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RESUMEN

El objeto del presente proyecto es el estudio de la pertinencia del proyecto de ley
propuesto por el Presidente de la Republica del Ecuador, Lenin Moreno Garcés,
llamado “Proyecto de la Ley Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal para
Sancionar la Corrupcion en Procesos de Contratacion Publica en Emergencia”,
dentro del cual se plantea un nuevo tipo penal y varias reformas a la Ley Organica

del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Para obtener el resultado de la pertinencia del proyecto se utilizaron métodos de
investigacion y analisis, asi como la comparacion entre la propuesta del proyecto
de ley y la normativa vigente, con la finalidad estudiar los métodos mas adecuados
de sancion de los delitos de elusion de procesos contractuales en estado de

emergencia.

Como conclusion, se determind que el proyecto de ley no es necesario para
sancionar los delitos de corrupcidn en contratacion de emergencia, en virtud de que
la normativa vigente establece mecanismos de control y sancion establecidos que

resuelven a cabalidad la problematica planteada en el proyecto de ley.

Palabras Claves: Contratacion publica, proyecto de ley, administracion publica,

delito, emergencia.



ABSTRACT

The purpose of this project is to study the relevance of the bill proposed by the
President of the Republic of Ecuador, Lenin Moreno Garcés, called “Draft of the
Reform Law of the Comprehensive Organic Penal Code to Punish Corruption in
Public Procurement Processes in Emergency ”, within which a new criminal offense
and several reforms to the Organic Law of the National Public Procurement System

are proposed.

To obtain the result of the relevance of the project, research and analysis methods
were used, as well as the comparison between the proposed bill and the current
regulations, in order to study the most appropriate methods of sanctioning crimes

of circumvention of processes contractual in a state of emergency.

In conclusion, it was determined that the bill is not necessary to punish the crimes
of corruption in emergency contracting, by virtue of the fact that current regulations
establish established control and sanction mechanisms that fully resolve the

problems raised in the bill.

Keywords: Public contracting, bill, public administration, crime, emergency.
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INTRODUCCION

Segiin el Dr. Guillermo Cabanellas, el contrato administrativo es “aquel
celebrado entre la administracion, por una parte, y un particular o empresa, por otra,
para realizar una obra publica, explotar un servicio publico u obtener la concesion
de alguna fuente de riqueza dependiente de la entidad de Derecho Publico.”
(Cabanellas, 1979). Asimismo, el numeral 5 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica defina a la contratacion publica como "... todo
procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion
de obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de consultoria. (...)".

(Asamblea Constituyente, 2008)

Teniendo estos conceptos en cuenta, en Ecuador, la contratacion publica se
fundamenta —entre otros- en los principios de: legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, oportunidad, libre concurrencia, transparencia y publicidad; asi como
también se encuentra regulado en los articulos 22 y siguientes de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dentro de los cuales se establecen
las normas y procedimientos que se deben seguir para cumplir con los principios
antes mencionados. Estas normas y el control sobre la contrataciéon publica
adquieren vital importancia en nuestro pais, cuyo porcentaje de contratacion publica
en contraste al Presupuesto General del Estado es en promedio el 25% del mismo,
y aproximadamente un 10% del Producto Interno Bruto, segln cifras publicadas
por el Servicio Nacional de Compras Publicas. (Servicio Nacional de Contratacion

Publica, 2019)

Tratandose de altos valores econdmicos, los procedimientos de contratacion
publica son propensos de verse involucrados en casos de corrupcion y sobreprecio,
es asi como, segun el Indice de Percepcion de la corrupcion del afio 2018 realizado
por la Organizacion Transparencia Internacional, Ecuador se ubica en el puesto 114
de 180, con 34 puntos. Todo esto, més los recientes casos de corrupcion que son de
publico conocimiento, dejan claro que el Sistema Nacional de Contratacion Publica

y sus mecanismos de transparencia no han sido eficaces y que en la realidad la



norma no es aplicada a cabalidad, resultando en abusos en procedimientos de
contratacioén publica desde la declaratoria de Estado de Emergencia decretado el
pasado 16 de marzo de 2020, segin Decreto No. 1017 del Presidente de la
Republica del Ecuador.

Con estos antecedentes, y segun el deber primordial del Estado de garantizar a
sus habitantes a vivir en una sociedad democrética y libre de corrupcion establecida
en el numeral 8 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi
como de conformidad con la Resolucion A/HRC/RES/29/11 expedida por el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de cuyo contenido se
desprenden las consecuencias negativas de la corrupcion en el disfrute de los
derechos humanos, el Presidente de la Republica del Ecuador, Lenin Moreno
Garcés, propuso el Proyecto de Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico
Integral Penal para Sancionar la Corrupcion en Procesos de Contratacion Publica
en Emergencia, en el cual se desarrolla la tipificacion de un nuevo delito llamado
“elusion de procedimientos pre-contractuales y contractuales en emergencia” y se
proponen reformas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, con los cuales se plantea castigar los casos de corrupcion recientes ante la

ineficiencia del Servicio Nacional de Contratacion Publica para evitarlos.

Contexto Historico

El mundo entero actualmente se encuentra enfrentando una de las tareas mas
duras de los ultimos afios, combatir una pandemia que ha tomado por sorpresa a
todos. A finales del afio 2019 se comenzaron a reportar casos de una enfermedad
desconocida (Koury & Hirschhaut, 2020) en la ciudad de Wuhan, China, que
causaba —entre otros efectos- problemas respiratorios semejantes a la neumonia,
cuyo tiempo de incubacion era de 2 semanas aproximadamente, y cuyo diagnostico
podia variar en su afectacion dependiendo de la edad de la persona que tenga el
virus, encontrandose en estado de vulnerabilidad las personas de tercera edad o con
ciertas condiciones previas que puedan agravar los sintomas. A este virus se lo

llam6 COVID-19.



Al tratarse de un virus cuyo tiempo de incubacidn podia ser hasta de 2 semanas
y al generarse en la ciudad de Wuhan, cuya poblacion es de aproximadamente 10
millones de personas, siendo un punto comercial y econdmico importante en China,
contribuyd a que el virus se expanda de manera rapida a nivel mundial. En
consecuencia, para el mes de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud
(en adelante OMS) declar¢ el brote de COVID-19 como pandemia al reportarse mas
de 110.000 casos en 114 paises. La alarma social causada por el virus llevo a que
varios paises tomen medidas severas para evitar el contagio del mismo, en tal virtud,
se cerraron aeropuertos, se paralizaron importaciones y exportaciones, se
suspendieron actividades de sectores que no fueran esenciales, etc. Todo esto causé
que la economia mundial se encuentre en una recesion por la paralizacion de la

misma.

En el contexto ecuatoriano, el 16 de marzo de 2020, mediante decreto ejecutivo
No. 1017 expedido por Lenin Moreno Garcés, Presidente de la Republica del
Ecuador, se declar6 estado de excepcion por calamidad publica (Moreno Garces ,
2020), disponiendo suspender el derecho a la libertad de transito, asociacion y
reunion, etc., disponiendo que el Comité de Operaciones de Emergencia (en
adelante COE) Nacional se encargue del cumplimiento de las disposiciones

establecidas en el decreto referido.

A la fecha de la redaccion de la presente investigacion, existen 127.643 casos
confirmados de COVID-19 en Ecuador, con un total de 11.126 pacientes que
fallecieron a causa del virus (Ministerio de Salud Publica, 2020), siendo las
provincias de Guayas y Pichincha las mas afectadas, teniendo conjuntamente casi
el 50% de los casos a nivel nacional, siendo la ciudad de Guayaquil, provincia del
Guayas, una de las primeras afectadas y con mayor nimero de contagiados

inicialmente.

De esta manera, se suspendieron ciertas actividades en el sector publico,

mientras otras actividades se trasladaron a teletrabajo; sin embargo, sectores



necesarios para el correcto funcionamiento social mantuvieron sus actividades
presenciales, debiendo las entidades publicas proporcionar a los servidores publicos
con materiales e implementos para disminuir el riesgo de contagio en el ejercicio
de sus actividades, dentro de dicha clasificacion se incluyen los funcionarios de la

salud.

