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..le hace bien al pais!

Oficio No. NAC-DGEOSGE16-00000549
Quito, D. M., a j// Nﬁ}fﬂp

Asunto: Negativa a la solicitud de prérroga del Contrato
No. NAC-JADNCGC16-00000020

Doctor

Agustin Hurtado Larrea

Apoderado Especial

BBR Representaciones Cia Ltda., representante de SICPA S. A., representante del Consorcio SICPA
EcuaTrace

Ciudad.-

De mi consideracién:

En atencién a su peticién de prérroga de plazo, de 7 de noviembre de 2016, presentada ante esta
Administracién Tributaria el 8 de los mismos mes y afio, y previo informe del Administrador del Contrato
cumpleme sefialar lo siguiente:

a) Antecedentes:

El Contrato No. NAC-JADNCGC16-00000020, relativo al servicio de identificacién, marcacién,
autentificacion, rastreo y trazabilidad fiscal -SIMAR- para bebidas alcoh6licas, cervezas y cigarrillos de
produccién nacional, celebrado el 12 de julio de 2016 entre el Servicio de Rentas Internas y el Consorcio
SICPA EcuaTrace, estipuld, en el nimero 1 de su clausula 7.1, un plazo de 6 meses -contado desde la
suscripcion del contrato- para la implementacion de la primera etapa de la solucién tecnolégica. Dicha etapa
incluye las fases de identificacion, marcaci6n, autentificacién y rastreo, es decir, tinicamente esta excluida
de esta etapa de implementacion la fase de agregacion.

El régimen previsto en el contrato para la prérroga de plazos consta en la clusula 7.2 y en el nimero 4 de la
clausula 10.3 de sus condiciones especiales y en la clausula cuarta de sus condiciones generales. Segin
estas estipulaciones, las solicitudes de prorroga del contratista requieren:

- Presentarse por escrito.

- Justificarse en caso fortuito, fuerza mayor, suspensiones en la ejecucién imputables uUnicamente al
Servicio de Rentas internas o por problemas no solucionados oportunamente por la entidad contratante, con
incidencia en la ejecucion contractual.

- Si la peticién se justifica en caso fortuito o fuerza mayor, esta debe presentarse maximo 15 dias luego de
producido el hecho que lo motiva.

- Ser conocidas por el administrador del contrato.

- Ser objeto de un informe por el administrador del contrato.

- Ser autorizadas por el Director General del Servicio de Rentas Internas o su delegado.

- Ser notificadas al contratista por el administrador del contrato.

Ademads, segun estas mismas estipulaciones, el otorgamiento de las prérrogas determina la elaboracién y
aprobacion de un nuevo cronograma de ejecucion contractual. Finalmente, la concesién de prérroga no

impide que se continiie ejecutando el contrato, aun sin negesi omunicacién del administrador del
mismo, una vez que desaparezca la causal que la origine. | § 2 SECRETARIA GENERAL
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Su comunicaci6n se refiere al plazo de implementacion de la primera etapa de la solucién tecnolégica y se
concreta de la siguiente forma: “solicita al SRI otorgar una prorroga de cuatro meses a contar del 12 de
enero de 2017,

Como causal justificatoria de la solicitud se invocd el numero 2 de la clausula 4.1 de la condiciones
generales del contrato (al identificar el objeto de la comunicacion, en su primer parrafo y al formular la
solicitud —primer gui6n de la pagina 8-), del siguiente tenor literal: “2. Por suspensiones en la ejecucion del
contrato, motivadas por la Contratante u ordenadas por ella y que no se deban a causas imputables al
Contratista™.

En el fondo, la solicitud se refiere a “circunstancias especiales e imprevistas” que imposibilitaran la
instalacioén de aplicadores en las lineas de produccién de la fabrica de Tabacalera Andina S.A. TANASA.
Al respecto, la solicitud contiene una relacién de las actuaciones de la contratista, d¢ TANASA y del
Servicio de Rentas Internas. De dicha relaci6n, son hitos relevantes, los siguientes:

- El 28 de julio de 2016 TANASA solicit6 utilizar aplicadores GD, comprometiéndose a establecer el
contacto entre el contratista y el fabricante de estos aplicadores.

- El 18 de agosto de 2016 se realizé la primera visita técnica, sin que las lineas de produccion se encuentren
en funcionamiento.

- El 25 de agosto de 2016, el representante regional del fabricante de los aplicadores GD informa al
contratista “que no pueden cotizar los aplicadores, argumentan que solo venden a productores de tabaco”.
- El 2 de septiembre de 2016 “TANASA confirma la negativa de GD Italia y argumenta que no pueden
intervenir mds”.

- E1 27 de septiembre de 2016 TANASA afirmé que “GD Italia, por ningtin motivo, puede hacer negocios
con SICPA”.

- La segunda visita técnica, necesaria para cotizar aplicadores alternativos para las lineas de produccion, se
efectud el 12 de octubre de 2016. Al respecto, en la peticion también se afirma: “La visita técnica se realizé
con Montrade, el tinico proveedor alternativo en el mercado con capacidad de proveer los aplicadores en
el plazo de 6 meses a contar de la formulacion de la orden de pedido... Los demds proveedores que
contacté SICPA ofrecian todos unos plazos de entrega de 9 a 12 meses”.

