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Resumen

El presente trabajo investigativo tiene como objetivo determinar los actos de corrupcion
tipificados en el Codigo Organico Integral Penal, en el Libro I “La infraccion penal”, Capitulo
V “Delitos contra la responsabilidad ciudadana”, Seccion 3ra, “Delitos contra la eficiencia de
la administracion publica” tales como: peculado, concusion, enriquecimiento ilicito, cohecho y
trafico de influencias, en los procesos de contratacion en situacion de emergencia del Gobierno
Autéonomo Descentralizado Municipalidad de Ambato en el periodo comprendido entre los
meses de marzo — julio del afio 2020.

A través de una investigacion de fuentes documentales, mediante la utilizacién de
técnicas cualitativas, empleando los siguientes métodos: descriptivo, juridico-analitico,
juridico-doctrinario, deductivo; mediante el andlisis de doctrina, normativa y principios
fundamentales con relacion a la contratacion publica; revision de los procesos de contratacion
en situacion de emergencia; especificando las observaciones, detalles y resultados del proceso
de auditoria ejecutado por la Contraloria General del Estado; y los delitos conexos con la
corrupcion.

Los datos recolectados, principalmente del Informe aprobado de la Contraloria General
del Estado, han evidenciado que, se han ejecutado un total de quince procesos de contratacion
en situacion de emergencia, que ascienden a un monto total de 1 421 666,89 USD, dentro de
los cuales se ha analizado cada una de las contrataciones realizadas, y emitido un informe
aprobado que contiene conclusiones y recomendaciones de obligatorio cumplimiento en la
gestion administrativa, y sobre los actos ejecutados para la determinacion de responsabilidades
administrativas, civiles e indicios de responsabilidad penal en el Gobierno Auténomo

Descentralizado Municipalidad de Ambato.

Palabras clave: Corrupcion, Contrataciones en situaciones de emergencia, Ecuador,

Contratacion publica, Transparencia.



Abstract

The objective of this research work is to determine the acts of corruption typified in the
Organic Integral Criminal Code, in Book I "The criminal offense", Chapter V "Crimes against
citizen responsibility”, Section 3, "Crimes against the efficiency of the public administration"
such as: embezzlement, concussion, illicit enrichment, bribery and influence peddling, in the
contracting processes in emergency situation of the Decentralized Autonomous Government
Municipality of Ambato in the period between the months of March — July of the year 2020.

Through an investigation of documentary sources, through the use of qualitative
techniques, using the following methods: descriptive, legal-analytical, legal-doctrinal,
deductive; through the analysis of doctrine, regulations and fundamental principles in relation
to public procurement; review of emergency recruitment processes; specifying the
observations, details and results of the audit process carried out by the Office of the Comptroller
General of the State; and crimes related to corruption.

The data collected, mainly from the approved Report of the General Comptroller of the
State, has shown that a total of fifteen contracting processes have been carried out in an
emergency situation, amounting to a total amount of 1,421,666.89 USD, within which each of
the contracts made has been analyzed, and an approved report has been issued containing
conclusions and recommendations of mandatory compliance in administrative management,
and on the acts carried out for the determination of administrative, civil responsibilities and
indications of criminal responsibility in the Decentralized Autonomous Government

Municipality of Ambato.

Keywords: Corruption, Procurement in emergency situations, Ecuador, Public

procurement, Transparency.
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INTRODUCCION

El tema del presente trabajo investigativo es “La corrupcion en los procedimientos de
contrataciéon en situacion de emergencia durante la crisis sanitaria por COVID-19 en el
Ecuador”.

Las contrataciones en situacion de emergencia en el Ecuador han sido creadas con el
objetivo de superar en el menor tiempo posible sucesos que condicionen el normal desarrollo
del Estado en los diferentes niveles de gobierno, respetando la Carta Constitucional, la
normativa y los principios en que se fundan. Las situaciones de emergencia son aquellas
generadas por acontecimientos graves, tales como accidentes, terremotos, grave conmocion
interna, catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel
nacional, sectorial o institucional. Una situaciéon de emergencia es concreta, inmediata,
imprevista, probada y objetiva.

Durante el estado de excepcion decretado en el Ecuador a causa de la pandemia
generada por el Covid-19 se presentaron presuntas anomalias en las contrataciones en situacion
de emergencia al haber ocasionado, menoscabo a los recursos estatales debido al irrespeto e
insuficiencia de la normativa local, pues asi lo han manifestado varios medios periodisticos a
nivel nacional e internacional. Estos actos han sido de forma presunta cometidos por servidores
publicos, proveedores y maximas autoridades de las instituciones del Estado.

Siendo el problema por investigarse, si la naturaleza que caracteriza a las contrataciones
en situacion de emergencia constituye un camino para la intromision de la corrupcion en el
sistema de compras publicas, especificamente en el Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipalidad de Ambato. Es por ello por lo que se ha planteado efectuar una revision y analisis
de fuentes documentales, mediante la utilizacion de técnicas cualitativas, para determinar el
posible cometimiento de actos de corrupcion tipificados como delitos contra la eficiencia de la
administracion publica en el Codigo Organico Integral Penal y, con fundamento en los informes
emitidos por la Contraloria General del Estado.

La estructura del presente trabajo investigativo estd compuesta por: la portada,
agradecimientos, resumen, listado de abreviaturas, indices, introduccion, desarrollo del trabajo,

conclusiones y referencias bibliograficas.