Antecedentes

Es asi como, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 57 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, mismo que establece el
procedimiento para compras publicas en estado de emergencia, varias entidades del
sector publico contrataron directamente con proveedores nacionales para el
suministro de implementos y materiales de proteccion para los servidores publicos,
tales como: guantes, trajes de bioseguridad, mascarillas, etc.; asi como bolsas para

cadaveres para los hospitales. (Asamblea Constituyente, 2008)

Por motivos de prioridad, las entidades a las que se les asign6 un mayor
presupuesto para este tipo de compras fueron los hospitales publicos, siendo
habilitados por el Ministerio de Salud Publica (en adelante MPS) en la ciudad de
Guayaquil los hospitales: Abel Gilbert Ponton, Hospital del Nifio Francisco Icaza
Bustamante, Hospital General Guasmo Sur, Hospital Infectologico Rodriguez
Mariduena, Hospital Monte Sinai -del MPS-, Hospital General Norte Los Ceibos y,
Hospital Teodoro Maldonado Carbo - del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social. (Tapia, 2020)

Una vez atendida la urgencia, salieron a la luz varios casos de corrupcion por
sobreprecios en la compra de insumos médicos entre los que se destacan el caso del
Hospital Teodoro Maldonado, Hospital General Norte Los Ceibos y el caso de la
Prefectura del Guayas que consiste en la investigacion de 18 procesos contractuales
de emergencia entre el 27 de marzo y el 22 de mayo de 2020, dentro del cual 12

personas se encuentran fugitivas y tuvo un impacto mediatico por la muerte del ex



Prefecto de la provincia del Guayas, Carlos Luis Morales Benitez. (Arroyo Leon ,

2020)

Desde el mes de marzo a agosto de 2020, se registraron 284 casos de peculado
y 130 casos de concusion, representando el 32.5% de los delitos cometidos en el
territorio ecuatoriano, porcentaje que aumentd notablemente durante el estado de
emergencia por COVID-19. La mayoria de estos delitos son cometidos en las

provincias de Guayas y Pichincha.

Planteamiento del problema

Ahora bien, la finalidad de la penal segun nuestro Codigo Organico Integral
Penal, asi como de muchos tratadistas, es la de prevencion general para la comision
de delitos, sin embargo, en la situacion actual, ante la ineficiencia del sistema de
compras publicas para evitar los casos de corrupcion y mantener la transparencia
en los procedimientos, se plantea el derecho penal con la finalidad de castigar la
conducta, sin embargo, el problema de fondo, que son las deficiencias en los

procedimientos de contratacion publica, aiin no se ha resuelto.

Asimismo, en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se
establecen normas y procedimientos que se deben seguir para el correcto
funcionamiento de las compras publica, cuyo incumplimiento es sancionado
administrativa, civil o penalmente; sin embargo, al no respetarse los procedimientos
el problema recae en la falta de cumplimiento de la norma y no en la falta de castigos

establecidos en la norma.

Por lo tanto, vale preguntarnos:

(Es necesario reformas tanto en el Codigo Organico Integral Penal como en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica para lograr el correcto
funcionamiento del sistema de contratacion publica?

(Cuales son las intenciones detras del castigo de los delitos de corrupcion en

estado de emergencia?



. Se logra la finalidad de prevencién de cometimiento de delitos con este nuevo

tipo penal y sus penas?

Actualmente, en nuestro ordenamiento juridico contamos con multiples
mecanismos para la lucha contra la corrupcion, siendo uno de las atribuciones del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social la de “propiciar formacion en
ciudadania, valores, transparencia y lucha contra la corrupcioén”, sin embargo, se ha

planteado un sistema deficiente cuyos errores nacen de su falta de aplicacion.

Objetivo General
Determinar la pertinencia del Proyecto de Ley Reformatoria del Coédigo Organico
Integral Penal para Sancionar la Corrupcion en Procesos de Contratacion Publica

en Emergencia.

Objetivos Especificos

1. Identificar mecanismos mas efectivos actualmente contenidos en la normativa
vigente;

2. Delimitar los mecanismos administrativos y judiciales actuales que previenen o
sancionan los delitos que el proyecto incorpora al Cédigo Orgénico Integral
Penal;

3. Analizar el contexto politico, juridico y social en el que se estd promoviendo el
proyecto;

4. Contrastar los mecanismos existentes con los que incorpora el nuevo proyecto
a fin de determinar si estos ultimos corrigen las falencias de los mecanismos
previos.

5. Proponer reformas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, a fin de establecer mecanismos necesarios para garantizar la idoneidad

de los procesos y prevenir corrupcion en contratacion de emergencia.

Justificacion
El presente andlisis es de vital importancia, toda vez que vivimos en un estado de

corrupcion constante, teniendo nuevos casos diarios y muchos que no son



conocidos, de esta manera, se pretende utilizar un sistema judicial corruptible y
deficiente para el castigo de esos delitos, permitiendo que muchos de ellos queden

en la impunidad.

El proyecto de ley cuyo analisis me compete, es propuesto por el Presidente de la
Republica, quien entre sus deberes se encuentra el de velar por los intereses de los
ciudadanos, sin embargo, demuestra el enfoque generalizado en el uso del derecho
penal como castigo, teniendo formas de prevencion establecidos en nuestro
ordenamiento juridico, mismos que seran explicados a profundidad con solucion a

la problematica.

Alcance de la Investigacion
Exploratorio: Consiste en el proceso investigativo en el que se plantea conocer un
fendmeno poco conocido o desconocido, a fin de identificar las variables que pueda

demostrar en el futuro. (Hernandez Sampieri, 2014)

Descriptivo: Se detallan los datos que se obtienen del fenomeno y se describen
todas las caracteristicas a fin de profundizar en el conocimiento del tema a estudiar.

(Investigacion cientifica, 2019)

Explicativo: Conforme a la exploracién y la descripcion, se enfoca en explicar las
causas por las que se produce el fendmeno y qué condiciones deben cumplirse para

que se dé. (Hernandez Sampieri, 2014)

Aspecto novedoso

El tema presentado es actual y en el que muchas personas se verian afectadas, asi
como varias implicaciones en el ordenamiento juridico que deben estudiarse a
fondo para poder determinar si efectivamente la norma sera eficaz y solucionaria el

problema que se plantea.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1 Contratacion Publica

Para comprender a cabalidad el tema a tratar se debe profundizar en el
funcionamiento del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, mismo que en
Ecuador corresponde a los procedimientos de contratacion para adquisicion o

arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios.

Estos procedimientos de contratacion pueden ser realizados por: los organismos y
dependencias de las Funciones del Estado; organismos electorales; organismos de
control y regulacién; entidades que integran el Régimen Seccional Autdénomo;
personas juridicas, organismos y entidades creadas para el ejercicio de la potestad
estatal, prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas

asumidas por el Estado.

Ahora bien, sabiendo que la motivacion y el objetivo del proyecto de ley a estudiar
es el castigo y la correccion de los procesos contractuales llevados arbitrariamente
en estado de emergencia y que conllevaron a casos de corrupcion resonados a nivel
nacional, debemos adentrarnos en el funcionamiento del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (en adelante SERCOP), que consiste en el conglomerado de
normas y principios que rigen los contratos realizados por las entidades

contratantes.! (Asamblea Constituyente, 2008)

Previo a cualquier procedimiento de contratacion publica, la entidad contratante
debe de realizar el presupuesto anual, el Plan Operativo Anual (en adelante POA)
y el Presupuesto Anual de Compras (en adelante PAC), mismos que se realizan a
comienzo de afio y que planifican estratégicamente las obras, bienes, servicios y

consultorias, con la respectiva objeto y cronograma. Estos documentos se realizan

1 Art. 6.12: “Entidades o Entidades Contratantes: Los organismos, las entidades o en general las
personas juridicas previstas en el articulo 1 de esta Ley.” (Asamblea Constituyente, 2008)



a inicios de cada aflo y es autorizado por la maxima autoridad’>. En caso de
requerirse obras necesarias que no fueron previstas en el PAC, se debera realizar la

respectiva reforma y modificacion del PAC, con la respectiva justificacion.

Una vez contemplado el PAC, se procede con el estudio de mercando, que consiste
en el andlisis de los bienes o servicios que se van a adquirir, revision de
adjudicaciones similares en afios anteriores, se considera la pertinencia de los
bienes o servicios a adjudicarse, se toma en cuenta proformas elaboradas por
proveedores -minimo 3-; asimismo, se revisan las especificaciones técnicas
necesarias (bienes o rubros) y/o los términos de referencia (en adelante TDR), que
consisten en las condiciones que deben cumplir los proveedores al brindar sus

bienes y servicios.