En la petici6n se afirma “ [...] que si fodo avanza positivamente, como hasta la fecha, para los fabricantes
de bebidas alcohdlicas y para el fabricante de cerveza Ambev se implementard incluso antes de vencer el
plazo de seis meses, |...]”.

"b) Analisis:

1) Sobre la causal invocada

Conforme se detallé en los antecedentes de este documento, Usted se refiere a la causal segunda de la
clausula cuarta de las condiciones generales del contrato, relativa a la suspensién en la ejecucion del
contrato motivada u ordenada por la entidad contratante.

No obstante, no se menciona siquiera que el Servicio de Rentas Internas haya dispuesto u originado una
suspension en la ejecucion del contrato. La inexistencia de tal suspensién se verifica por cuanto, segun se
afirmé en la misma peticién y se cita en los antecedentes de este memorando, las estipulaciones
contractuales se han venido ejecutando con normalidad respecto de los fabricantes de bebidas alcohdlicas.
Por lo tanto, se debe rechazar la peticion fundamentada en la causal segunda de la clausula cuarta de las
condiciones generales del contrato.
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Si bien, Usted se refiere reiteradamente a la causal segunda de la cldusula cuarta de las condiciones
generales del contrato, en adelante consideraremos la posibilidad de que la peticién se refiera a un evento de
caso fortuito o fuerza mayor, tomando en cuenta los hechos que se mencionan en la peticion.

2) Sobre el caso fortuito o la fuerza mayor

El articulo 227 de la Constitucion de la Republica prevé: “La administracién publica constituye un servicio
a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacién, transparencia y evaluacion.”.

Como antecedente, debe considerarse que la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
dispone:

“Art. 99.- Responsabilidades.- En todos los procedimientos precontractuales previstos en esta Ley,
los oferentes participardn a su riesgo.

Los miembros de la asociacion o consorcio contratista serdn responsables solidaria e
indivisiblemente por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la oferta y del contrato,
indistintamente del plazo de duracion de la asociacién. La ejecucion del contrato es indivisible y
completa para los asociados, a efectos de determinar su experiencia y cumplimiento [...]”.

Ya sobre el caso fortuito o fuerza mayor, el segundo péarrafo del articulo 221 del Cédigo de Comercio
prevé: “Son casos de fuerza mayor los accidentes adversos que no pueden preverse ni impedirse por la
prudencia y los medios propios de los hombres de la profesién respectiva’.