CAPITULO 1. LA CONTRATACION PUBLICA EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

1.1 La Constitucion del 2008 y su relacion en las Compras Publicas

La Carta Magna que rige en el Ecuador desde el afio 2008 establece derechos y deberes
que son garantizados por el Estado para su estricto cumplimiento en favor de todas las personas
que habitan en el territorio ecuatoriano. El texto constitucional reconoce el garantizar los
derechos para sus titulares, tales como personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, sin discriminacion alguna, con énfasis especial en la educacion, la salud, la
alimentacion, la seguridad social y el agua, sin dejar de lado el vivir en una sociedad
democrética y libre de corrupcion.

Para garantizar el ejercicio de los derechos se han establecido varios lineamientos que
deben ser de cabal cumplimiento; en este sentido el numeral 6 del art. 11 de la Constitucion del
Ecuador establece: “todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia” (2008). Como podemos observar, esta es la
base para tomar en cuenta para la ejecucion de todos los actos, tanto en la administracion publica
como privada.

El principal antecedente que permite garantizar un Estado libre de corrupcion fue la
Constitucion precedente del afio 1998, en esta se establecieron disposiciones que tenian como
finalidad instaurar un manejo responsable de los recursos estatales que permita prevenir actos
de corrupcion con sanciones ejemplares que marquen un antes y un después en la forma de
castigo ante dichos sucesos, aplicando condenas mas severas, tanto en el &mbito econémico
como en lo que respecta a la privacion de la libertad.

En este contexto, tenemos la creacion de la Comision de Control Civico de la
Corrupcion, misma que fue una institucion de Derecho Publico en representacion de la
ciudadania, la cual impulsaria la reduccion del cometimiento de actos que atenten contra los
capitales publicos mediante la investigacion pertinente, pudiendo constituir indicios de
responsabilidad y, solicitando el juzgamiento y sancidén de los hechos investigados. Empero,
con la expedicion de la Constitucion vigente, en la disposicion transitoria tercera, se establece
que dicha Comision cambiaria su denominacion, y todos los servidores y servidoras pasarian a
formar parte del novisimo Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. La nueva
constitucion de este poder del Estado no reflejaba la independencia de la que se precisa en el
papel, puesto que su conformacion no seguia los lineamientos de un grupo ciudadano, sino de

representantes afines a los demas poderes del Estado y, por lo tanto, tenian esa relacion de
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subordinacién lo que permitia entrever que no iban a ser investigados con rigidez los actos de
los cuales habia sospechas de corrupcion.

Durante el mandato del expresidente, Lenin Moreno Garcés (2017-2021), tuvo lugar la
crisis sanitaria derivada del Covid-19, aqui el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social comenz6 a tener un papel secundario, alejado de los reflectores, empero denuncié ante
la Fiscalia las irregularidades halladas en diversas investigaciones accionadas a varios procesos

de compras publicas en las diferentes instituciones del Estado.

1.1.1. Jerarquia y supremacia constitucional

El Diccionario panhispanico del espafiol juridico define a la jerarquia como la
“ordenacion escalonada de las normas juridicas que permite establecer el orden de aplicabilidad
entre ellas y proporciona el criterio para solucionar las posibles contradicciones entre normas
de distinto rango” (2022). Es asi como, dentro del Estado ecuatoriano se entiende a la jerarquia
como un sistema de normas que posee eficacia juridica, teniendo a la Constituciéon como norma
superior fundamental de la cual se originan los demas cuerpos juridicos coexistentes en el
territorio. Hablamos de una subordinacion de los gobernados y gobernantes ante la norma
constitucional.

El ordenamiento juridico esta integrado solamente por normas juridicas validas; las

normas invalidas estan fuera del Derecho. Para establecer si una norma pertenece o no

al ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder en poder, hasta
llegar a la norma fundamental. De este modo todas las normas estan vinculadas directa

o indirectamente con la norma fundamental, que es la que da validez y unidad al

complejo y enmaranado ordenamiento juridico. (Bermeo Guanga, 2010, pag. 12)

Sus vinculos se crean a partir de la relacion de fundamentacion constitucional, que es el
sustento del vinculo del sistema, formando asi el ordenamiento juridico, y mediante la
coordinacion y pertinencia de estos se da sentido a la jerarquizacion donde se complementan
unas de otras sin ir en contraposicion de la Norma Suprema; debiendo indicar que los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Estado mantienen un nivel jerarquico similar al
de la Constitucion.

Las garantias y principios deben ser respetados por todos los sujetos que forman parte
de la sociedad, con inclusion de los actos de los poderes del Estado y sus representantes, pues
este primer momento es la base para que se lleve a efecto un adecuado respeto de los derechos
fundamentales de los individuos, ademas también del respeto a la autonomia de las instituciones

del Estado y, debiendo recordar que todas las entidades estatales estan obligadas a regular el
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abuso y libre arbitrio del poder publico, con sus respectivas limitaciones, reconociendo el poder
de la Constitucion y la subordinacion.

“En el sistema constitucional debe imperar la interpretacion constitucional por sobre la
interpretacion legal, pues, los derechos se han de concebir como derechos fundamentales, mas
no como derechos legales” (Lopez Arévalo, 2021). En este sistema se respeta la
institucionalizacion que poseen las autoridades y las funciones encargadas de la creacion,
reforma y derogacion de los cuerpos normativos. Debiendo indicar que, al momento de la
expedicion de un cuerpo legal, cada dependencia del Estado debe velar porque el mismo guarde
armonia con lo que establece la Constitucion, pues al presentarse con un sentido distinto se
configuraria una ineficacia juridica, lo que conllevaria a su respectiva derogacion, pues tal como
lo menciona el autor, debe prevalecer la interpretacion constitucional antes que la legal. En este
contexto, la normativa que rige la contratacion publica en el pais se encuentra alineada en
referencia a lo que establece el cuerpo constitucional, con énfasis primordial en los derechos y
principios, asi como en la importancia que tiene para dinamizar la economia en el pais, el
correcto manejo de los recursos publicos, garantizando la generacion de empleo, la constitucion
de nuevas compaiiias, la dinamizacion de la economia, la transparencia y la redistribucion de

la riqueza.

