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CRITERIO JURIDICO SOBRE APLICACION DE PROCESOS DE CONTRATACION POR
TERMINACION UNILATERAL

L. ANTECEDENTES.-

1.1. Con Decreto Ejecutivo Nro. 819 de 12 de julio de 2023, el Presidente Constitucional de
la Republica, dispuso lo siguiente:

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

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

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

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

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

IL BASE LEGAL.-
2.1.- CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR:

“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes. [...]” (Enfasis afiadido)

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”. (Enfasis afadido)

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de
coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucién”,

“Art. 288.- Las compras publicas cumplirdn con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizardn los productos y servicios nacionales, en
particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefas y
medianas unidades productivas.”

2.2.- LEY ORGANICA DE EDUCACION INTERCULTURAL:

“Art. 5.- La educacién como obligacion del Estado.- El Estado tiene la obligacion ineludible e
inexcusable de garantizar el derecho a la educacion de todos los habitantes del territorio
ecuatoriano y de los ecuatorianos en el exterior y el acceso universal a lo largo de su vida, para lo
cual generard las condiciones que garanticen la igualdad de oportunidades para acceder,
permanecer, movilizarse y culminar los servicios educativos. El Estado ejerce la rectoria
sobre el Sistema Educativo a través de la Autoridad Educativa Nacional de conformidad con la
Constitucion de la Reptiblica y la Ley, y garantizard una educacion ptblica de calidad, gratuita y
laica.

La educacion en todas sus formas y en todos los niveles debe tener cuatro caracteristicas
interrelacionadas: disponibilidad, aceptabilidad, asequibilidad y accesibilidad.”
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“Art. 6.- Obligaciones.- La principal obligacidn del Estado es el cumplimiento pleno, permanente
y progresivo de los derechos y garantias constitucionales en materia educativa, y de los principios
y fines establecidos en esta Ley.

El Estado tiene las siguientes obligaciones adicionales: [...]
e. Asegurar el mejoramiento continuo de la calidad de la educacion; |..]” (Enfasis afiadido)
“Art. 7.- Derechos.- Las y los estudiantes tienen los siguientes derechos: [...]

m. Disponer, sin discriminacion de facilidades, espacios e infraestructura de calidad, que
le permitan la prdctica de actividades deportivas, sociales, culturales, cientificas en
representacion de su centro de estudios, de su comunidad, su provincia o del pais a nivel
competitivo; [...]” (Enfasis afiadido)

2.3.- LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA:

“Art. 2.- Régimen especial.- Se someterdn a la normativa especifica que para el efecto dicte
el Presidente de la Reptiblica en el Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de selectividad,
los procedimientos precontractuales de las siguientes contrataciones: |...]

8.- Los que celebren el Estado con entidades del sector piiblico, éstas entre si, o aquellas con
empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho piiblico o sus subsidiarias; y las
empresas entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector ptiblico o empresas ptblicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas en las que los Estados de
la Comunidad Internacional participen en por lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o
sus subsidiarias; y, los que realicen las empresas de economia mixta en las que el Estado o
sus instituciones hayan delegado la administracion o gestién al socio del sector privado.

El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas cuyo
capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico o sus subsidiarias se aplicard unicamente para el giro especifico del
negocio; en cuanto al giro comin se aplicard el régimen comiun previsto en esta Ley.
La determinacion de giro especifico y comin le corresponderd al Director Ejecutivo del
Servicio Nacional de Contratacién Publica; y, [...]” (Enfasis afiadido)

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

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento, en el término concedido,
la Entidad Contratante podrd dar por terminado unilateralmente el contrato, mediante
resolucion de la mdxima autoridad de la Entidad Contratante, que se comunicard por escrito al
contratista y se publicard en el portal institucional del Servicio Nacional de Contratacién Publica
SERCOP. La resolucion de terminacion unilateral no se suspenderd por la interposicion de
reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso administrativas, arbitrales o de
cualquier tipo o de acciones de amparo de parte del contratista. Tampoco se admitird acciones
constitucionales contra las resoluciones de terminacion unilateral del contrato, porque se tienen
mecanismos de defensas adecuados y eficaces para proteger los derechos derivados de tales
resoluciones, previstos en la Ley.