Sobre la aplicacién de dicho concepto es revelador el decimotercer considerando de la sentencia de casacién
No. 161-2001, de 9 de abril de 2001, de la Primera Sala de Civil y Mercantil de la Corte Suprema de
Justicia, publicada en el Registro Oficia No. 353, de 22 de junio de 2001, del siguiente tenor literal: “Lo que
si cabe preguntarse es si la compariia comisionista podia estar liberada de responsabilidad frente al
comitente por el hecho de que el Superintendente de Bancos dispuso, el 19 de diciembre de 1995, la
disolucion de 1. S.A., como paso previo a su liquidacion, como consecuencia de que esta entidad financiera
se encontraba incursa en las causales que la ley prevé y que, segiin se puede deducir del proceso, estaban
relacionadas con la cesacion de pagos en que habia incurrido (articulo 148 de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero). Es decir si este hecho pudo o no ser previsto por el comisionista y si,
empleando la diligencia y prudencia con que debe realizar sus gestiones profesionales, debia o no ejecutar
las instrucciones del comitente. En otras palabras, si la no cancelacién de la inversién por problemas de
liquidez y la posterior disolucion ordenada por la Superintendencia de Bancos deben ser consideradas
como situaciones de caso fortuito o fuerza mayor, cuyo efecto normal es liberar de responsabilidad al
deudor (Cédigo Civil, articulo 1590) y, en el caso de la comisién mercantil, liberarle de responsabilidad
por el deterioro o pérdida de la cosa que tuviere en su poder (Cédigo de Comercio, articulo 383). Por
cierto que al contestar la demanda, C. Casa de Valores negé tener obligacion alguna frente al actor y, por
lo tanto, no alego expresamente esta exencion de responsabilidad, gue, por lo demds tendria que haberla
probado, conforme lo sostiene en forma undnime la doctrina, que también considera que corresponde al
Juzgador aceptar o no su existencia conforme a las reglas de la sana critica. Posteriormente, sin embargo,
en el escrito presentado ante esta Sala la demandada si la invoco y para mejor fundamentacion de este
Jallo conviene examinar su pertinencia. El articulo 30 del Cédigo Civil nos trae el siguiente concepto: 'Se
llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremolo, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.".
Sobre este punto, Juan Larrea Holguin comenta: 'La doctrina suele distinguir el caso fortuito de la fuerza
mayor. El primero se producirad por obra de agente de la naturaleza, como un terremoto, un incendio, etc.,
mientras que la fuerza mayor seria mds bien la obra del hombre-cuandono-es-posible. resistir a ella, como
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en los actos de autoridad o también en el asalto de bandoleros, piratas, etc., sin embargo, nuestro Cédigo,
y en general las leyes mds modernas, no suelen entrar en estas distinciones, y por eso se definen ambos
conjuntamente, como sinénimos perfectos. Los casos fortuitos que se enumeran en el Art. 30 no son, desde
luego mds que ejemplos, como lo indica claramente la expresion de la ley, y sobre todo la particula, 'etc.’
Habria sido imposible e intitil enumerar todos los casos... La definicion de la fuerza mayor que se halla en
el articulo 221 del Cédigo de Comercio es mds prdctica, mds cercana a la realidad de la vida, y por lo
mismo mds exacta que la del Cédigo Civil que es abstracta. Se destaca en el Cédigo de Comercio el
aspecto relativo de la fuerza mayor, ésta consiste en lo_imprevisto e irresistible; pero esas cualidades
dependen de los hombres y muchas veces de su profesién: lo que es imprevisible para unos no lo es para
otros que tienen mayores conocimientos de alguna ciencia o arte; y lo mismo se podria decir respecto de la
posibilidad de evitar un dafio ya previsto, usando de medidas oportunas que no estdn al alcance de
cualquier persona, pero si de técnicos o entendidos. La mencionada definicién dice asi: 'Son casos de
fuerza mayor los accidentes adversos que no pueden preverse ni impedirse por la prudencia y los medios
propios de los hombres de la profesion respectiva'. Resulta evidente que un marino o un aviador pueden
impedir un accidente que no sabrd evitar un profano en esa materia, y asi se puede imaginar en cualquier
orden de cosas la situacién relativa de las personas frente al caso fortuito' (Derecho Civil del Ecuador,
Tomo 1, Parte general y personas, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 1 984, pdginas 309-
310). La norma citada del Cédigo de Comercio, a la que se remite el articulo 383 del mismo Cddigo, es la
aplicable a este caso. Quienes estdn inmersos en la actividad bursdtil, quienes ejercen la actividad de
intermediarios en valores tienen, o deben tener, suficiente informacion sobre la situacion real de las
instituciones que emiten valores como para poder llevar adelante las instrucciones de sus clientes o para
no ejecutarlas, si por hacerlo, éstos van a sufrir perjuicios. En este caso, la inversion consistio en un repos
a siete dias en una institucién financiera que a la fecha de la inversion si estaba autorizada para realizar
las operaciones financieras sefialadas en la ley, pero que al vencimiento de dicha inversién no la cancel6
'por problemas de liquidez'; y que doce dias después fue disuelta por el organismo de control. Hay que
tomar en cuenta entonces estos tres momentos: el de la inversion, el del vencimiento y el de la resolucion
administrativa de la Superintendencia. Es claro que el acto de autoridad crea una situacion frente a la cual
no cabe resistir, factor que es fundamental para constituir una situacién de caso fortuito o fuerza mayor,
pero esta situacién no existia al momento de la inversion ni al de su vencimiento. Precisamente, al
producirse el vencimiento, la razon alegada no es la disolucion sino un problema de liquidez y esta
situacién si pudo y debié ser prevista, como dice el articulo 221 del Cédigo de Comercio, mediante la
prudencia y los medios propios de los hombres de la profesion respectiva; pues es indudable que un
problema tan grave de iliquidez, que lleva a una institucion financiera a no cancelar una inversién de
ochenta millones de sucres, valor relativamente pequefio en el ambito bursatil, no pudo producirse de un
momento a otro, y menos en el plazo de ocho dias en que se hizo la inversion. En consecuencia, se puede
afirmar que C. Casa de Valores no debié realizar dicha inversién, aunque esas hubieran sido las
instrucciones recibidas y que tampoco es aceptable argiiir en tales circunstancias que se esiuvo frente a
una situacién de caso fortuito o fuerza mayor” (el énfasis me corresponde).

Para aplicar estos criterios al caso, se debe considerar:

1) En el numeral 5.6 de los términos de referencia del procedimiento se especificaron los siguientes
datos de la linea de produccién de la industria, en lo que respecta a cigarrillos: 5 lineas de
produccién, de tipo automética con Empaquetadora GD GDX-2Y, Empaquetadora SASSIB+EOD,
Equipos para impresién en linea: codificacion cajetilla: marca Domino y Modelo A200 Pint Point.

2) En su calidad de representantes de los interesados en el procedimiento precontractual, personal
técnico de SICPA Security Solutions S.A., posterior integrante del consorcio contratista, visitaron la
planta de TANASA, funcionando normalmente, el 27 de abril de 2016.
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3) El fabricante solicité la inclusién de aplicadores GD, el 28 de julio de 2016 pero nunca aseguré su
viabilidad. Por lo tanto, el contratista debi6 valorarla como tal, es decir, como una alternativa entre
otras. Cabe recordar que el contratista tenia la capacidad de gestion y decision suficiente para honrar
sus obligaciones contractuales, como lo demuestra, ejemplificativamente, que desechara los pedidos
formulados por TANASA mediante tramite No. 917012016005721 de 23 agosto de 2016, en el cual
el fabricante solicitaba que la etiqueta sea mas pequeiia y delgada, o que la misma no se coloque en
L.

4) Ante el silencio de TANASA vy del fabricante de aplicadores, la contratista debié examinar sus otras
opciones, considerando que debia observar la diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios (articulo 29 del Cédigo Civil).