1.1.2. Seguridad Juridica

La seguridad juridica se configura como una garantia esencial de los habitantes del
territorio ecuatoriano que permite la estabilidad de sus derechos y sus bienes. El Estado
garantiza que velara por la proteccion de los derechos de las personas, y la correspondiente
reparacion en los casos en los cuales estos sean vulnerados por diversas situaciones, siempre
respetando la autonomia de sus instituciones, y conservando un equilibrio y proporcionalidad
para no disminuir los derechos de personas y colectivos externos al acontecimiento.

Para el tratadista Miguel Carbonell,

La seguridad juridica se expresa en mandatos de caradcter formal con respecto a la

actuacion del Estado y de sus organos, preservando la idea de la division de poderes

como sujecion funcional a una serie de “reglas de juego”, con el objetivo de preservar

la libertad de las personas que habitan en el propio Estado. (2021)

La seguridad juridica tiene su fundamento en “el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes” (ConsE, 2008), es por ello por lo que tiene un vinculo natural con el principio de

legalidad, puesto que su finalidad se halla en hacer prevalecer las normas que componen el
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ordenamiento juridico sin que exista arbitrariedad o excesos de poder por parte de las
autoridades estatales. La seguridad juridica mantiene una relacion directa entre los actores de
la sociedad y las autoridades gubernamentales, pues todos los actos a ejecutar deberan
encontrarse enmarcados en lo emanado por la Carta Constitucional y las demds leyes y
reglamentos, y seran las autoridades las responsables de sancionar, en funcion de sus
atribuciones, los hechos que contravengan el ordenamiento juridico, protegiendo a las personas
que han visto violentado sus derechos, o de aquellos que forman parte de la comunidad.

En este sentido, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793
en su articulo 8 nos menciona “la seguridad consiste en la proteccion que otorga la sociedad a
cada uno de sus miembros para la conservacion de su persona, de sus derechos y sus bienes”
(Constitution du 24 juin 1793).

Por lo expuesto, el Estado garantiza la existencia de mecanismos que tutelen los
derechos a través de un debido proceso por parte de quienes se encuentren en representacion de
este, en cualquier &mbito o instancia; “en efecto, la seguridad juridica busca que la estructura
del ordenamiento sea correcta (que sea justa, para decirlo en otras palabras) y que también lo
sea su funcionamiento” (Carbonell, 2021), ademas de una prolija y objetiva aplicacion de las
normas juridicas, lo que favorece y fortalece la jerarquia y supremacia constitucional,
aplicando, en primera instancia la norma constitucional, para luego aplicar los demas cuerpos

legales en su respectivo orden y compatibilidad con la situacion.

1.1.3. Estado de excepcion

Se reconoce el estado de excepcidn como una atribucion que posee el presidente de la
Republica, el cual “podra decretar el estado de excepcion en todo el territorio nacional o en
parte de ¢l en caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave conmocion
interna, calamidad publica o desastre natural” (ConsE, 2008). La declaracion del estado de
excepcion debe decretarse ante acontecimientos de caracter real, que hayan condicionado el
normal desarrollo del pais, pues en ninguna circunstancia debe ser especulativo o preventivo,
estableciéndolo ante situaciones especiales que alteran derechos fundamentales. Puede ser
entendido como un mecanismo de defensa ante sucesos que alteren el status quo de un
determinado territorio, en donde el gobierno no cuente con la capacidad de controlar la situacion
y lo decreta con la finalidad de repeler el conflicto o la emergencia y restituir el orden en los
ambitos y escenarios afectados.

Esta facultad del presidente fue el antecedente principal como parte del proceso para

decretar un estado de emergencia por la crisis sanitaria a gran escala a causa de la pandemia
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generada por el Covid-19. Catalogada como una medida extrema, debe ser proporcional y
razonable respecto de la magnitud de la situacion por la cual esta atravesando el territorio, pues
en su contenido debera constar la causal, que establece el mismo cuerpo constitucional, asi
como la motivacion de tal decreto, el intervalo de duracién, las nuevas disposiciones, y los
derechos que seran suspendidos o limitados.

Uno de los objetivos que busco el decreto del estado de excepcion fue el de agilitar los
procesos de compras publicas mediante el uso de la figura de las contrataciones en situaciones
de emergencia, pues la misma facultaba a las instituciones y dependencias del Estado a realizar
contrataciones mediante esta modalidad, siempre y cuando se haya expedido, previamente, la
respectiva resolucion motivada que declare la emergencia, y para ello se tomaba como
fundamento el mencionado decreto, pues una vez publicada la resolucion en el Portal se
procedia con las contrataciones. Es importante mencionar que la declaracion de un estado de
excepcion no deslinda de responsabilidades a los funcionarios publicos, pues en estas
situaciones es en donde mayormente deben mostrar un accionar ético y apegado a lo que manda,
prohibe y permite la ley, sin aprovecharse del momento; en este contexto la Carta
Constitucional en su art. 166, inciso final, establece: “las servidoras y servidores publicos seran
responsables por cualquier abuso que hubieran cometido durante el ejercicio de sus facultades

durante la vigencia del estado de excepcion” (2008).