Los contratistas no podrdn aducir que la Entidad Contratante estd en mora del cumplimiento de
sus obligaciones econémicas en el caso de que el anticipo que les fuere entregado en virtud del
contrato no se encontrare totalmente amortizado. La forma de calcular la amortizacién del
anticipo constard en el Reglamento respectivo.

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

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

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

Una vez declarada la terminacion unilateral, la Entidad Contratante podrd volver a
contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, de manera directa, de
conformidad con el procedimiento que se establezca en el reglamento de aplicacion de esta
Ley”. (Enfasis afiadido)
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2.4.- REGLAMENTO GENERAL A LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA:

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

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

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

La mdxima autoridad de la entidad contratante o su delegado emitird la resolucién de inicio del
procedimiento de contratacién por terminacion unilateral, aprobard el pliego correspondiente y
dispondrd su publicacién en el Portal COMPRASPUBLICAS, a fin de que los proveedores
interesados, manifiesten su interés y presenten su oferta.

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

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

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

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

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

“DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA.- En el plazo mdximo de ciento ochenta (180) dias
contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de la normativa secundaria, el Servicio
Nacional de Contratacién Publica actualizard las herramientas electrénicas del portal, que
permitan cumplir las disposiciones previstas en este Reglamento General.
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Hasta tanto, las entidades contratantes tendrdn la obligacién de continuar utilizando el Portal
COMPRAS PUBLICAS, hasta que el Servicio Nacional de Contratacion Publica readectie y actualice
la herramienta a la normativa prevista en el presente Reglamento”.

2.5.- DECRETO EJECUTIVO NRO. 819 DE 12 DE JULIO DE 2023:

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

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

1L ANALISIS.-

De conformidad a la normativa constitucional vigente sefialada, el derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en la existencia de normas juridicas previas, claras y aplicadas por las
autoridades competentes; en este sentido, en derecho publico todo aquello que no esté
permitido expresamente se considera prohibido, por tanto, procede tinicamente lo que esta
escrito, por lo que no caben interpretaciones extensivas ni analogas sobre el alcance de
la Ley.

Sobre su consulta se ha de tomar en cuenta que, el Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, ha previsto en su articulo 166, literal b) que en
casos de terminacidn unilateral de contratos originados bajo régimen de procedimiento comun,
la entidad contratante debera promover un proceso de “manifestacion de interés”, a fin
de que sean convocados distintos oferentes que pudieran participar en el proceso, debiendo ser
este un proceso simplificado pero que busca cumplir con todos los principios de la contrataciéon
y obtener la mayor participacién posible.

No obstante lo antes expuesto, la Direcciéon Nacional de Compras Publicas como estamento
institucional encargado del manejo del portal de COMPRASPUBLICAS en esta Cartera de Estado,
sefald “[...] Al ser procesos publicados por una entidad contratante diferente al Ministerio de
Educacién, el Portal de Compras Publicas no permite la publicacion de un proceso que tiene como
antecedente haber sido terminado de manera unilateral, lo cual impide la aplicacién del literal b)
del articulo 166 del Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. Es preciso sefialar que revisado el Sistema Oficial de Contratacion del Estado (SOCE) la
herramienta no presenta la opcion denominada "Manifestacion de interés”, en tal sentido, es
imposible dar cabal cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 166 literal b) del Reglamento
General de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica [...]”, por lo que podria
entenderse que el sistema oficial de compras publicas (SOCE) no se encuentra actualizado
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para la operativizacion de dicho proceso. Sin embargo, indistintamente de la inhabilitacion
del sistema, se ha de tomar en cuenta, que eso no exime del cumplimiento de la normativa de
contratacién vigente a la presente fecha, esto es el proceso de contratacién contemplado en el
art. 166 b) del RGLOSNCP.

Adicionalmente, se debe indicar que conforme el Decreto Nro. 819 expedido con fecha 12 de
julio de 2023, el Presidente Constitucional de la Republica dispuso que el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas traspase los expedientes de cinco (5) procesos de contratacién de
obras al Ministerio de Educacién, a fin de que desde esta Cartera se realice las gestiones
correspondientes para su culminacién.

