participar en procesos de contratacion pablica pues, no cumplian con

las impertinentes exigencias indicadas.

1.4.4.3 Informacién Financiera de Referencia

Una vez mas, se pretende introducir dentro de la contratacion publica de
seguros, aspectos impertinentes para tal, como lo son los indices financieros, los
cuales pretender demostrar la solvencia econdmica de las compafiias o personas

oferentes.

Al respecto, debemos recordar que la Ley General de Seguros inserta como
Libro 11l del Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, establece un minimo de

capital para que las compafiias de seguros constituidas puedan operar en el pais.

En tal sentido, para que una compafiia pueda participar y ser adjudicataria de
un contrato, debia no solo cumplir con el minimo de capital para operar, sino
también demostrar un patrimonio o capital que la entidad desde su propio arbitrio,

considere conveniente.

1.4.4.4 Garantias

Estos modelos de pliegos obligatorios, conminaban a las compafiias
adjudicatarias, presentar las garantias previstas en los articulos 74, 75y 76 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Durante un largo periodo de tiempo y hasta la reforma contenida en el
Decreto Ejecutivo 155 del afio 2022, las compafiias aseguradoras debian presentar

conjuntamente a la entrega de la Pdliza, una garantia de fiel cumplimiento.
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Conforme lo dispone el articulo 74 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica, el objetivo de las garantias es brindar seguridad de que el

adjudicatario, dara cumplimiento a la obligacion contenida en el contrato.

Es entendible que, en contratos de obras y servicios normalizados, se deba
requerir estas garantias, toda vez que los mismos contienen obligaciones que no se
cumplen inmediatamente la suscripcion del contrato, sino en base a periodos y

plazos.

En cuanto al contrato de seguros, la obligacion principal que es “asegurar un
riesgo”, se cumple una vez la compania aseguradora entrega a poliza a la entidad
contratante. La entrega de la poliza supone el cumplimiento de la compafiia en

asegurar los bienes contra la ocurrencia de un posible siniestro.

De manera errada se ha pretendido entender que, la obligacion de las
compafiias de seguros es pagar un siniestro, cuando en realidad, el pago de una
indemnizacién es una consecuencia de la cobertura que se otorga. Asi, la obligacion

principal es la de tomar un riesgo y no la de pagar un siniestro.

En tal sentido, la presentacion de una garantia de fiel cumplimiento resulta
impertinente pues, perfeccionado el contrato de seguros y entregada la poliza, se

cumple la obligacion principal del objeto de la contratacion.

1.4.5 Nuevos Modelos de Pliegos Obligatorios

Ahora bien, en un intento por eliminar la politica de contratacion de seguros
instaurada,, a través de la Resolucion RE-SERCOP-2021-0118, el Servicio Nacional
de Contratacion Publica emite Modelos de Pliegos Obligatorios para la contratacion

de seguros.

En estos modelos de pliegos, se pretendio de alguna manera, corregir los
yerros que las entidades contratantes cometian al momento de utilizar los modelos de
pliegos obligatorios version 2017. Sin embargo, el Servicio Nacional de Contratacion
Publica se quedd corto, por llamarlo de alguna manera, al momento de su

expedicion.
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Por ejemplo, continua como parte del contenido de estos modelos de pliegos,
la exigencia de demostrar experiencias al momento de presentar una oferta, situacion

que como fue explicada, poco o nada importa dentro de la contratacion.

Ademas, debemos recordar que, dentro del sistema de seguro privado, existen
sujetos que operan en base a una experiencia comprobada, como lo son los peritos
ajustadores de seguros. En caso de que, una entidad contratante requiere, para el
andlisis de un caso particular la intervencion de un experto, la compafiia de seguros
puede contar con los servicios de este profesional quien, se encuentra debidamente

acreditado por el organismo técnico de control del sector asegurador.

Durante la vigencia de los modelos de pliegos obligatorios version 2017, las
entidades contratantes estilaban requerir a las oferentes, a pesar de no haberles
adjudicado ningun tipo de contrato o entregarles riesgo alguno para su

aseguramiento, compromisos de reaseguro. Esta situacion sigue sin cambio alguno.

Debemos recordar que, las compafiias que forman parte de este sector, son
reactivas a los riesgos que le son cedidos, por lo que, la solicitud de un compromiso
de reasegurar un riesgo que ni siquiera ha sido entregado o adjudicado, carece de

l6gica alguna.

Adicional a lo anterior, estos modelos de pliegos traen a la palestra de estos
procesos de contratacion, la demostracion por parte de las compafiias oferentes, su
calificacion de riesgo emitida por una calificadora autorizada. En la préctica y hasta
la expedicion de estos modelos de pliegos, las entidades contratantes requerian a

todos las oferentes presentar la certificacion de su calificacion de riesgos vigente.

Por disposicion normativa, todas las compafiias de seguros debian mantener
vigente su calificacion de riesgo, mismas que obedecen a auditorias y examenes de
obligatoria realizacion por parte de las calificadoras autorizadas a las compafiias del

sector asegurador.