5) Antes de realizar la primera visita técnica dentro de la ejecucion del contrato, el 18 de agosto de
2016, el Servicio de Rentas Internas mediante correo electronico remitido el 1 de agosto de 2016,
del Gerente del Proyecto, consult6 y ratificé la posicién del contratista de no tener inconveniente
alguno de realizar la visita aun con la planta en mantenimiento.

6) EI 25 de agosto de 2016, el representante regional del fabricante de los aplicadores GD informa al
contratista “que no pueden cotizar los aplicadores, argumentan que solo venden a productores de
tabaco”. Por lo tanto, una gestiéon diligente del contratista debidé considerar, al menos en este
momento, sus otras alternativas para cumplir con sus obligaciones contractuales.

7) De igual forma debio actuar el contratista, considerando que, conforme se desprende de sus propios
argumentos, a través de una llamada, el 2 de septiembre de 2016 “TANASA confirma la negativa de
GD Italia y argumenta que no pueden intervenir mds”; asi como se confirma nuevamente dicha
posicién mediante correo electrénico de 27 de septiembre de 2016, remitido por TANASA quien
reitera que "GD Italia, por ningiin motivo, puede hacer negocios con SICPA".

8) Si Montrade es el Unico proveedor que oferta aplicadores en el plazo de 6 meses y los demas lo
prevén para 9 o 12 meses, el consorcio contratista, conformado por personas juridicas
internacionales con amplia experiencia en la prestacién de este tipo de servicios, oportunamente
debié considerar la criticidad en la definicion de los aplicadores y adoptar medidas que le permitan
cumplir con el objeto del contrato de forma oportuna. No hay tal oportunidad en la gestiones
realizadas, 2 meses luego de suscrito el contrato, cuyo plazo precisamente era de 6 meses.

En consecuencia, todos estos antecedentes impiden concluir que en este caso existan circunstancias
imprevistas e irresistibles para proveedores de la experiencia de los que conforman el consorcio contratista.

Mas aun, el contratista debi6 demostrar el caso fortuito o fuerza mayor y, en este caso, unicamente
menciond algunos de los elementos que lo conforman. Asi, solo menciond, pero no demostro, la
imposibilidad de utilizar otros aplicadores y, mas relevante aun, no presentd prueba alguna de que los
hechos invocados fueran imprevistos e irresistibles para alguien con la experiencia de su representada en la
prestacion de este tipo de servicios.

Finalmente, se debe observar que el Servicio de Rentas Internas cumplié con todos los requerimientos del
contratista relativos a la informacion que necesitaba el contratista del fabricante TANASA. Asi, cuando se
necesitaron realizar las visitas técnicas, dispuestas a través de los oficios No. NAC-ATROICC16-00000516
emitido el 3 de agosto de 2016 y notificado el 4 de los mismos mes y dia, y No. NAC-ATROICC16-
00000590 emitido el 7 de octubre de 2016 y notificado el mismo dia, estas efectivamente se realizaron.
Ademas, cuando se solicité informacion (videos, fotos, muestras de facturas, etc.) el Servicio de Rentas la
requirié oportunamente al fabricante mediante oficio No. NAC-ATROIC16-00000562 emitido el 29 de
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agosto de 2016 y notificado el 31 de los mismos mes y dia, asi como en el oficio No. NAC-ATROICC16-
00000590 y una vez recabada, la remiti6 al contratista seglin consta en las Actas Entrega _ Recepcion de
Documento de 9 de septiembre de 2016 y de 26 de octubre de 2016.

3) Sobre el plazo para la presentacién de la solicitud

Como se indicé en los antecedentes de este documento, si la causal invocada se refiere a un caso fortuito o
fuerza mayor, la solicitud debe presentarse en un periodo de tiempo no mayor a 15 dias de producido el
hecho.

Como la peticién se presenté el 8 de noviembre de 2016, los hechos invocados debieron haberse suscitado
entre dicha fecha y el 13 de octubre del mismo afio.

En cuanto al impedimento de GD de proveer los equipos al contratista, este se ratific6, por ultima ocasion,
como se refiere en los antecedentes, el 27 de septiembre de 2016, es decir, con anterioridad al periodo de
tiempo definido en el parrafo precedente, por lo que, en este aspecto, la peticion resulta extemporanea y, en
tal virtud, no puede ser considerada. En cuanto a la segunda visita, como se indic6 en los antecedentes, esta
se efectud el 12 de octubre de 2016 por lo que también, en el caso de que existiera caso fortuito o fuerza
mayor, también seria extemporéanea y, en tal virtud, tampoco puede ser considerada.

c) Conclusiones y decisién:

De acuerdo al andlisis constante en este documento y a las estipulaciones contractuales, el Servicio de
Rentas Internas estd impedido de conceder la prérroga de plazo solicitada por el contratista con la
comunicacién notificada a la administracién del contrato el 8 de noviembre de 2016. En tal virtud, no
autorizo la mencionada peticioén, y solicito que proceda con la ejecucién del contrato dentro de los plazos
establecidos en el mismo.