1.1.4. Contraloria General del Estado

La Contraloria General del Estado es un organismo de control fiscal del Derecho
Publico que cuenta con autonomia, independencia y jurisdiccion en todo el territorio. Su
objetivo se centra en controlar la utilizacion y finalidad de los capitales publicos en todas las
instituciones y dependencias que formen parte de la Administracion publica, ademas de las
instituciones privadas que manejen recursos estatales. Es asi como el articulo 1 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado menciona:

La presente Ley tiene por objeto establecer y mantener, bajo la direccién de la

Contraloria General del Estado, el sistema de control, fiscalizacién y auditoria del

Estado, y regular su funcionamiento con la finalidad de examinar, verificar y evaluar el

cumplimiento de la vision, mision y objetivos de las instituciones del Estado, y la

utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes publicos. (2002)

Toda actuacion desarrollada con recursos estatales estard bajo la observacion de la
Controlaria, durante y después de la culminacion del proceso, analizando todas las operaciones

ejecutadas por las entidades publicas o privadas, que manejen recursos publicos, mediante
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auditorias y exdmenes especiales. Entre las funciones que destacan de este organismo en su
relacion con la contratacion publica, el art. 212 nos indica lo siguiente:

1) Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna,
auditoria externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las
entidades privadas que dispongan de recursos publicos; y,

2) Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujeta a su control,
sin perjuicios de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General
del Estado. (ConsE, 2008)

Como podemos observar, esta entidad posee atribuciones que le permiten efectuar
investigaciones en todas las instituciones y dependencias del Estado, pues al contar con
autonomia e independencia, no tiene presion ni subordinacion de otras entidades del sector
publico, y por lo tanto, puede llevar a cabo un proceso investigativo, mayormente transparente,
y aplicar las sanciones correspondientes, propias de este organismo, a los sujetos de los cuales
se ha podido determinar responsabilidades, sean estas administrativas, civiles e indicios de
responsabilidad penal, bien sea que se encuentren en funciones al momento de la investigacion
o sean exfuncionarios de una institucion. Aqui vemos una importante relacion con las compras
estatales, puesto que tiene la facultad y, en otras palabras, la obligacion, de investigar los
procesos de contratacion efectuados durante la pandemia y que presuntamente estarian

causando un detrimento al pueblo incrementando los casos de corrupcion.

1.1.5. Administracion Publica

Existe una relacion individuo-Estado que conserva su fundamento en el ordenamiento
juridico planteado a través de la funcion legislativa, mismo que “establece derechos y deberes,
que deben reconocerse y cumplirse, correspondiéndole dicha tarea principalmente a la funcion
ejecutiva cuando ejerce el gobierno” (Herrera Gonzalez, 2020). La administracion de un aparato
estatal conlleva la organizacion estructural de todas las dependencias sujetas a la funcion
ejecutiva, es por ello que mediante la administracion publica se otorgan y delegan funciones y
atribuciones, que forman parte de las decisiones del Estado, empero la responsabilidad directa
recae, generalmente, en las maximas autoridades de estas dependencias, siendo las acciones y
omisiones de los servidores publicos las que tendrdn que ser juzgadas de llegar a producirse
actos que atenten contra el ordenamiento juridico, y es precisamente en este punto donde se

puntualiza su vinculo con la contratacion publica.
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Precisamos que la administracion publica “se conforma por un conjunto de instituciones
y de organizacion de caracter publico que cumple las disposiciones encomendadas y
gestionadas por el Estado, para lo cual se determina que la contratacion publica se enfoca a los
fines del Estado” (Tapia Arias, 2018, pag. 14). Las entidades que integran el régimen autonomo
descentralizado forman parte de la Administracién Publica del Estado ecuatoriano, tal como el
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipalidad de Ambato, objeto de nuestra presente
investigacion. Esta institucion del Estado tiene el deber de hacer efectivo el goce y ejercicio de
los derechos reconocidos constitucionalmente. El art. 227 de la Constitucién del Ecuador
establece los principios por los que se regird la administraciéon publica “eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacién, coordinacién, participacion,
planificacion, transparencia y evaluacion” (2008). Dichos principios tienen relacion directa con
el SNCP, sus dependencias y los organismos que lo controlan.

En nuestra legislacion se reconocen las garantias basicas del derecho al debido proceso,
siendo el principio de motivacion uno de los pilares de la contratacion publica, puesto que dicho
principio obliga a las instituciones y dependencias del Estado a motivar objetivamente los actos
administrativos, resoluciones o fallos que emitan, pues de no hacerlo se los considerara nulos.

Los servidores publicos son responsables de los actos u omisiones cometidos durante
sus funciones, pudiendo ser responsables civil, penal y administrativamente por la inadecuada
gestion de capitales, bienes o recursos estatales. En este contexto, el art. 233 de la Carta Magna
indica, “Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados a las instituciones del Estado, estardn sujetos a las sanciones establecidas por delitos
de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito” (2008).

La administracion publica lleva inherente la busqueda del buen vivir, por ello todos los
caminos de accion del Estado deben garantizar este principio constitucional que se enfoca en el
ser humano como el centro de los ambientes sociales y naturales. Hablamos de una
correspondencia entre las acciones del Estado y la satisfaccion de necesidades de la ciudadania,
garantizando los derechos fundamentales y principios constitucionales, y el respeto a las
distintas culturas que cohabitan en el territorio, en armonia con la naturaleza. Con relacién a lo
expuesto tenemos el siguiente fragmento:

Para alcanzar el anhelado buen vivir, el Estado deberia encaminar su gestion, a la

produccion de bienes, ejecucion y mantenimiento de infraestructura, provision de

servicios publicos satisfactorios, que son el resultado de actividades econdmicas, que se

relacionan con la libre competencia y la contratacion publica, instrumentos esenciales
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que permiten acceder a obras, bienes y servicios de calidad por parte de las personas.