En caso de los bienes y servicios normalizados, toda la informacién indicada
anteriormente se encuentra registrada en el portal de Compras Publicas. Con la
documentacion antedicha se procede con la elaboracion de los pliegos del contrato,
que consiste en modelos establecidos por el Instituto Nacional de Contratacion
Publica® que contendran los términos, obligacién y en general los criterios de
valoracion para la contratacion; los pliegos van a variar del objeto del contrato
(bienes, servicios, obras, consultoria o régimen especial) y del procedimiento
escogido, mismos que deben ser aprobados por la méxima autoridad o el
funcionario competente.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece el
régimen comin de los procedimientos contractuales, -clasificindose en

(Procuracion General del Estado, 2019):

° Dinamicos:

2 Art. 6. 16: “Maxima Autoridad.- Quien ejerce administrativamente la representacion legal de la
entidad u organismo contratante. Para efectos de esta Ley, en los gobiernos auténomos
descentralizados, la maxima autoridad sera el ejecutivo de cada uno de ellos.” (Asamblea
Constituyente, 2008)

3Art. 6 nl14. “Instituto Nacional de Contratacién Publica: Es el érgano técnico rector de la
Contrataciéon Publica. La Ley puede referirse a él simplemente como "Instituto Nacional".”
(Asamblea Constituyente, 2008)
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Compras por catalogo: La entidad contratante revisara las especificaciones
técnicas o caracteristicas de los bienes y servicios normalizados* y cuyo

catalogo se encuentra en establecido en el portal web de Compras Publicas®;

Subasta inversa: Consiste en la adquisicion de bienes y servicios
normalizados que no se encuentren en el catalogo electronico del portal de
Compras Publicas, por lo tanto, se cotejan los proveedores oferentes y se

realiza una puja para elegir al proveedor que ofrezca el menor precio;

Comunes:

Licitacién: Es un procedimiento que se aplica ante la imposibilidad de
aplicacion de los procedimientos dindmicos y contratacion de bines o
servicios no normalizados, cuyo presupuesto referencial sobrepase el
resultante del coeficiente de 0,000015 por el presupuesto inicial del Estado
en el afio de contratacion; asimismo, se aplica en la contratacion de obras
publicas cuyo presupuesto referencial sobrepase el valor resultante del
coeficiente 0,00003 por el monto del presupuesto inicial del Estado en el

ano de contratacion;

Cotizacion: Se aplica este procedimiento ante la imposibilidad de aplicar los
procedimientos dindmicos y la contratacion de bienes y servicios no
normalizados, cuyo presupuesto referencial sea menor a 0,000015 y mayor
a 0,000002 del presupuesto inicial del Estado; asimismo, se aplica para la
contratacion de ejecucion de obras cuyo presupuesto referencial sea inferior

a 0,00003 y mayor a 0,000007 del presupuesto inicial del Estado;

Menor cuantia: Se aplica este procedimiento ante la imposibilidad de

aplicacion de los procedimientos dindmicos y en la contratacion de bienes

“Art. 6. 2: “Bienes y Servicios Normalizados: Objeto de contratacién cuyas caracteristicas o
especificaciones técnicas se hallen homologados y catalogados.” (Asamblea Constituyente, 2008)
>Art. 6. 25: “Portal Compras publicas.- (www.compraspublicas.gov.ec): Es el Sistema Informatico
Oficial de Contratacion Publica del Estado Ecuatoriano.” (Asamblea Constituyente, 2008)

11



y servicios no normalizados, siempre que sean inferior al 0,000002 del
presupuesto inicial del Estado; en este caso se podra contratar directamente
con el proveedor, con al menos la revision de tres proformas. Asimismo, se
puede aplicar este procedimiento en las contrataciones de obras cuyo
presupuesto referencias sea inferior al 0,000007 del presupuesto inicial del

Estado;

infima cuantia: Bajo este procedimiento se podran realizar las
contrataciones para la adquisicion de bines o prestacion de servicios no
normalizados y normalizados que no consten en el catdlogo electrénico,
siempre y cuando la cuantia sea inferior a 0,0000002 del presupuesto inicial
del Estado; de la misma manera, Unicamente se podra aplicar este
procedimiento en contrataciones de obras que tengan por “objeto unica y
exclusivamente la reparacion, refaccion, remodelacion, adecuacion,
mantenimiento o mejora de una construccion o infraestructura existente”,
cuyo monto referencial sea inferior al 0,0000002 del presupuesto inicial del

Estado.

Especiales;

Contratacion integral por precio fijo: Se puede aplicar este tipo de
contratacién en contratos de obra, mediante el cual se establece un precio
fijo siempre y cuando se demuestre que es mas beneficioso que la
contrataciéon de precios unitarios; se debera cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 53 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica;

Contrataciones en situaciones de emergencia: Respecto a esta modalidad se

desarrollara mas a detalle en el transcurso de la investigacion;
Adquisicion de inmuebles: Consiste en la expropiacion fundamentada de

bienes inmuebles por parte del Estado, con la declaracion de la utilidad del

mismo;
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Arrendamiento de inmuebles y muebles: Se estara a lo dispuesto en las
normas contenidas en el Codigo Civil, Codigo de Comercio y demas normas

relevantes, observando los procedimientos determinados;

Ferias inclusivas y Seguros: Consiste en un procedimiento para adquirir

obras, bienes y servicios de produccion nacional.

Consultoria:
Contratacion directa: Se aplica cuando el presupuesto referencias del

contrato sea inferior o igual al 0,000002 del presupuesto inicial del Estado;

Contratacion mediante lista corta: Se aplica cuando el presupuesto
referencial del contrato sea superior a 0,000002 e inferior a 0,000015 del

presupuesto inicial del Estado;

Contratacion mediante concurso publico: Finalmente, se aplica este
procedimiento cual en presupuesto referencial del contrato sea superior a

0,000015 del presupuesto inicial del Estado.

1.2. Fases de la contratacion publica

Todo proceso contractual, independientemente del procedimiento que se vaya a

utilizar, cuenta con 3 etapas conocidas como preparatoria, precontractual y

contractual.

1.2.1. Fase preliminar

La primera de éstas consiste en la elaboracion del presupuesto que se va a utilizar

para la contratacion, asi como los estudios de mercado, especificaciones técnicas

y/o TDR; asimismo, se hace el calculo del presupuesto referencias, se conforma la

comision técnica o se otorga la respectiva delegacion; y, en general, cualquier
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actividad establecida por la ley que se requiera ejecutar previo a la publicacion del

procedimiento en el portal de Compras Publicas.

1.2.2. Fase contractual

La segunda fase del proceso contractual es la precontractual, que inicia con la
publicacion del procedimiento en el portal web de Compras Publicas, se inicia la
etapa de preguntas, respuestas y aclaraciones, se modifican las condiciones de las
condiciones contractuales o pliegos, se puede proceder con la cancelacion del
procedimiento y, representa la etapa de recepcidn, apertura, convalidacion de
errores, verificacion y calificacion de ofertas (Servicio Nacional de Contratacion
Publica, 2018). Se debera seleccionar el procedimiento contractual a seguir,
dependiendo de qué se va a contratar (bienes, arrendamiento de bienes, obras,
servicios, consultorias) y con quién se va a contratar (Instituciones publicas,
fundaciones, corporaciones, sociedades civiles, companias comerciales que
manejen recursos publicos), se escogeran los procedimientos mencionados

anteriormente.

1.2.3. Fase contractual

Finalmente, la fase contractual se constituye desde la firma del contrato entre el
proveedor y el Estado, mismo que entra en vigencia. El proveedor debera presentar
las garantias necesarias para cumplir con su obligacion, dependiendo del objeto del
contrato y el procedimiento a utilizar. Consiste basicamente en la ejecucion del

contrato y cumplimiento de todas las obligaciones pactadas.

1.3. Estado de Excepcion

Segun el Dr. Guillermo Cabanellas, “excepcion” es “en sentido general, exclusion
de regla o generalidad® (Cabanellas, 1979); asimismo, segin Rosalia Melo
Delgado, el estado de excepcidn es "un mecanismos o medida de naturaleza juridica

ejercida por el ejecutivo y que se encuentra regulada por la Constitucion, cuyo
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objetivo es contrarrestar situaciones extraordinarias o de gran necesidad que se

encuentren previstas con anterioridad” (Melo Delgado, 2012).