Atentamente,

Elaborado por: José¢ Fonseca S.
Revisado por: Carlos Vallejo B.
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PARA: lZcon. Leonardo Orlando Arteaga 9 /4 Lot

DIRECTOR GENERAL

DE: Ing. FFrank Giler Mendoza A P o 2PV 4
ADMINISTRADOR DEL CONTRATO No. NAC-JADNCGCI1600000020

ASUNTO:  Informe sobre la solicitud de prorroga del Contrato No. NAC-JADNCGC 16-0000002

= : ey 7 52
FECHA: IS de noviembre de 2016 % ?:,

n atencion a la peticion de prorroga de plazo. de 7 de noviembre de 21{{(1. presentada ante esta
administracion del contrato el 8 de los mismos mes y aiio. cimpleme informdr lo siguiente:
a) Antecedentes:

El Contrato No. NAC-JADNCGC16-00000020. relativo al servicio de de identificacion. marcacion.
autentificacion. rastreo y trazabilidad fiscal -SIMAR- para bebidas alcohélicas. cervezas y cigarrillos
de produccion nacional. celebrado el 12 de julio de 2016 entre ¢l Servicio de Rentas Internas v ¢l
Consorcio SICPA [cuaTrace. estipuld. en el ndmero 1 de su clausula 7.1, un plazo de 6 meses -contado
desde la suscripcion del contrato- para la implementacion de la primera ctapa de la solucion
teenologica. Dicha ctapa incluye las fases de identificacion, marcacion. autentificacion v rastreo. cs
decir. tnicamente esta excluida de esta etapa de implementacion la fase de agregacion.

El régimen previsto en el contrato para la prorroga de plazos consta en la clausula 7.2 y en el niimero 4
de la clausula 10.3 de sus condiciones especiales y en la cldusula cuarta de sus condiciones generales.
Segun estas estipulaciones, las solicitudes de prorroga del contratista requieren:

- Presentarse por escrito,

- Justificarse ¢en caso fortuito. fuerza mayor. suspensiones en la ejecucion imputables tnicamente al
Servicio de Rentas Internas o por problemas no solucionados oportunamente por la entidad contratante,
con incidencia en la ejecucion contractual.

- Si la peticion se justifica en caso fortuito o fuerza mayor. esta debe presentarse maximo |5 dias luego
de producido ¢l hecho que lo motiva,

- Ser conocidas por ¢l administrador del contrato.

- Ser objeto de un informe por el administrador del contrato.

- Ser autorizadas por el Director General del Servicio de Rentas Internas o su delegado.

- Ser notificadas al contratista por ¢l administrador del contrato.

Ademas. scgun cstas mismas estipulaciones. el otorgamiento de las prorrogas determina la elaboracion
y aprobacion de un nucvo cronograma de ¢jecucion contractual. Finalmente. la concesion de prorroga
no impide que se contintie ejecutando el contrato, aun sin necesidad de comunicacion del administrador
del contrato. una vez que desaparezea la causal que la origine.

L.a comunicacion de la contratista se refiere al plazo de implementacion de la primera ctapa de la
solucion tecnoldgica y se concreta de la siguiente forma: “solicita al SRI otorgar una prorroga de

cuairo meses a contar del 12 de enero de 2007, (g
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Como causal justificatoria de la solicitud se invocé el nimero 2 de la clausula 4.1 de la condiciones
generales del contrato (al identificar ¢l objeto de la comunicacion, en su primer parrafo y al formular la
solicitud —primer guion de la pagina 8-). del siguiente tenor literal: 2. Por suspensiones en la
cjecucion del contrato. motivadas por la Contratante u ordenadas por ella y que no se deban a causas
imputables al Contratista”.

150 el fondo. la solicitud se refiere a “circunstancias especiales ¢ imprevistas™ que imposibilitardn la
instalacion de aplicadores en las lincas de produccion de la fabrica de Tabacalera Andina S.A.
TANASA. Al respecto. la solicitud contiene una relacion de las actuaciones de la contratista, de
TANASA v del Servicio de Rentas Internas. De dicha relacion, son hitos relevantes. los siguientes:

- EI 28 de julio de 2016 TANASA solicito utilizar aplicadores GD. comprometiéndose a establecer el
contacto entre ¢l contratista y ¢l fabricante de estos aplicadores.

- El 18 de agosto de 2016 se realizo la primera visita téenica, sin que las lineas de produccion se
encuentren en funcionamiento.

- 111 25 de agosto de 2016. ¢l representante regional del fabricante de los aplicadores GD informa al
contratista “que no pueden cotizar los aplicadores. argumentan que solo venden a productores de
tahaco™.

- 151 2 de septiembre de 2016 “TANASA confirma la negativa de GD lralia y argumenta que no pueden
intervenir nis™.

- El 27 de septiembre de 2016 TANASA afirmo que “GD ltalia, por ningiin motivo, puede hacer
negocios con SICPA™,

- La segunda visita téenica, necesaria para cotizar aplicadores alternativos para las lincas de
produccion. se efectud el 12 de octubre de 2016. Al respecto. en la peticion también se afirma: “La
visita técnica se realizé con Montrade. el iinico proveedor alternativo en el mercado con capacidad de
proveer los aplicadores en el plazo de 6 meses a contar de la formulacion de la orden de pedido... Los
dens proveedores que contacto SICPA ofiecian todos unos plazos de entrega de 9 a 12 meses™.