(Herrera Gonzélez, 2020)

1.1.6. Normas Supletorias

Tabla N° 1: Normas Supletorias

Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

Normativa Relacion con la Contratacion
Publica
Reglamento General a la Ley | Este reglamento incluye aspectos

normativos importantes para el
correcto desarrollo y aplicacion de la

LOSNCP, mismo que deberd ser

Servicio Nacional de Contratacion

Publica

aplicado  por las  entidades
contratantes
Codificacion de Resoluciones del | Este cuerpo legal codificarda y

actualizara las resoluciones emitidas

por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica con el objetivo
de que se encuentren en
concordancia con lo establecido en la

LOSNCP

Codigo de Ordenamiento Territorial,

Autonomia y Descentralizacion

Establece la organizacion politico-
administrativa del Estado, de forma
especifica de los niveles de
Auténomos

Descentralizados (GADS), los cuales

Gobiernos

poseen autonomia politica,

administrativa y financiera

Ley la Contraloria

General del Estado

Organica de

Esta ley tiene estrecha relacion con la
materia anticorrupcion; atribuye a
este  organismo el  control,
fiscalizacion y auditoria del sector

publico con énfasis especial en los
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principios constitucionales y las
exigencias de un Estado moderno,
mediante la predeterminacion o glosa

y la determinacion

Ley Organica del Servicio Publico

Esta ley tiene su objeto en el
fundamento de que la administracion
publica constituye un servicio al
bienestar comun, especificando la
organizacion de las instituciones del
Estado, asi como las servidoras y
servidores que los integran,
indicando los principios por los

cudles se regiran

Ley Organica de Salud

Esta ley establece las normas para
lograr un adecuado nivel de calidad
respecto de los farmacos que se
adquieran y la disponibilidad de
con la

recursos, de acuerdo

correspondiente asignacion

Ley Orgénica de la Economia Popular

y Solidaria

Establece los limites de preferencia
para optar por los sujetos y colectivos
que estdn regidos por esta ley,
fomentando y fortaleciendo su
participacion en la dinamizacion de

la economia a nivel nacional

Ley Organica de Transparencia y

Acceso a la Informacion Publica

Garantiza los derechos reconocidos
en la Constitucion en lo que refiere a
la informacion publica, respecto de la
actividad de la administracion
publica y sus recursos, ademas
tipifica las sanciones en los casos en

los que exista incumplimiento de las
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disposiciones  previstas en la

LOSNCP

Codigo Orgénico de Planificacion y | Este codigo establece los
Finanzas Publicas lineamientos para el funcionamiento
de los niveles del sector publico,
incluidos los GADS, respecto de los
recursos publicos que son empleados
en materia de contratacion, la
equitativa redistribucion de los
recursos, el incentivo a la produccion
nacional, la  productividad 'y

competencia

Codigo Organico Integral Penal Se establecen los delitos contra la
eficiencia de la administracion
publica que tienen vinculo con el
ilicito manejo de las compras
publicas, tales como el peculado,
cohecho, enriquecimiento ilicito,

trafico de influencias y concusion

Codigo Civil Contiene conceptos basicos a partir
de los cuales permite entender el
contexto y alcance de los elementos
que forman parte de la contratacion
publica, principalmente en lo que se
refiere a las personas, las

obligaciones, los contratos

Fuente: Elaboracion propia

1.2. Definicion y caracteristicas de la contratacion publica
1.2.1. Sistema Nacional de Contratacion Publica

Conforme lo establece la propia normativa, “es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas orientadas al planeamiento,

programacion, presupuestos, control, administracion y ejecucion de las contrataciones
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realizadas por las Entidades Contratantes” (LOSNCP, 2008). Como podemos observar, se
indican una serie de elementos que componen el sistema en el cual se funda la contratacion
publica que, si bien se lo establece de forma general, delimita perfectamente las bases, los
métodos y procesos, y los alcances que deben tener las compras ejecutadas por las Entidades
Contratantes, ademas de ser un ente de control al cual estaran subordinadas estas entidades.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica establece en su articulo
6 numeral 5, la definicion de contratacion publica, indicando:

Se refiere a todo procedimiento concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes,

ejecucion de obras publicas o prestacion de servicios incluidos los de consultoria. Se

entendera que cuando el contrato implique la fabricacion, manufactura o produccion de
bienes muebles, el procedimiento sera de adquisicion de bienes. Se incluyen también
dentro de la contratacion de bienes a los de arrendamiento mercantil con opciéon de

compra. (LOSNCP, 2008)

La definicién que nos brinda la propia normativa es bastante general, pues indica
brevemente las variantes dentro de las cuales se pueden ejecutar las contrataciones sin dar
mayores detalles, empero, establece claramente los limites de los procedimientos, en donde su
finalidad tiene directa correspondencia con el sector publico. Asi pues, encontramos otra
definicion que nos permita tener una mejor perspectiva de lo que refiere a la contratacion
estatal:

La contratacion publica tiene lugar cuando las entidades publicas contratan con personas

naturales o juridicas del sector publico o privado, para la construccion de proyectos

sociales. Es toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos
juridicos entre dos personas, de las cuales, una se encuentra en ejercicio de la funcion
administrativa, cuyo objeto puede estar constituido por la realizacion de una obra o la

prestacion de un servicio publico, que tenga por finalidad el fomento de los intereses y

la satisfaccion de las necesidades generales. (Macias Bermtdez, Penafiel Palacios,

Arreaga Farias, & Tamayo Leon, 2020)

A partir de esta definicion podemos obtener un panorama mayor de la relacion que
guardan los procedimientos con las compras estatales, pues denota un vinculo directo entra las
entidades de la administracion publica y las personas que pertenecen a la sociedad,
principalmente comercial, en beneficio de los grandes colectivos sociales. Se requiere de la
voluntad explicita de las partes contratantes, donde una de ellas lo ejercera en representacion

del Estado, con la finalidad de que se lleve a cabo la ejecucion de una obra, la prestacion de un
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servicio para el beneficio publico, y que pretenda alcanzar la satisfaccion de las masas y el bien
comun.