Es decir, es una situacion extraordinaria en la que, de conformidad con la
Constitucion del Republica del Ecuador, el Presidente de la Republica podra
suspender o limitar ciertos derechos fundamentales y se adjudica atribuciones
adicionales, a fin de resistir con situaciones especiales (agresion, conflicto armado
internacional o interno, gran conmocién interna, calamidad publica o desastre
natural) que motivan esta restriccion de derechos. De la misma manera, el
Presidente de la Republica debe motivar la decision del decreto de Estado de
Excepcion, especificando su necesidad y la situacion actual e irresistible que

conlleva a la limitacidn de los derechos de los ciudadanos.

De esta manera, al momento de decretar el Estado de Excepcion, se debe especificar
su temporalidad, no podra durar mas de sesenta dias, pudiendo renovarse por treinta
dias mas en caso de persistir la situacion que conllevo a su declaratoria. Los
derechos que podran suspenderse o limitarse —lo que no implica que necesariamente
deba hacerse- son los de inviolabilidad de domicilio, correspondencia, libertad de
transito, libertad de asociacion y reunion, y libertad de informacion. (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008)

Por otro lado, el caracter territorial de los Estados de Excepcion puede declararse
en todo el territorio nacional, como en el caso actual de emergencia sanitaria por
COVID-19, o a una parte del territorio, como sucedi6 el 17 de abril de 2016 con el

terremoto que afectd principalmente a la provincia de Manabi.

En nuestro pais, desde la vigencia de la Constitucion del afio 2008, la figura del
Estado de Excepcion ha tomado vital importancia conforme lo demuestran las
estadisticas de su aplicacion: desde el ano 2008 al 2020 se decretaron mas de 100
estados de excepcidn y renovaciones al mismo, viviendo en lo que muchos llaman

"Estado de Excepcion Perpetuo”, en el que, so pretexto de emergencias econdmicas
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o la causal de turno, se restringen derechos de los ciudadanos y se atribuyen

funciones perpetuamente. (El Universo, 2019)

Es bajo este régimen que, mediante decreto No. 1017 expedido el 16 de marzo de
2020, Lenin Moreno Garcés, Presidente de la Republica del Ecuador, declar6 el
estado de excepcion en todo el territorio nacional, motivandose en la calamidad
publica en todo el territorio nacional, debido a la pandemia de COVID-19, razon
por la cual se suspendio el derecho a la libertad de transito, libertad de asociacion y
reunion, asi como se organizé6 un Comité de Operaciones de Emergencias (en
adelante COE) Nacional que se encargaria de la activacion y coordinacion de las
suspensiones y de las medidas establecidas para la ejecucion del decreto. (Moreno

Garces , 2020)

1.4. Contratacion en Estado de Emergencia

Toda vez que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 164 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, las instituciones y entidades estatales no pueden
interrumpir sus actividades, para asegurar la continuaciéon de servicios
fundamentales, asi como servicios de salud para atender la emergencia sanitaria, se
realizaron procesos de contratacion de emergencia por parte de las instituciones y
entidades del estado, con el objeto de proveer de implementos y proteccion para sus
funcionarios a fin de evitar el contagio de COVID-19. En tal virtud, se aplicaron las
contrataciones en situaciones de emergencia segun lo establece el articulo 57 de la
Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion Publica, Unico articulo que se

refiere a este tipo de contrataciones.

El proceso de contrataciones en situaciones de emergencia inicia con la declaracion
del Ministerio de Estado o la maxima autoridad de la entidad estatal que motivara
la necesidad de la declaracion de la emergencia, toda vez que ésta no esta ligada al
estado de excepcion declarado por el Presidente de la Republica, sin perjuicio de
que las causales que lo pueden motivar son las mismas, éstas pueden ocurrir

unicamente dentro de la institucion para que se pueda declarar la emergencia.
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Durante esta contratacion, se puede contratar directamente con el proveedor y
debera justificarse la necesidad que la contratacién ayudard a superar la situacion
de emergencia vigente. Finalmente, establece que, una vez superada la emergencia,
la maxima autoridad de la entidad estatal debera publicar en el portal web de

Compras Publicas el detalle de la contratacion. (Asamblea Constituyente, 2008)

La naturaleza de este proceso de contratacion es especial y supone que en las
situaciones de emergencia el Estado debe precautelar la integridad de los
funcionarios publicos, ciudadanos, servicios, economia publica, o en general
cualquier estructura que se pueda ver afectada por la emergencia, por lo que ofrece
una soluciébn mas corta y menos burocratica para la contratacion de bienes,
servicios, obras o incluso consultorias que sean necesarios para superarla. Sin
embargo, debido a que comprende tinicamente un unico articulo que no detalla a
profundidad lo limites que esta contratacion tendria, asi como tampoco los
requisitos especiales que se deben tomar en cuenta para su ejecucion, asi como para

establecer el control posterior.

1.5. Contraloria General del Estado

La entidad de control encargada de auditar ex post todos estos procedimientos de
contratacién y su transparencia, por mandato constitucional, es la Contraloria
General del Estado, cuya mdxima autoridad es el Contralor, misma que, de
conformidad con el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
forma parte de la Funcion de Transparencia y Control Social. (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008)

Sus funciones son principalmente controlar la utilizacidon de los recursos estatales
(al igual que asesorar a los organos y entidades del mismo), asi como el
cumplimiento de los objetivos de las entidades del Estado y las personas juridicas
que tengan a disposicion recursos publicos. De esta manera, el Constituyente ha

considerado que sus funciones no pueden ser controladas por el Ejecutivo como la
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mayoria de instituciones estatales, por lo que se la ha situado en un poder totalmente

distinto, a fin de que se realice un trabajo objetivo y completo.

En el ejercicio de sus funciones, la contraloria, luego de realizar exdmenes
especiales, que consisten en la verificacion, estudio y evaluacién de las gestiones
financiera, administrativas, operativas y de medio ambiente ex post de las acciones
y obras de los administradores de recursos publicos, determinardn la existencia de
responsabilidad administrativa culposa, civil culposa o si existen indicios de
responsabilidad penal, que podra ser directa, principal y subsidiaria por pago
indebido y solidaria. Los examenes especiales detallaran cometarios, conclusiones

y recomendaciones. (Congreso Nacional, 2002)

1.5.1. Responsabilidad Administrativa Culposa

La responsabilidad administrativa culposa es el resultado de un analisis
documentado y fundamentado realizado por la Contraloria General del Estado,
misma que revisara las actuaciones de los servidores publicos en el ejercicio de sus
funciones y su inobservancia a disposiciones legales, incumplimientos de sus
atribuciones, funciones, deberes y obligaciones, mismas que dependeran del cargo

que ostenta y las circunstancias en las que ha incurrido en estas acciones.

Asimismo, se sancionard a los servidores que cometan abusos en su cargo, a los que
no apliquen o establezcan normas para la planificacion, administracion de bienes y
servicios publicos, los que no proporcionen oportunamente la informacion a las
entidades de control y fiscalizacion, entre otros. Como queda evidenciado, las
sanciones establecidas en el proyecto de ley competen al drea administrativa y es

una atribucion de la Contraloria General del Estado.
Ahora bien, los servidores a los que se les haya determinado responsabilidad

administrativa culposa pueden ser sancionados con una multa (de 1 a 20 salarios

basicos unificados) y con destitucion. Para la imposicion de sanciones se tomard en
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consideracion la jerarquia en la que actud el servidor publico, el nivel de

importancia de los recursos comprometidos, su accion u omision y su reiteracion.

Esta sancion no impide que exista determinacion civil culposa ni penal.

1.5.2. Responsabilidad Civil Culposa

Consiste en la negligencia en la que recae un funcionario publico o un tercero que
se benefician, sin intencion, de un acto administrativo que no se emitié tomando en
consideracién precauciones necesarias para evitar perjuicios bienes y recursos
publicos. Se regula bajo las normas del cuasidelito del Coédigo Civil, debiendo

indemnizar por el perjuicio causado. (Congreso Nacional, 2005)

La Contraloria General del Estado emite un informe de determinacion o glosa de
responsabilidad civil culposa, para lo cual las personas notificadas tendran el plazo
de sesenta dias para contestar, en ejercicio de su derecho a la defensa, dentro del
cual deberdn presentar pruebas y alegatos para defender su posicion. Asimismo,
podra emitir érdenes de reintegro por pago indebido , estableciendo el término de
noventa dias para el reintegro de los valores; sin embargo, se otorgara el plazo de
treinta dias para presentar pruebas en caso de poder sustentar que el pago no era

indebido.
Una vez notificada la predeterminacién de responsabilidad civil culposa, se

esperard el término de 180 dias para expedir la resolucion de determinacion, en la

que podra confirmar o desvanecer la predeterminacion civil culposa.