En este sentido, conforme lo determinado en la Disposicion Transitoria del RGLOSNCP, el ente
rector de la contratacién (SERCOP) tiene la obligacién desde el 20 de junio de 2022 de “[...] En
el plazo mdximo de ciento ochenta (180) dias contados a partir de la fecha de entrada en vigencia
de la normativa secundaria, el Servicio Nacional de Contratacion Piblica actualizard las
herramientas electrénicas del portal, que permitan cumplir las disposiciones previstas en
este Reglamento General. Hasta tanto, las entidades contratantes tendrdn la obligacion de
continuar utilizando el Portal COMPRAS PUBLICAS, hasta que el Servicio Nacional de
Contratacioén Piiblica readectie y actualice la herramienta a la normativa prevista en el
presente Reglamento |[...]”, razon por la cual al MINEDUC como entidad contratante le
corresponde utilizar la herramienta con las opciones que al momento dispone; sin embargo y
desde el punto de vista estrictamente operativo, se considera necesario realizar una CONSULTA
al ente rector de la contratacién con el fin de que indique la adecuada operativizacion para
el proceso contemplado en el articulo 166 literal b) del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica.

IV. CONCLUSIONES.-

1. Existe el Decreto Ejecutivo Nro. 819 de fecha 12 de julio de 2023, por intermedio del
cual desde el maximo representante de la Funcién Ejecutiva se dispone al MINEDUC
culminar las obras traspasadas por el MTOP por asi responder a los intereses
gubernamentales.

2. Elarticulo 166 b) del RGLOSNCP prevé un procedimiento especial para la contratacion
por terminacion unilateral en procesos de régimen comun, debiendo aplicarse este
mediante expresiones de interés.

3. Conforme lo indicado por la DNCP, al momento la herramienta de COMPRASPUBLICAS
no se encuentra actualizada para el proceso previsto en el articulo 166 b) del
RGLOSNCP.

V. PRONUNCIAMIENTO.-

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

En tal sentido, se sugiere realizar la siguiente consulta:

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

El pronunciamiento de caracter juridico se emite para absolver una consulta formal con el
propdsito de facilitar elementos de opiniéon o juicio para la formaciéon de la voluntad
administrativa, constituyéndose en un asesoramiento de caracter consultivo-deliberativo sobre
la correcta aplicacién de la normativa vigente respecto del asunto consultado, por lo que no
tendra caracter vinculante puesto que Unicamente los pronunciamientos emitidos por el
Procurador General del Estado lo son.

Los pronunciamientos juridicos se emiten para casos concretos, responden las interrogantes
planteadas, y salvo autorizacion de quién los emite, podran ser divulgados y/o utilizados para
casos analogos. En este sentido, esta Coordinacién y Direccién no se pronuncia acerca de
aspectos técnicos o financieros de ninguna clase, por no ser de su responsabilidad ni
competencia, asi como no constituye en todo o en parte autorizaciéon de ninguna naturaleza, se
circunscribe a la documentacién antes singularizada y a la informacién entregada por el
solicitante.

Ademas, se recuerda que la formulacion de consultas no exime al consultante del cumplimiento
de sus obligaciones legales.
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por: Analista de la Direcciéon Nacional de B o o
. ’ . . - JOSE JULI AN EVAN
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1
Revisado Sofia Daniela Andrade Guerrero
N . . . .F\ rmado el ectroni Cané”l‘_fb\pm
por: Directora Nac1onal,de ConV(.er.no.s, Contratos y LSOHLA DANELA
Asesoria Inmobiliaria ;
Aprobado Edgar Roberto Acosta Andrade EDGAR o dgtamente
or: Coordinador General de Asesoria Juridica ROBERTO N aNDRabE
ACOSTA .
ANDRADE, /. 1oa00s 2005
Pagina 8 de 8

Ministerio de Educacion

Direccion: Av. Amazonas N34-451 y Av. Atahualpa.
Cdédigo postal: 170507 / Quito-Ecuador
Teléfono: 593-2-396-1300 / www.educacion.gob.ec




		2023-07-17T15:25:46-0500


		2023-07-17T15:29:18-0500


		2023-07-17T15:38:37-0500
	EDGAR ROBERTO ACOSTA ANDRADE