En este contexto, el articulo 288 de la norma suprema establece los criterios para la
realizacion de compras publicas, estableciendo los siguientes:

Las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,

responsabilidad ambiental y social. Se priorizara los productos y servicios nacionales,

en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro,

pequenias y medianas unidades productivas. (ConsE, 2008)

Esta indicacion profundiza en los parametros que se deben considerados al momento de
efectuar la compra, pues como ya lo habiamos visto anteriormente, en nuestra legislacion se
reconocen y garantizan principios que son de estricto cumplimiento. Ademas, nos especifica la
importancia que se debe otorgar a los productos y servicios nacionales, lo cual indica el apoyo
del Estado para favorecer a la economia nacional, principalmente la que proviene de la
economia popular y solidaria. Para mantener una contextualizacion de lo que refiere la
economia popular y solidaria, el articulo 311 refiere:

El sector financiero popular y solidario se compondra de cooperativas de ahorro y

crédito, entidades asociativas o solidarias, cajas y bancos comunales, cajas de ahorro.

Las iniciativas de servicios del sector financiero popular y solidaria, y de las micro,

pequenas y medianas unidades productivas, recibirdn un tratamiento diferenciado y

preferencial del Estado, en la medida en que impulsen el desarrollo de la economia

popular y solidaria. (ConsE, 2008)

Relacionandolo con el articulo 1 de la Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria,
el cual indica:

Se entiende por economia popular y solidaria a la forma de organizacion econémica,

donde sus integrantes, individual o colectivamente, organizan y desarrollan procesos de

produccion, intercambio, comercializacion, financiamiento y consumo de bienes y

servicios, para satisfacer necesidades y generar ingresos, basadas en relaciones de

solidaridad, cooperacion y reciprocidad, privilegiando al trabajo y al ser humano como
sujeto y fin de su actividad, orientada al buen vivir, en armonia con la naturaleza, por

sobre la apropiacion, el lucro y la acumulacién de capital. (LOEPop, 2011)

De lo citado, podemos concluir que el sector popular y solidario esta conformado por
un amplio porcentaje de la sociedad, pues su modelo productivo tiene como objetivo primordial
el beneficio de las economias medias y bajas del pais, en donde el Estado tiene una participacion

directa y relevante al ser uno de sus principales consumidores en cuestiones de bienes, obras y
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servicios, lo que cual permite que se dinamice la economia y se genere una verdadera
redistribucién de la riqueza. Ademas, las unidades productivas mencionadas, mediante su
organizacion y cooperacion han logrado constituir un proceso viable a mediano y largo plazo
que les permita producir ingresos y satisfacer necesidades sin la utilizacion de las grandes

industrias, sino priorizando el trabajo de los individuos que las conforman.

1.2.2. Importancia de la contratacion publica

Los procesos de contratacion publica ejecutados por las entidades de la administracion
publica tienen relevancia directa en los sectores productivos de la nacidén pues “no cabe duda
de la influencia que ejerce en la actividad ordinaria, ya que las caracteristicas inciden
directamente, tanto en la asignacion de recursos y en el volumen de actividad de cada sector
productivo, como en su orientacion estratégica” (Bragado Lopez, Mufioz del Nogal, & Enciso
de Yzaguirre, 2019). La contratacion publica tiene un gran impacto en la actividad cotidiana de
los sectores productivos del pais, de aquellos que mayormente viven de las ganancias del dia a
dia, pues cada proceso de compra involucra a distintos actores de la economia, principalmente
de la popular y solidaria, dinamizandola y generando una mayor inclusion y participacion.

En las ultimas décadas, la contratacion estatal se ha constituido como un elemento
trascendental del progreso del pais, sus campos de accion conllevan un beneficio comin que
satisface de forma eficiente y efectiva las necesidades latentes del pueblo, favoreciéndolos
directa e indirectamente mediante una redistribuciéon de la riqueza que permite el
involucramiento de economias desconocidas y una utilidad bidireccional; mientras el Estado, y
los ciudadanos, son beneficiados por las obras, bienes o servicios contratados, los oferentes
tienen la oportunidad de lograr una estabilidad a mediano o largo plazo, que incremente sus
posibilidades de consolidacion en el mercado productivo a nivel nacional e internacional.

Promueve la generacion de empleo en los sectores productivos debido a la participacion
nacional y la concurrencia, garantizando la transparencia y evitando la discrecionalidad.
Ademas, busca fortalecer la credibilidad e imagen del Estado hacia el pueblo mediante procesos
de compra sostenibles en el tiempo, garantizando la calidad, eficacia y eficiencia.

Considerada como una herramienta del Estado, es el vinculo directo que permite que se
pueda llevar a cabo la planificacién anual, o subsanar una determinada emergencia, de las
entidades contratantes de la administracion publica, asegurando el progreso y la satisfaccion en
todo el territorio sin discriminacion. Mediante esta rama del derecho el aparato estatal garantiza

los derechos reconocidos en la Constitucion, principalmente los que se refieren a la vida, la
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salud, la seguridad social, el trabajo, la alimentacion, la erradicacion de la pobreza y a una
sociedad libre de corrupcion.