1.5.3. Indicio de Responsabilidad Penal

6 Art. 53.2: “(...) se tendrd por pago indebido cualquier desembolso que se realizare sin
fundamento legal o contractual o sin que el beneficiario hubiere entregado el bien, realizado la
obra, o prestado el servicio, o la hubiere cumplido sélo parcialmente.” (Congreso Nacional, 2002)
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Luego de la auditoria o de los exdmenes especiales de Contraloria General del
Estado, se podrd determinar en cualquier caso la existencia de indicios de
responsabilidad penal por los delitos contra la eficiencia de la administracion
publica y otros que afecten los intereses del Estado. De ser este el caso, procedera
en enviarse a la Fiscalia General del Estado a fin de que se inicie la investigacion

por los resultados obtenidos por Contraloria General del Estado.

Una vez recibida la noticia de la infraccion penal, el Fiscal iniciara la investigacion
previa y solicitara las diligencias que considere necesarias para la recoleccion de
indicios a fin de determinar si existe o no responsabilidad penal por parte de las

personas que cometieron el delito que se investiga.

1.6. Analisis de las reformas:

1.6.1. Reformas al Cédigo Organico Integral Penal

El proyecto de ley cuyo analisis nos compete, como queda expresado, pretende
incluir un nuevo tipo penal cuyo objetivo es sancionar el actuar de los funcionarios
publicos en contrataciones en las que se aplica el articulo 57 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica. Ahora bien, del analisis de la lectura
podemos determinar que se trata de un delito propio de los servidores publicos de
cualquier institucion del Estado, asimismo, podemos colegir que debe existir una
declaratoria de emergencia previa motivada por la maxima autoridad de la
institucion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 del Codigo Orgénico

del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

De la misma manera, en la hipotesis que plantea el delito, el servidor publico debe
evadir “procedimientos pertinentes de contratacion publica", es decir,
procedimientos contractuales y precontractuales, para que se desarrolle un contrato
de manera arbitraria en provecho propio o beneficio de un tercero; es aqui donde
comenzamos a encontrar las falencias que presenta el tipo penal: para que este tipo

penal pueda ser imputado a un servidor publico, éste debe de haber actuado de modo
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arbitrario en el proceso de contratacion. Segun la Real Academia Espanola, el
significado de la palabra arbitrario, ira es “sujeto a la libre voluntad o capricho antes
que a la ley o a la razén"; en tal virtud, podemos colegir que la sancion del servidor
publico pende de que se pruebe que el desarrollo del proceso contractual se haya
realizado por su libre voluntad o capricho, situacion que resultaria en la impunidad

de este nuevo delito. (Real Academia Espanola, 2014)

El texto del proyecto de ley contintia estableciendo un catidlogo taxativo de
situaciones en las que los servidores publicos incurriran en este delito, dentro de los

que se puede destacar lo siguiente:

1. Se establece como primer caso que la declaratoria de emergencia realizada por
la maxima autoridad se fundamente en hechos que no generen una situacioén de
emergencia concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva, sin embargo, el
articulo no es claro en determinar si se sanciona a la maxima autoridad o si se
sanciona a los funcionarios que evadieron procedimientos contractuales y
precontractuales para beneficio propio o de un tercero, o si se sanciona a ambos.
Esta duda surge en base a la omision en determinar qué tipo de provecho tendria el
servidor publico o el tercero, por lo tanto, se entiende que se castiga penalmente la

actuacion del servidor.

2. Como segunda situacion se establece que los precios de la contratacion no se
ajusten a los criterios de mejor costo, por lo tanto, debe demostrarse que existe un
perjuicio econémico en contra del Estado mediante el respectivo andlisis de costos
de cada uno de los items del contrato; no obstante, no se establecen los pardmetros
del detrimento econdmico en contra del Estado, si la entidad encargada de realizar

el analisis o informe de costos directos e indirectos;
3. Respecto al tercer caso, se determina que se sancionard al servidor publico

cuando la contratacion no tenga relacion directa y objetiva con la situacion de

emergencia; nuevamente nos encontramos ante una sancion penal por una actuacion
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administrativa que realice el servidor, sin necesidad de existir perjuicio econdémico

alguno en contra del Estado;

4. Finalmente, se sanciona a los funcionarios cuando se impida que se realicen las
actividades de control comunes a los procesos contractuales y precontractuales;
nuevamente, no queda claro a qué servidor publico se sanciona, teniendo como
posibilidades a los servidores que impidan las acciones de control o los servidores
que beneficiaron a un tercero. De la misma manera, se sancionan actuaciones
administrativas sin necesidad de existir un perjuicio econémico alguno en contra

del Estado.

Estas interrogantes se vuelven mas intensas, toda vez que en el texto del proyecto

de ley no se establece si se trata de un catalogo copulativo o disyuntivo.

Inmediatamente luego de establecer el catalogo taxativo de casos en los que
podemos suponer —al no ser claro- que se castiga al servidor publico, se establecen
las penas, que constituyen en penas privativas de libertad y multas econdmicas para
los servidores que incurran en este delito. Las penas privativas de libertad, que
oscilan entre seis meses y veinticinco anos, dependerdan del monto de la
contratacion, pudiendo ser sancionados participantes de contratos desde US $1

hasta mas de US $250.000.

Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el numeral 6 del articulo 76 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador en concordancia con el numeral 16 del
articulo 12 del Coédigo Organico Integral Penal, las penas y sanciones establecidas
deben cumplir con el principio de proporcionalidad, que en este caso no existe,
careciendo de sentido que la pena privativa de libertad sea directamente relacionada
al monto total del contrato y no al monto del perjuicio; bajo esta logica, se podria
castigar con pena privativa de libertad de 25 afios a un funcionario que se haya
beneficiado o haya beneficiado a un tercero en un contrato cuyo monto es superior
a US $250.000, mientras que el perjuicio pudo haberse determinado en US $10.000,

siendo totalmente desproporcional el perjuicio con la pena.
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De la misma manera, el texto del proyecto de ley establece que las multas
econodmicas van a ser equivalentes al monto de la contratacion, es decir, si se
contrato por US $150.000, el servidor ptblico que sea sentenciado bajo este delito,
tendrd una multa equivalente a US $150.000. Volvemos al tema anterior, es
totalmente desproporcional, pudiendo demostrarse que el perjuicio es inferior al
monto del contrato y sin embargo debera pagar como multa la totalidad del mismo,

incluso pudiendo ser sancionado sin existir perjuicio econémico alguno.

Nuevamente todas estas circunstancias inconstitucionales y carentes de sentido
surgen por la falta de claridad del texto del proyecto al establecer que para que se
adecue la conducta de un funcionario al delito, debe existir un provecho propio o
de un tercero, sin establecer en ningin momento que se trata de un perjuicio
econdmico; y en el caso que se llegue a establecer que en efecto debe existir
perjuicio econdmico, sigue siendo desproporcional la pena que se pretende imponer

por este delito.

Se establecen, asimismo, consecuencias especiales por el cometimiento del delito,
como la terminacion unilateral y anticipada del contrato, aplicacién del maximo de
la pena si se realiza en estado de excepcion, la consecuencia de inhabilitacion de
ejercer cargos publicos en el tiempo que dure la pena y, los proveedores que hayan
incurrido en sobreprecios seran sancionados con la mitad de la pena privativa de
libertad establecidas para los servidores publicos. Nuevamente nos encontramos
ante una inconsistencia, si el nacimiento de este nuevo delito se fundamenta en el
castigo de la corrupcion, demostrandose en las sanciones desproporcionadas que
establece, carece de sentido que el servidor publico sea sancionado con

inhabilitacion mientras dure la pena y no permanentemente.

Finalmente, el articulo 2 y 3 del Proyecto de Ley cuyo andlisis nos compete,
establece medidas cautelares especiales para el delito e inclusion de la
inhabilitacion para contratar con el estado por sentencias condenatorias,

respectivamente, siendo éstas acorde al sentido de la sancion.
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1.6.2. Reformas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica:

1.6.2.1. Reformas al articulo 6 numeral 9 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica

El proyecto de ley desarrolla cuatro reformas al numeral 9 del articulo 6 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, mismo que trata sobre las
definiciones que se trataran a lo largo del referido cuerpo legal, siendo el numeral
9 el correspondiente al convenio marco, que consiste en la modalidad de
contratacion directa de proveedores cuyos bienes y servicios se encuentran en el
catalogo electronico del Servicio Nacional de Contratacion Publica. De esta forma,

podremos indicar lo siguiente:

1. Colusion en contratacion publica: Es la primera definicién incorporada al
convenio macro, misma que procede a explicar que colusion en contratacion
publica es —en pocas palabras- cuando algiin proveedor, oferente, contratista, etc.
Impida, restrinja falsee o distorsione la competencia en los procedimientos de
contratacion; hecho seguido, se remite a la Ley Orgénica de Regulacién y Control
del Poder del Mercado, la que se encargarda de establecer procedimientos y
sanciones cuando se realicen este tipo de practicas, conductas, actos u omisiones

desleales.