Sin embargo, en flagrante contradiccion con las disposiciones que regulan las
actividades de las compafiias calificadoras de riesgo del sector asegurador, los
modelos de pliegos obligatorios actuales, requieren que todas las compafiias

oferentes presenten un certificado de calificacion de riesgo con anterioridad maxima
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a un mes de la fecha en que el proceso de contratacion sea elevado al portal web de
compras publicas.

En tal sentido, los articulos 3 y 16 de la Resolucion No. SCVS-INS-2016-002
y que regulas las actividades de las compaiiias calificadoras de riesgo del sistema de

seguro privado, prescriben lo siguiente:

ARTICULO3. Las empresas de seguros Yy compafiias de
reaseguros, estaran sujetasa una revision anual, por parte de las
calificadoras autorizadas por la Superintendencias de Compafiias, Valores y

Seguros. (...)”

ARTICULO 16. Las compaiifas calificadoras de riesgo entregaran
a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros,
hasta el 15 de junio de cada afio, el informe de calificacion de los balances
auditados  correspondientes al 31 de diciembre del afo
inmediato anterior, los que deberan ser puestos a disposicion de la respectiva
calificadora de riesgo, hasta el 15 de marzo de cada afio, por la compafiia de

seguros o reaseguros calificada. (...)

Las firmas calificadoras efectuaran una revision de la calificacion, consideran
do los estados financieros cortados al 30 de junio de cada afio. Para lo cual las
empresas de seguros y compafiias de reaseguros deberan entregar dicha
informacion hasta el 31 de julio de cada afio. Dicha revision debera ser
entregada a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros hasta el 31

de octubre de cada afio (...)”

Tal y como lo prescribe la resolucién citada, las compafiias de seguros estaran
sujetas a una revision anual por parte de las compafiias calificadoras registradas ante
el organismo de control del sector asegurador; es decir, las calificaciones de riesgos
gue se otorgan no obedecen a revisiones mensuales, ni se emiten certificados en ese

mismo sentido.

Las auditorias y demas informes, son realizados por parte de las calificadoras,
en atencién a la informacion aportada y remitida por la compafiia de seguros dentro
de los periodos correspondientes (15 de marzo y 30 de junio de cada afio), y esta, a
su vez, alimenta la base de datos de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
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Seguros segun los plazos fijados para tales efectos (15 de junio y 31 de octubre

respectivamente).

Por lo anterior, esta disposicion contenida en los nuevos pliegos, desconoce y
contraria la normativa que regula la forma y el modo en que operan las actividades

realizadas por las calificadoras de riesgo.

1.5 Recomendacion

La solucion al problema juridico que plantea este trabajo, es, por una parte, la
reforma del articulo 107 del Reglamento de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica, el cual, si bien fue reformado, dicho cambio no satisface las
reales probleméticas que se presentan al momento de contratar seguros para los

bienes publicos. En tal sentido, mencionado articulo debera indicar lo siguiente:

Art. 107.- Contratacién de seguros.- Para la contratacién de seguros, no se
observaran ni se utilizaran los modelos de pliegos obligatorios dispuestos por
el Servicio Nacional de Contratacion Publica. Las entidades comprendidas en
el articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
deberan cefiir sus procedimientos de contratacion de seguros conforme a los
principios que regulan la contratacion publica y lo previsto en el articulo 75

de la Ley General de Seguros.

Todos los procesos de contratacion de este tipo de servicios, deberan buscar

la libre concurrencia de oferentes.

De la misma manera, a fin de poder corregir el problema que se ha planteado
en este trabajo, se deberia adicionar al articulo 27 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica, una disposicion en el siguiente sentido:
Art. 27.- Modelos Obligatorios.- (...)

Para la contratacion de seguros que realicen las entidades comprendidas en el
articulo 1 de la presente Ley, no se debera seguir modelos de pliegos
obligatorios. Para tales efectos, deberan cefiirse a los principios que regulan a

todos los procesos de contratacion publica.
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1.6 Conclusiones

Luego del analisis realizado, con énfasis principal en la problematica
planteada, se puede concluir que, la legislacion en materia de contratacion publica se
ha quedado corta, al momento de emitir o aclarar el alcance del ordenamiento

juridico dentro de la contratacion de seguros.

Como parte de la politica de Estado, es deber primordial del legislativo poder
establecer con claridad, las directrices para alcanzar un 6ptimo desempefio y eficacia

de las entidades publicas al momento de asegurar sus bienes.

En un intento de optimizar este tipo de contratos, se han expedido nuevos
modelos de pliegos obligatorios; sin embargo, tales recaen en los mismos problemas
e inconvenientes de los que ya existian. Al parece, el Servicio Nacional de
Contratacion Publica desconoce el funcionamiento de la actividad aseguradora, a tal

punto de emitir modelos de pliegos antitécnicos.

Conforme lo expresa la normativa, la contratacion de seguros no estara sujeta a
modelos de pliegos obligatorios por su naturaleza especial, debiendo el Servicio
Nacional de Contratacion Publica abstenerse de emitir o crear alguno en ese sentido.

Por lo anterior, es necesario establecer tanto en la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica como en su Reglamento General, directrices claras
que deberan seguir las entidades contratantes al momento de adquirir un seguro, sin

que tenga que mediar modelo de pliego alguno.
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