Al establecer un procedimiento para los diferentes tipos de contratacion, toma una
mayor relevancia cuando los servidores publicos encargados de ejecutar las compras cuentan
con plena capacidad y probidad para desarrollar un trabajo idoneo, pues en estos casos la
contratacion persigue los objetivos establecidos en la LOSNCP, con las 6ptimas condiciones
de precio, garantia, calidad, en razén de las indicaciones especificadas y que respondan a las
expectativas generadas por la situacion. Cuando la contratacidon es objetiva y atiende una
necesidad real, y no especulativa, el producto de dicha contratacion se ve reflejado en la
satisfaccion, progreso e innovacion del sector para el cual estuvo destinada la compra. De esta
forma es como el desarrollo del Estado recae en la objetividad de los procesos de contratacion

evitando el despilfarro del gasto publico.

1.2.3. Elementos de la contratacion publica

Tabla N° 2: Elementos de la contratacion publica

Elementos Definicion

Entidades contratantes Entre las principales para nuestra
investigacion se encuentran las
siguientes:

1. “Los Organismos y

dependencias de las Funciones

del Estado

2. Los Organismos
Electorales

3. Los Organismos de

Control y Regulacion
4. Las entidades que
integran el Régimen Seccional

Autonomo” (LOSNCP, 2008)

Competencia “Determinard la capacidad de las
Entidades Contratantes para obligarse
en virtud del contrato celebrado y

obviamente determinara una parte del
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éxito de la contrataciéon publica”

(Morales Palacios, 2010, pag. 18)

Contrato

Es un documento fisico o digital en el
cual dos o mas voluntades, una debera
representar al Estado, acuerdan Ia
realizacion de un determinado acto
que tendrd obligaciones y efectos

juridicos para las partes contratantes

Maxima autoridad

Es la persona que ejerce la
representacion legal de la entidad
contratante en cuestiones
administrativas de los procesos de
contratacion, siendo el ejecutivo el

representante de cada GAD

Contratista

Es una persona natural o juridica “que
celebra un contrato con el Estado, la
provincia o el municipio para el
suministro de obras o servicios”

(Cabanellas de las Cuevas, 2014)

Proveedor

Segin la LOSNCP, “es la persona
natural o juridica, nacional o
extranjera, que se encuentra inscrita
en el RUP, (...), habilitada para
proveer bienes, ejecutar obras y
prestar servicios, requeridos por la
Entidades Contratantes” (LOSNCP,
2008)

Garantia

Es necesaria su estipulacion en el
contrato; su finalidad se enfoca en
asegurar el cumplimiento de la
obligacion contraida por el contratista
con el representante de la Entidad

Contratante

Fuente: Elaboracion propia
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Para la presente investigacion hemos considerado que los elementos expuestos son los
mas relevantes y los que guardan relacion directa con la problematica, pues el presente analisis
estd encaminado entorno a dichos elementos. Es evidente que pueden concurrir mas términos
que requieran puntualizar su definicion, la cual se indicara acorde a la necesidad y desarrollo

del presente proyecto investigativo.

1.3. Principios que rigen la LOSNCP

La esencia de esta rama del Derecho Publico tiene su fundamento en los principios que
la rigen, pues se consolidan como mandatos de optimizacion de estricto cumplimiento por parte
de los encargados de operar las compras publicas en las Entidades Contratantes, respetando los
derechos y garantias de quienes forman parte del procedimiento. Todas las actuaciones de las
personas involucradas deben generarse en funcion de los principios éticos y juridicos para no
causar menoscabo en los intereses del Estado.

Sobre la base de estos principios se consolida el sistema normativo, y esto conlleva que
todo lo establecido en los cuerpos legales debe tener completa armonia con lo indicado en
dichos postulados. Son un imperativo para alcanzar las garantias reconocidas por la
Constitucion y los Tratados y Convenios Internacionales, principalmente en lo que respecta a
una sociedad transparente, libre de corrupcion y que involucre a todos los actores que

conforman el sector productivo del pais.

1.3.1. Principios de la LOSNCP
1.3.1.1. Legalidad

Este principio tiene relacion directa con la seguridad juridica reconocida en la Norma
Suprema, puesto que prevalece la normativa emitida con anterioridad a los actos a ejecutarse
por parte de los funcionarios de la contratacion, ademas de la claridad y respeto al ordenamiento
juridico que estos deben conservar; es asi que “constituye un limite externo a la potestad de la
administracion publica, y que dentro del marco de la ley, la administracion es libre siempre y
cuando no atente contra la ley previamente establecida” (Arévalo Lara, 2016). Este principio
se presenta como un limite implicito que no se encuentra bajo el control de la administracion
publica, sino de la legislacion vigente, y, por lo tanto, no se puede modificar. El ejecutar
acciones de forma arbitraria derivaria en un procedimiento viciado que consecuentemente
generaria la nulidad de la contratacion, pues recordemos que en el sector publico se pueden

ejecutar exclusivamente los actos que estén autorizados por la ley.
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Para el tratadista Julio Fernandez “es un método de direccion estatal (...) mediante el
cual se abandonan la arbitrariedad, el voluntarismo y el autoritarismo, y la sociedad es
conducida por la ley que representa los grandes intereses y proyectos de la mayoria” (2002,
pag. 56). En palabras del tratadista, este principio se muestra como el camino a seguir en las
instituciones del Estado, por lo que establece lineamientos a los cuales deben regirse los
servidores que laboran en las dependencias publicas, adecuando sus actividades en un marco
de respeto a la normativa y la comunidad, en donde dicha normativa es la que impone los limites

y ambitos de desenvolvimiento y finalidades del Estado para con el pueblo.