Sin embargo, el numeral 6 del articulo 11 de la Ley Orgénica de Regulacién y
Control del Poder del Mercado ofrece un texto similar dentro de los acuerdos y
practicas prohibidas; la diferencia radica en que en el proyecto de ley se habla
especificamente de contratacion publica, mientras que en el numeral referido se
refiere a licitacion, remate, concurso, ventas al martillo, subastas publicas u otros

establecidos en las normas que regulen la contratacion publica.
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Si bien este articulo podria ser el vinculo entre los dos cuerpos legales, la realidad
es que en el proyecto de ley nunca se establece como una prohibicion establecida,
segun lo indica la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado,
simplemente se establece como definicion. Asimismo, su inclusiéon como reforma
se vuelve mas incémodo al incluirse unicamente como definicidon y no desarrollarse
en lo absoluto en el resto del proyecto, por lo tanto, su establecimiento es

redundante e inaplicable.

2. Discrecionalidad en contratacion publica: En este numeral adicionado se define
que, cuando la norma permita actuaciones administrativas discrecionales (como por
ejemplo: la posibilidad de contratacion directa en estado de emergencia) se debera
cumplir con "racionalidad y objetividad en relacion con los hechos, medios técnicos
o a la multiplicidad de aspectos a tener en cuenta”; pretende asimismo establecer el
limite entre la discrecionalidad y una conducta arbitraria o de desviacion de poder.
Por lo tanto, en este silogismo podemos concluir que, si las actuaciones no se
realizan con "racionalidad y objetividad en relacioén con los hechos, medios técnicos

o a la multiplicidad de aspectos”, se convierte en una actuacion arbitraria.

Ahora bien, conforme se explica en la exposicion de motivos del proyecto de ley,
el objeto de estas reformas es evitar el abuso y arbitrariedad en los procesos de
contratacion publica, en tal virtud, esta definicion deberia servir como fuente para
determinar la arbitrariedad en circunstancias en la que la ley permite la
discrecionalidad, no obstante, se vuelve poco aplicable para efectos de sancion, toda
vez que no se determinan factores objetivos e inequivocos para que la actuacion sea
arbitraria. De la misma manera, se constituye en una mera definiciéon al no

desarrollarse o mencionarse en algtin otro articulo del proyecto de reforma ni en la

ley.

3. Recurrencia en contrataciones: En cuanto a esta definicion, sefala que consiste
en la contratacién en dos o mas ocasiones entre los mismos servidores publicos con
contratistas, independientemente de la entidad que contrate. Este concepto agregado

a la norma puede servir vitalmente para evitar casos de corrupcion, funcionando
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como una especie de amenaza para los servidores que abusan de sus atribuciones

en contratacion publicas.

Ahora bien, surgen dudas respecto a la aplicabilidad, principalmente, porque se
constituye como un articulo que establece una definicion, sin determinar en algun
momento que es una prohibicion, simplemente indica que se analizard si existe
afectacion alguna por motivo de esta contratacion. Asimismo, se ve afectado por el
mismo error que se comete en los anteriores numerales, no se desarrolla en el resto

de la norma, dificultando su aplicacion, siendo ésta de una forma referencial.

Por otro lado, al no establecerse su aplicacion no podemos determinar cudndo se
constituye la recurrencia de contratacion, por ejemplo: existen 5 personas que
formaron parte del proceso contractual y precontractual con un contratista,
ejerciendo un cargo publico en una institucion estatal; finalizado el contrato, una de
las 5 personas trabaja en otra institucion, formando parte de otro proceso contractual
y precontractual con el mismo contratista, y asi sucesivamente con las otras cinco
personas que formaron parte inicialmente de la contratacion. En este caso, /estarian
todas las personas, junto con el contratista, sujetos a una sancioén por hechos que

podrian ser atribuibles a la coincidencia?

La falta de claridad en la normal puede llevar al cometimiento de muchas injusticias

e ilegalidades por su inaplicabilidad.

4. Vinculacion: Respecto a esta nueva definicion que trae el Proyecto de Ley, en
opinién del autor, se intenta enmarcar un fundamento para que, en casos de
corrupcion en contratacion publica, se pueda sancionar a las personas que concurren
en la contratacion por existir algin nexo de cualquier indole en la que exista
conflicto de intereses en las contrataciones directas, toda vez que nos encontramos
dentro de la definicion del convenio macro. Sin embargo, no se delimita
correctamente cuando existe vinculacion, se habla de que existan nexos
economicos, tecnologicos, societarios, de negocios, parentesco o afinidad,

asociacion, laboral, personal o social entre los “actores que concurren en la
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contratacion publica”, es decir, entre las todas las personas que pueden formar parte
del proceso contractual (proveedor, contratista, subcontratista, arrendador,
funcionarios publicos, administrador del contrato, etc.) no debe existir un vinculo

incluso de conocidos.

Por otro lado, se establece que se considerara ilegitima siempre y cuando afecte al
estado, la competencia o los principios de contratacion publica, no obstante, en
ninglin momento se establece como se puede producir esta afectacion y de qué
indole es. Asimismo, es el mismo SERCOP quien se encargara de analizar si existe
o no vinculacion, pero al no detallarse lineamiento alguno mas que el mismo texto
de la definicion, se estard a lo dispuesto por la libre voluntad de la SERCOP,

constituyéndose en Juez y parte.

Finalmente, si partimos de la base que la misma Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica en su articulo 4 establece los principios de la contratacion
publica, dentro de los cuales se encuentran —entre otros- los de igualdad, calidad,
oportunidad, concurrencia, transparencia y participacion nacional, y, toda vez que
la ley establece los procedimientos para la transparencia de los procesos
contractuales, mal podria la SERCOP sancionar a los participantes de la
contratacién con una supuesta vinculacion determinada por ellos y cuya afectacion
también es determinada por ellos, en flagrante violacion a su derecho constitucional

a la seguridad juridica.

1.6.2.2. Reformas al articulo 10 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica:
Mediante este articulo se crea el Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP), asi como se establecen las atribuciones que goza dicha institucion,

dentro de las que se encuentra:

“16. Capacitar y certificar, de acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento, a los

servidores y empleados nombrados por las entidades contratantes, como
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operadores del Sistema Nacional de Contratacion Publica;” (Asamblea

Constituyente, 2008)

El proyecto de ley estudiado, reforma levemente este numeral, incluyendo que
todos los servidores publicos que quieran formar parte de un procedimiento de
contratacién deberan estar capacitados para hacerlo, siendo certificados por la
SERCOP a fin de que su trabajo sea realizado adecuadamente, logrando asi evitar
que la ignorancia o falta de experiencia del servidor publico produzca alguna

ilegalidad o incumplimiento que cause al Estado un grave perjuicio econémico.

Sin embargo, dentro del texto reformado se omite la palabra “capacitacion” y
establece que se avalardn los "conocimientos y habilidades”, es decir, luego de la
reforma, la SERCOP se deslinda de la posibilidad de capacitar a los servidores
publicos y se limita a inicamente certificar que estan aptos para formar parte del
proceso contractual en base a sus “conocimiento y habilidades”; nuevamente,
vuelve a pecar en limitar el texto a una idea sin desarrollo, en virtud de que no se
enmarcan los conocimientos ni habilidades que deben de tener los aplicantes. De la
misma manera, los servidores aplicantes carecerian de capacitacion, debiendo
cefiirse Unicamente al criterio de la SERCOP para su inclusién en el proceso
contractual, lo que podria generar abuso de las atribuciones de la SERCOP para

cumplir con fines o intereses personales.