Iin la peticion se afirma = |...] que si todo avanza positivamente, como hasta la fecha. para los
Jabricantes de bebidas alcohdlicas y para el fabricante de cerveza Ambev se implementard incluso
antes de vencer el plazo de seis meses. |...]".

b) An:lisis:

[} Sobre la causal invocada

Conforme se detalld en los antecedentes de este memorando. el contratista se reliere a la causal
segunda de la clausula cuarta de las condiciones generales del contrato, relativa a la suspension en la
cjecucion del contrato motivada u ordenada por la entidad contratante.

No obstante. la contratista no menciona siquiera que el Servicio de Rentas Internas haya dispuesto u
originado una suspension en la ejecucion del contrato. La inexistencia de tal suspension se verifica por
cuanto. segln se afirmo en la misma peticion y se cita en los antecedentes de este memorando, las
estipulaciones contractuales se han venido cjecutando con normalidad respecto de los [abricantes de
bebidas alcoholicas. Por lo anto. se debe rechazar la peticion fundamentada en la causal segunda de la
clausula cuarta de las condiciones generales del contrato.

Si bien. el contratista se refiere reiteradamente a la causal segunda de la cliusula cuarta de las

condiciones generales del contrato. en adelante consideraremos la posibilidad de que la peticion se /‘ﬁ/a
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refiera a un evento de caso fortuito o fuerza mayor. tomando en cuenta los hechos que se mencionan ¢n
la peticion.

2) Sobre el caso fortuito o la fuerza mavor

Cabe indicar que el articulo 227 de la Constitucion de la Republica prevé que: “La administracion
priblica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, cficiencia,
calidad. jerarquia. desconcentracion, descentralizacion. coordinacion, puarticipacion, planificacion,
transparencia y evaluacion ™.

Como antecedente. debe considerarse que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica dispone:

“edrt. 99.- Responsabilidades.- En todos los procedimientos precontractuales previstos en esta
Ley. los oferentes participardn a su riesgo.

Los miembros de la asociacion o consorcio contratista serdn responsables solidaria ¢
indivisiblemente por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la oferta v del contrato.,
indistintamente del plazo de duracion de la asociacion. La cjecucion del contrato ex indivisible
Yy eompleta para los asociados. a efectos de determinar su experiencia v cumplimiento |...|".

Ya sobre el caso fortuito o fuerza mayor. el segundo parrafo del articulo 221 del Cadigo de Comercio
preve: “Son casos de fuerza mayor los accidentes adversos que no pueden preverse ni impedirse por la
prudencia y los medios propios de los hombres de la profesion respectiva’™.