Respecto al numeral 18 del cuerpo legal vigente, se establece que las atribuciones
de la SERCOP seran las demas que establezcan la ley, el reglamento y demas
normas, convirtiéndose con la reforma en el numeral 20, toda vez que se agregan
dos atribuciones entre el numeral 17 y el 18. El primer numeral agregado se atribuye
al SERCOP a "requerir la aplicacion inmediata del régimen disciplinario” a la
maxima autoridad de la entidad contratante, a fin de que, en caso de verificar que
el funcionario publico violentd o atentd contra normativa de contratacion publica,

pueda ser sancionado inmediatamente.
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Este numeral viola claramente el principio de lealtad institucional establecido en el
articulo 25 del Cddigo Organico Administrativo, mismo que establece que las
entidades publicas respetaran el ejercicio de sus competencias, toda vez que se toma
la competencia de la autoridad nominadora al establecerse la capacidad de la
SERCOP de "requerir” que se aplique inmediatamente el régimen disciplinario en
contra de un funcionario publico, es decir, el SERCOP realiza su informe previo
bajo su propio criterio para que luego la autoridad lo ejecute, convirtiéndose en una

entidad de control, sin haberse formado como una.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, requerir significa “intimar,
avisar o hacer saber algo con autoridad publica", lo que implica que SERCOP
realiza un control previo en el que determina una sancidon para el funcionario
publico, superponiéndose en las competencias de la autoridad nominadora y
evitando que ésta pueda revisar lo resuelto en virtud de non bis in idem’. De esta
forma, la aplicacion de este articulo resulta en conflictos de competencias entre

entidades del sector publico.

Respecto al segundo numeral adicionado, se atribuye al SERCOP facultades
situaciones especificas dentro de la contratacion publica, incluyendo algunas de las
definiciones revisadas en el titulo anterior, mismas que tienen sentido con el objeto

que busca el presente proyecto de ley.

1.6.2.3. Reforma al articulo 19 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Puablica:

En esta reforma se plantea el castigo a los representantes legales o mandatarios de
personas juridicas a las que se determine que se constituyeron como contratistas
incumplidos o adjudicatarios fallidos, sancionandose con la no solo a la compaiiia,
sino también al representante legal por sus actuaciones. No obstante, no existe

ningin impedimento legal para que este representante legal sancionado pueda

7“(...) nadie puede ser juzgado o condenado dos veces por la misma infraccién” (Lopez Barja de
Quiroga, 2004)
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seguir contratando con el Estado en calidad de una persona juridica distinta a la de
la sancionada; en caso de pretender que esta sancion impida que el representante
legal pueda realizar cualquier tipo de contratacion con el Estado a nombre personal
o como representante de una persona juridica, debe establecerse claramente como
impedimento de obtencion del Registro Unico de Proveedores mediante las

reformas respectivas.

1.6.2.4. Reformas al articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica:

En opini6n del autor, esta reforma es la de mayor importancia dentro del proyecto
de ley, toda vez que complementa un articulado diminuto para su complejidad e
implicaciones, estableciendo los parametros que se deben seguir de inicio a fin de
la emergencia, tal como debian haber sido previstos anteriormente al establecerse

como un procedimiento especial, cuyos lineamientos no fueron establecidos.

De esta forma, establece que en contrataciones por declaracion de emergencia,
inmediatamente luego de su emision se debe publicar en el portal web de Compras
Publicas, en el que se va a exponer la justificacion y motivacion de la contratacion;
asimismo, se elimina la capacidad de que un Ministro de Estado declare la
emergencia, sino que ésta podra ser inicamente declarada por la méxima autoridad
de la entidad publica que la requiera. De la misma manera, se establece que el plazo
maximo de duracion serd de 60 dias, plazo que podrd ampliarse bajo solicitud

debidamente motivada, mismo que no estaba establecido en la ley.

Por otro lado, se mantienen las libertades otorgadas en la ley por tratarse de una
emergencia declarada, sin embargo, se regula su aplicaciéon mas severamente: no se
podré utilizar la emergencia para contrataciones planificadas por la entidad en el
PAC; la omision de requisitos formales para que se produzca la contratacién son
permitidos, pero deben ser subsanados posteriormente con la firma del contrato; no
se podra utilizar la emergencia como excusa para solventar omisiones o deficiencias

provocadas por la misma institucion, etc.
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Otro punto fundamental de la propuesta, es la que establece que el plazo del contrato
no podra ser superior al plazo que dure la emergencia, reforma que ayuda a combatir
los casos de contrataciones arbitrarias en emergencia, toda vez que se delimita la
aplicacion de la misma. Se emitird, asimismo, normativa que delimite los plazos en
los que las entidades del Estado podran subir al portal de Compras Publicas la

documentacion correspondiente a la contratacion.

Finalmente, al establecer el cierre de la emergencia, sefiala que se debera publicar
un informe que detalle las contrataciones realizadas durante la emergencia y los
resultados de la misma, caso contrario, se derivara el conocimiento de esta omision

a Contraloria General del Estado para que realice el control del proceso contractual.
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ASPECTO METODOLOGICO

CAPITULO I
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CAPITULO II: ASPECTO METODOLOGICO

Enfoque del tipo de investigacion:

Los enfoques que utilizaron en el presente trabajo son de caracter exploratorio y
analitico, toda vez que se revisaron casos analogos en los que se resolvid con la
legislacion vigente en la actualidad contra los servidores publicos que abusivamente
contrataron directamente con proveedores en estado de emergencia, sin necesidad

de reformar nuestra legislacion actual.

Asimismo, el enfoque de esta investigacion es cuantitativo.

Variables:

VARIABLE INDEPENDIENTE.-
e Normativa de control y sancidon de abuso y elusion de procesos contractuales

en emergencia.

VARIABLE DEPENDIENTE.-
e Proyecto de ley: “Proyecto de la Ley Reformatoria del Codigo Orgéanico
Integral Penal para Sancionar la Corrupcion en Procesos de Contratacion

Publica en Emergencia”

Métodos y técnicas para la investigacion:

Los métodos que se utilizaron en la presente investigacion son el método cientifico,
método analitico-sintético y método de la doctrina, realizdndose una investigacion
doctrinal hermenéutica, utilizando las técnicas de observacion, investigacion y
revision bibliografica con el objetivo de comprobar la hipdtesis consistente en
demostrar que existen sanciones y procedimientos en nuestra legislacion actual para
castigar a los funcionarios publicos que abusivamente contratan de forma directa

en estados de emergencia.
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M¢étodos que fueron escogidos en base a doctrina de la metodologia juridica, asi
como de proyectos con enfoques similares, con la finalidad de obtener los
resultados mas adecuados para el tipo de investigacion que se llevd a cabo. (Sanchez

Zorrilla, 2011) (Ponce de Ledn, 1999)

Analisis comparativo:

Habiendo analizado y determinado las falencias propuestas en el proyecto de ley
respecto al establecimiento de un nuevo tipo penal, nos preguntamos, ;qué tipo

penal es aplicable en estos casos?

El tipo penal que més se adecua a los hechos planteados por el delito planteado por
el proyecto de ley, es el Peculado, delito que consiste en el abuso, apropiacion,
distraccion o disposicion de bienes publicos para beneficio propio o un tercero; al
igual que el delito de elusion de procedimientos pre-contractuales y contractuales

en emergencia, consiste en un delito propio de los funcionarios publicos.

De esta manera, el servidor publico que, haciendo uso arbitrario de la declaratoria
de emergencia sefialada en el articulo 57 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, evada procesos de contratacion para beneficio propio o de
un tercer, causando un perjuicio econdémico al Estado por el sobreprecio o
sobrecosto de las contrataciones realizada en emergencia, se sancionara por el
abuso en la disposicion de dinero del Estado en virtud de sus atribuciones,
convirtiéndose las circunstancias y métodos usados en un agravante para su

sancion.

Cabe recordar que la motivacion del proyecto de ley analizado es —entre otros-
sancionar a los servidores publicos que causaron un perjuicio econdmico al Estado
por contrataciones con sobreprecio o sobrecosto mientras el pais se encontraba en
estado de emergencia sanitaria por COVID-19, en tal virtud, nuestra legislacion

vigente contempla el peculado como la forma de sancionar el abuso en el uso de
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dinero estatal, sin importar la forma en que se lo hizo, esta atribucion la tiene la
Contraloria General del Estado, entidad de control que determinara si existe
responsabilidad administrativa o civil culposa en las acciones realizadas por los

funcionarios.

Ahora bien, respecto a las penas que el proyecto de ley pretende aplicar por el delito
de elusion de procedimientos pre-contractuales y contractuales (las que como fue
analizado, son desproporcionadas), cabe recordar que el articulo 70 del Cddigo
Organico Integral Penal establece las multas por las infracciones, mismas que
mantienen una proporcionalidad adecuada a la pena privativa de libertad y a un

indice establecido, como lo es el salario basico unificado.

De la misma manera, la Contraloria General del Estado serd la encargada de
determinar el perjuicio afectado al Estado y la multa con la que se debera sancionar
al servidor publico por la determinacion de responsabilidad civil o administrativa,

mediante un examen en ejercicio de sus atribuciones.

Casos Analogos:

Debido a los hechos sin precedentes que vivimos en la actualidad, la tarea de
encontrar casos analogos fue dificultosa, principalmente en virtud de que el Gnico
precedente similar es el estado de emergencia declarado en el afio 2016 tras el
terremoto ocurrido en la provincia de Manabi, lamentablemente, a pesar de las
numerosas denuncias por varios delitos, no existe alin sentencia en contra de los

supuestos actores del delito. (Plan V, 2019)

Sin embargo, existen varias sentencias por el delito de peculado, cuyas
circunstancias son similares a las prevenidas por el delito planteado en el proyecto

de ley.

“Caso Petroecuador”
Fue el nombre con el que se conocid a una serie de delitos supuestamente cometidos

por funcionarios de la Empresa Publica de Hidrocarburos — EP PETROECUADOR,
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en la construccion de la Refineria Esmeraldas, asi como otras obras realizadas por
la entidad estatal, de las que se investigd los delitos de peculado, cohecho,

enriquecimiento ilicito, lavado de activos ilicitos y asociacion ilicita.

Dentro de los procesos que sigui6 la Fiscalia General del Estado se encuentra el
juicio No. 17294-2017-00003 seguido en contra de Carlos Eugenio Pareja
Yannuzzelli y otros ex funcionarios de EP-PETROECUADOR, por el delito de
peculado. La noticia del crimen llego6 a la Fiscalia General del Estado en la forma
de un informe de Contraloria General del Estado en el que se concluia en la
existencia de indicios de responsabilidad penal por parte de los funcionarios antes
mencionados, en virtud de la omision de procesos precontractuales, asi como la
adjudicacion del contrato a un proveedor cuya oferta excedia en 19 millones de

dolares de los Estados Unidos de América al siguiente oferente. (Huiracocha, 2018)

Luego de la investigacion de la Fiscalia General del Estado, se acompafiaron
pruebas suficientes para que el Tribunal de Garantias Penales con sede en la
parroquia Ifiaquito del Distrito Metropolitano de Quito resuelva declarar culpables

a los procesados por el delito de peculado, en los grados que correspondia.

Si bien no se habla de contratacion en casos de emergencia, se establece que por el
abuso de los funcionarios publicos y por evasion de procesos contractuales en la
etapa preprocesal o procesal, causandole un perjuicio econémico al Estado, su
conducta se subsume a la hipdtesis planteada en el delito de peculado. En tal virtud,
el delito de peculado es més amplio y dentro de €l se puede contemplar el delito de

elusion de los procedimientos precontractuales y contractuales en emergencia.

“Caso Hospital Carlos Andrade Marin”

Consistio en el juicio No. 17294-2018-00704 seguido por la Fiscalia General del
Estado en contra de Maria Sol Larrea Sanchez y otros ex funcionarios del Hospital
Carlos Andrade Marin de la ciudad de Quito, mismo que es de propiedad del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Los procesados fueron acusados del

delito de peculado por la adjudicaciéon de un contrato con la empresa CMM
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REPRESENTACIONES CIA. LTDA., por la compra de unidades médicas para el

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en el territorio nacional.

La Fiscalia General del Estado demostré que, en el proceso de contratacion,
abusivamente, los procesados desestimaron la oferta de menor valor y con las
caracteristicas necesarias realizada por la compafiia COMRE CIA. LTDA.,
adjudicandole a la compafiia CMM REPRESENTACIONES CIA. LTDA. el

contrato de suministro de equipos oftalmologicos a 30 unidades médicas.

Asimismo, también se demostro el abuso por parte de los procesados al momento
de no constatar en el proceso de contratacion, la necesidad de comprar el nlimero
de equipos oftalmoldgicos, asi como tampoco la atribucion para poder realizar una

compra para suministro a nivel nacional.

En tal virtud, el Tribunal de Garantias Penales con sede en la parroquia Ifiaquito del
Distrito Metropolitano de Quito, resolvié declarar culpables a los procesados por el

delito de peculado.

En este caso se demuestra nuevamente la aplicacion del delito de peculado en los
casos de contratacion publica que se realicen de manera arbitraria y sin atribucion
para realizarlo, causandole un perjuicio al Estado, en este caso, un perjuicio de 5

millones de dolares de los Estados Unidos de América. (Pérez, 2019)
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CAPITULO III: ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS
RESULTADOS

Habiendo realizado las investigaciones pertinentes, se demostré que nuestra
legislacion vigente tiene métodos para sancionar la hipdtesis expuesta en el delito
de evasion de procesos contractuales en la etapa preprocesal o procesal en
emergencia, toda vez que el delito de peculado atiende a un interés superior, mismo
que no se refiere nicamente a la evasion de procedimientos, conducta que tiene
como consecuencia una sancion administrativa, sino que se refiere al uso
inadecuado de los bienes y dinero publico para beneficiarse o beneficiar a un

tercero.

En esta orden de ideas, el enfoque que le da el proyecto de ley es uno en el que se
busca sancionar el uso de la situacién de emergencia para omitir procedimientos
contractuales, sin embargo, la verdadera finalidad es sancionar al funcionario
publico cuya actuacion perjudique econdmicamente al pais fuera de los limites que

el legislador ha permitido.

Por lo tanto, estos antecedentes judiciales sirvieron como evidencia de que la
correcta aplicacion de la normativa vigente conlleva a sancionar esta clase de
delitos, siempre y cuando se abstenga de que se vincule con un punto de vista

politico.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

Ahora bien, de los resultados obtenidos por la investigacion y ejercicio analitico de
las reformas propuestas por Lenin Moreno en el Proyecto de Ley Organica
Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal para Sancionar la Corrupcion en

Procesos de Contratacion Publica en Emergencia, podemos concluir lo siguiente:

e Las reformas propuestas en el proyecto de ley son —en su mayoria-
innecesarias y existen mecanismos en nuestra legislacion vigente que
persiguen el objeto y motivo detras de las reformas de ley;

e Existe un delito que envuelve las circunstancias planteadas en el delito de
elusion de procedimientos pre-contractuales y contractuales en emergencia,
llamado peculado; asi como también existen métodos administrativos
mediante los cuales se pretende la indemnizacion de los servidores publicos
y personas naturales o juridicas que perjudican econémicamente al Estado;

e La reforma al articulo 57 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, que corresponde a la contratacion en emergencia, es
necesaria para evitar los abusos ocurridos en el estado de excepcion por la
emergencia sanitaria por COVID-19;

e Al existir procedimientos de control y sancion vigentes en el ordenamiento
juridico, éstos no estan siendo efectivos para evitar los casos de corrupcion
en los procesos de contratacion publica;

e Se debe analizar la posibilidad de mayor rigurosidad en los procedimientos
contractuales, en lugar de buscar una sancién para todas las actuaciones
especificas de los servidores publicos, a fin de que se cumpla el objetivo

preventivo del derecho penal;
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PROPUESTAS:

e Rechazar las propuestas planteadas en el Proyecto de Ley Organica
Reformatoria del Coddigo Orgéanico Integral Penal para Sancionar la
Corrupcidn en Procesos de Contratacion Publica en Emergencia, excepto la
de reformas al articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica;

e Analizar la propuesta de reforma al articulo 57 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, a fin de que la Asamblea
Nacional determine el complemento para dicho articulo, a fin de evitar
abusos en su aplicacion;

e Delegar a una comision encargada de analizar y revisar los procedimientos
de contratacion publica, a fin de determinar las falencias en el control
ejercido por la SERCOP;

e Analizar la forma de prevencion de los delitos contra la administracion
publica en los procesos de contratacion publica sin la necesidad de requerir
el control de Contraloria General del Estado para su castigo;

e (QGarantizar el cabal cumplimiento de las entidades del Estado en los
procedimientos de contratacion publica y se capacite a los funcionarios
publicos, asi como al sector privado que pretende contratar con el Estado, a
fin de que conozcan sus atribuciones y alcance de sus acciones en las

contrataciones publicas.
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