Sobre la aplicacion de dicho concepto es revelador el decimotercer considerando de la sentencia de
casacion No. 161-2001. de 9 de abril de 2001, de la Primera Sala de Civil v Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia. publicada en el Registro Oficia No. 353. de 22 de junio de 2001, del siguiente
tenor literal: “Lo que si cabe preguntarse es si la compaiiia comisionista podia estar liberada de
responsabilidad frente al comitente por el hecho de que el Superintendente de Bancos dispuso, el 19 de
diciembre de 1993, la disolucion de 1. S.A.. como paso previo a su liguidacion, como consecuencia de
que esta entidad financiera se encontraba incursa en las causales que la ley prevé v que, segim se
puede deducir del proceso. estaban relacionadas con la cesacion de pagos en que habia incurrido
(articulo 148 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero). Es decir si este hecho pudo o
no ser previsto por el comisionista v si. empleando la diligencia y prudencia con gue debe realizar sus
gestiones profesionales, debia o no ejecutar las instrucciones del comitente. En otras palubras, si la no
cancelacion de la inversion por problemas de liquidez y la posterior disolucion ordenada por la
Superintendencia de Bancos deben ser consideradas como situaciones de caso fortuito o fuerza mavor.
cuyo efecto normal es liberar de responsabilidad al deudor (Codigo Civil. articulo 1590) v, en el caso
de la comision mercantil, liberarle de responsabilidad por el deterioro o pérdida de la cosa que tmviere
en su poder (Codigo de Comercio, articulo 383). Por cierto que al contestar la demanda, C. Casa de
Valores nego tener obligacion alguna frente al actor y. por lo tanto. no alego expresamente esta
exencion de responsabilidad, que, por lo demdas tendria que haberla probado. conforme lo sosticne en
forma_undanime la_doctring, que también considera que corvesponde al juzgador aceptar o no su
existencia conforme «a las reglas de la sana critica. Posteriormente, sin embargo. en el escrito
presentado ante esta Sala la demandada si la invoco y para mejor fundamentacion de este fallo
conviene examinar su pertinencia. El articulo 30 del Codigo Civil nos trae el siguiente concepto: 'Se
Hama fuerza mayor o caso fortuito. el imprevisto a que no es posible resistir. como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos. los actos de autoridad cejercidos por un funcionario piihlico.
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cte.”. Sobre este punto, Juan Larrea Holguin comenta: 'La doctring suele distinguir el caso fortuito de
la fuer=a mayor. El primero se producird por obra de agente de la naturaleza. como un terremolo. un
incendio, cte.. mientras que la fuerza mayor sevia mas bien la obra del hombre cuando no es posible
resistiv a ella, como en los actos de autoridad o también en el asalto de bandoleros., piratas. ete., sin
embargo, nuestro Codigo. v en general las leyes mas modernas, no suelen entrar en estay distinciones.
v por eso se definen ambos conjuntamente, como sinénimos perfectos. Los casos Jortuitos gue se
enumeran en el Art. 30 no son, desde luego mdas que ejemplos, como lo indica claramente la expresion
de la lev, v sobre todo la particula. ‘etc.’ Habria sido imposible ¢ buitil enumerar todos los casos... Lua
definicion de la fuerza mayor que se halla en el articulo 221 del Codigo de Comercio es mads praciica,
mas cercana a la realidad de la vida, y por lo mismo mas exacta que la del Codigo Civil que es
abstracta. Se destaca en el Codigo de Comercio el aspecto relativo de la fuerza mayor, ésta consiste en
lo_imprevisto_¢_irresistible;_pero_esas_cualidades dependen _de_los hombres yv_muchas veces de su
profesion: lo_que es imprevisible para unos no lo es para otros que tienen mayores conocinientos de
alvwna ciencia o_arte; v lo mismo se podria decir respecto de la posibilidad de evitar un daiio ya
previsto, usando de medidas oportunas que no estian al alcance de cualquier persona. pero s de
téenicos o entendidos. La mencionada definicion dice asi: *Son casos de fiwerza mayor los accidentes
acdversos que no pueden preverse ni impedirse por la prudencia y los medios propios de los hombres de
la profesion respectiva’. Resulta evidente que un marino o un aviador pueden impedir un accidente que
no sabra evitar un profano en esa materia, ¥ asi se puede imaginar en cualquier orden de cosas la
sitwacion relativa de las personas frente al caso fortuito’ (Devecho Civil del Ecuador, Tomo I Parte
general v personas, Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito. 1984, paginas 309-310). La
norma citada del Codigo de Comercio, a la que se remite el articulo 383 del mismo Cadigo. es la
aplicable a este caso. Quienes estan inmersos en la actividad bursdtil, quicnes ¢jercen la actividad e
intermediarios en valores tienen., o deben tener, suficiente informacion sobre la situacion real de las
instituciones que emiten valores como para poder Hevar adelante las instrucciones de sus clientes o
para no ejecutarlas, si por hacerlo, éstos van a sufiir perjuicios. En este caso, la inversion consistio en
wi repos a siete dias en una institneion financiera que a la fecha de la inversion si estaba antorizada
para realizar las operaciones financieras seialadas en la ley. pero que al vencimiento de dicha
imversion no la cancelo 'por problemas de liquidez': y que doce dias después fue disuelia por el
organismo de control, Hay que tomar en cuenta enfonces estos tres momentos: el de la inversion., el del
vencimiento v el de la resolucion administrativa de la Superintendencia. Es claro que el acto de
awtoridad crea una sitwacion frente a la cual no cabe resistiv, factor que es fundamental para
constituir wna situacion de caso _fortuito o fierza mayor. pero esta situacion no existia al momento de
la inversion mi al de su vencimiento. Precisamente. al producivse el vencimiento. la razion alegada no
es la disolucion sino wun problema de liquide= y esta situacion si pudo y debio ser prevista, como dice el
articulo 221 del Codigo de Comercio, mediante la priudencia v los medios propios de los hombies de la
profesion_respectiva; pues es indudable que wun problema tan grave de iliquidez, que leva a una
institucion financiera a no cancelar wia inversion de ochenta millones de sucres. valor relativamente
pequedio en el ambito bursatil. no pudo producirse de un momento a otro, y menoys en el plazo de ocho
dias en que se hizo la inversion. En consecuencia. se puede afirmar que C. Casa de Valores no debio
realizar dicha inversion. aungue esas hubieran sido las instrucciones recibidas y_que tampoco_es
aceptable argiiir en tales circunstancias gque se estuvo frenie a ung sitnacion de caso fortuito o fuersa
mayen”” (el énfasis me corresponde).

Para aplicar estos criterios al caso. se debe considerar:

1) En ¢l numeral 5.6 de los términos de referencia del procedimiento se especificaron los
siguientes datos de la linea de produccion de la industria. en lo que respecta a cigarrillos: 5
lincas de produccion de tipo automdtica con Empaquetadora: GD GDX-2Y. Empaquetadora:
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4)

h
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6)

7)

SASSIBHEOD. Equipos para impresion en linea: Codificacion cajetilla: marca Domino
maodelo A200 Pint Point.

[in su calidad de representantes de los interesados en ¢l procedimiento precontractual. personal
téenico de SICPA Sccurity Solutions S.A.. posterior integrante del consorcio contratista.
visitaron la planta de TANASA. funcionando normalmente. ¢l 27 de abril de 2016,

Ll Tabricante solicito la inclusion de aplicadores GD. el 28 de julio de 2016 pero nunca asegurd
su viabilidad. Por lo tanto. ¢l contratista debio valorarla como tal. es decir. como una alternativa
entre otras. Cabe recordar que el contratista tenia la capacidad de gestion y decision suliciente
para honrar sus obligaciones contractuales. como lo demuestra. cjemplificativamente. que
desechara los pedidos formulados por TANASA mediante tramite No. 917012016005721 de 23
agosto de 2016. en el cual el fabricante solicitaba que la etiqueta sea mds pequeiia v delgada. o
que la misma no se coloque en [,

Ante el silencio de TANASA y del fabricante de aplicadores. la contratista debio examinar sus
otras opciones. considerando que debia observar la diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios (articulo 29 del Cadigo Civil).

Antes de realizar la primera visita téenica dentro de la cjecucion del contrato. ¢l 18 de agosto de
2016, ¢l Servicio de Rentas Internas mediante correo electronico remitido ¢l 1 de agosto de
2016 por parte del Gerente del Proyecto. consultd v ratifico la posicion del contratista de no
tener inconveniente alguno de realizar la visita aun con la planta en mantenimiento.

E1 25 de agosto de 2016. el representante regional del fabricante de los aplicadores GD informa
al contratista “que no pueden cotizar los aplicadores. argumentan que solo venden
productores de tabaco™. Por lo tanto, una gestion diligente del contratista debio considerar., al
menos en este momento. sus otras alternativas para cumplir con sus obligaciones contractuales.

De igual forma debid actuar el contratista. considerando que. a través de una lamada. ¢l 2 de
septiembre de 2016 “TANASA confirma la negativa de GD Talia Vvoargumenia que no pueden
intervenir mas™: asi como se confirma nuevamente dicha posicién mediante correo electronico
de 27 de septiembre de 2016. remitido por TANASA quien reitera que "GD lralia, por ningin
motivo, puede hacer negocios con SICPA".

Si Montrade es el tnico proveedor que oferta aplicadores en el plazo de 6 meses v los demas lo
prevén para 9 o 12 meses. el consorcio contratista. conformado por personas juridicas
internacionales con amplia experiencia en la prestacion de este tipo de servicios. oportunamente
debio considerar la criticidad en la definicion de los aplicadores vy oadoptar medidas
oportunamente. No hay tal oportunidad en la gestiones realizadas. 2 meses lucgo de suserito el
contrato. cuyo plazo precisamente era de 6 meses.

IZn consecuencia. todos estos antecedentes impiden concluir que en este caso existan circunstancias
imprevistas ¢ irresistibles para proveedores de la experiencia de los que conforman el consorcio
contratista.

Mas aun. ¢l contratista debid demostrar el caso fortito o fuerza mayoer y. en este caso. fnicamente
menciond algunos de los clementos que lo conforman. Asi. solo menciono. pero no demostro. la
imposibilidad de utilizar otros aplicadores y. mas relevante atn. no presento prucba alguna de que los
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hechos invocados fueran imprevistos ¢ irresistibles para alguien con la experiencia de su representada
en la prestacion de este tipo de servicios.

Finalmente. se debe observar que el Servicio de Rentas Internas cumplié con todos los requerimicentos
del contratista relativos a la informacion que necesitaba el contratista del fabricante TANASA. Asi.
cuando se necesitaron realizar las visitas téenicas. dispuestas a través de los oficios No. NAC-
ATROICC16-00000516 emitido ¢l 3 de agosto de 2016 y notificado el 4 de los mismos mes y dia. ¥
No. NAC-ATROICC 16-00000590 emitido el 7 de octubre de 2016 y notilicado ¢l mismo dia. cstas
clectivamente se realizaron. Ademas. cuando se solicitd informacion (videos. fotos, muestras de
facturas. ete.) el Servicio de Rentas Internas la requirié oportunamente al fabricante mediante oficio
No. NAC-ATROIC 16-00000562 emitido ¢l 29 de agosto de 2016 y notiticado ¢l 31 de los mismos mes
v dia. asi como en ¢l oficio No. NAC-ATROICC16-00000590 y una vez recabada. la remitid al
contratista seedn consta en las Actas Entrega - Recepeion de Documento de 9 de septicmbre de 2016y
de 26 de octubre de 2016,

3) Sobre ¢l plazo para la presentacion de la solicitud

Como se indico en los antecedentes de este memorando. si la causal invocada se refiere a un caso
fortuito o Tuerza mayor. la solicitud debe presentarse en un periodo de ticmpo no mayor a 15 dias de
producido ¢l hecho.

Como la peticion se presentd el 8 de noviembre de 2016. los hechos invocados debicron haberse
suscitado entre dicha fecha v el 13 de octubre del mismo ano.

In cuanto al impedimento de GD de proveer los equipos al contratista, este sc ratifico, por altima
ocasion. como se refiere en los antecedentes. el 27 de septiembre de 2016. es decir. con anterioridad al
periodo de tiempo definido en ¢l parrafo precedente, por lo que. en este aspecto, la peticion resulta
extemporanea v. en tal virtud. no puede ser considerada. En cuanto a la segunda visita, como se indicod
en los antecedentes. esta se efectud el 12 de octubre de 2016 por lo que también resulta extemporanea
v, en tal virtud., tampoco puede ser considerada.

¢) Conclusiones v recomendaciones:

De acuerdo al anilisis constante en este documento y a las estipulaciones contractuales. en mi calidad
de Administrador del Contrato No. NAC-JADNCGC16-00000020. debo seialar que ¢l Servicio de
Rentas Internas esta impedido de conceder la prorroga de plazo solicitada por ¢l contratista con base en
la comunicacion notificada a esta administracion ¢l 8 de noviembre de 2016. Ln tal virtud. recomiendo
a su autoridad que se rechace la mencionada peticion. y se proceda con la ejecucion del contrato dentro
de los plazos establecidos en el mismo.

Atlentamenlte.
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