1.3.1.2. Trato justo

Este principio esta vinculado con la relacion que debe conservar la Entidad Contratante
con los oferentes, asi el Manual de Buenas Practicas en la Contratacion Publica para el
Desarrollo del Ecuador, menciona:

Es el derecho que tienen todos los actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

a que se le dé a cada quien lo que le corresponde, y establecer un equilibrio en la relacion

precontractual, contractual y de ejecucion entre la entidad contratante y el proveedor,

evitando que se perjudiquen los intereses del Estado, y evitando que los funcionarios

publicos actien con discrecionalidad o subjetividad. (2015, pag. 38)

Se establece como un derecho y un principio del ordenamiento juridico que comprende
a todos los sujetos involucrados en el proceso de contratacion. Su finalidad se enfoca en evitar
el abuso de cualquiera de las partes durante el procedimiento para que no se vean perjudicados
los intereses del Estado, ademés de anticipar a los servidores publicos para que no exista un
aprovechamiento de su parte y su proceder sea transparente y cumpliendo con los objetivos
establecidos en la norma.

Deben establecerse parametros similares entre todos los proveedores interesados en
presentar una oferta, evitando que se otorguen privilegios o preferencias que afecten el normal
desarrollo del proceso y la finalidad de la contratacion, poniendo en riesgo la calidad del gasto

publico.

1.3.1.3. Igualdad

Para el tratadista Marco Morales, este principio se establece como “la manifestacion de
un precepto constitucional primigenio que radica en un tratamiento igual para situaciones
iguales, proscribiendo en este contexto, discriminaciones de ningun tipo; en un sentido amplio

en el procedimiento administrativo, todo administrado debe gozar del mismo trato” (2011, pag.
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105). Por lo dicho, la igualdad se establece como una garantia constitucional que es el
fundamento para llevar a cabo procedimientos sin incurrir en la vulneracion de los derechos de
los administrados, con un trato equivalente, sin discriminacién, y regulado por las
especificaciones de la normativa vigente.

Con relacion al parrafo precedente, “las actividades contractuales de la administracion
publica deberan regirse por dicha igualdad de oportunidades y derechos para que de esta forma
los interesados en contratar con el Estado puedan participar en su desarrollo convencional
conocido como democratizacion contractual” (Arévalo Lara, 2016). La administracion publica
debe conservar una postura de imparcialidad al momento de iniciar un proceso de contratacion,
respetando los derechos de los posibles oferentes y sin establecer un favoritismo por cuestiones
de beneficio personal o de terceros. Dicha postura se debe mantener durante todas las etapas
del proceso.

En palabras de Julio Comadira:

El respeto a la igualdad es una actitud unilateral que, con independencia de la conducta

que asuman los particulares, le debe ser requerida a la Administracion, que es obligada

a garantizar la imparcialidad del procedimiento mediante un trato equitativo,

considerando que la equidad se debe entender como la igualdad desde el punto de vista

subjetivo, apreciada y aplicada seglin un juicio ético de deber y rectitud, que lleva a

dispensar el trato adecuado a cada postulante, ponderando sus cualidades y

merecimiento. (2010, pag. 66)

1.3.1.4. Calidad

Es un principio que debe ser respetado en todos los procedimientos de contratacion por
su grado de relevancia para alcanzar la satisfaccion de las necesidades, “la calidad debe ser
tanto del gasto como de los objetos de contratacion, lo cual dependera de una adecuada
elaboracion de las especificaciones técnicas (...), deben constar los requisitos y pardmetros que
garanticen la aplicaciéon de este principio” (Herrera Gonzalez, 2020). La calidad debe
establecerse hacia todas las direcciones donde tenga relacion la contratacion, asi en primer lugar
debe evitarse un despilfarro del gasto publico, mediante la eficiencia y eficacia de lo que se
pretenda contratar, que va junto con lo establecido en la respectiva convocatoria o invitacion.
En segundo, el objeto de la contratacion se alcanza cuando se ha cumplido satisfactoriamente
con la finalidad de la compra, pues al cumplir con los parametros y especificaciones técnicas

tendrad un impacto exitoso al momento de hacer uso del bien o servicio; “las caracteristicas
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pueden ser tecnolodgicas, psicoldgicas, con relacion al tiempo, contractuales, entre otras” (Lopez

& Rivas, 2011, pag. 73).

1.3.1.5. Vigencia tecnologica

Este principio esta afianzado con la imperante importancia de la innovacioén de los
procesos en los cuales esta inmiscuido el Estado, es por ello que “los bienes, servicios o
ejecucion de obras, debe reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnoldgica necesarias
para cumplir con efectividad los fines para los que son requeridos, desde el mismo momento
en que son adquiridos o contratados” (Vaca Nuifiez, 2019, pag. 24). La evolucion del mundo
estd vinculada estrictamente con el desarrollo de la tecnologia, para asi conseguir un progreso
que vaya de la mano con los requerimientos actuales de la sociedad. Es asi como, entre otras
situaciones, debe priorizarse la modernidad y la calidad, “los bienes y servicios a contratarse
deben ser de punta, es decir, que vayan de la mano de la ciencia y la tecnologia, lo que permitira
que cumplan de manera efectiva los fines para los que son requeridos” (Cocios Nufiez, 2015),
tomandolos en consideracion desde el momento en que se efectia la adquisicion para que su
uso encaje en un espacio de tiempo determinado, respondiendo a los objetivos para los cuales
surgid la necesidad de la contratacion. Mediante este principio se pretende optimizar de forma
significativa los resultados del proceso de compra de forma dindmica e innovadora.

Es preciso mencionar que “las contrataciones en situaciones de emergencia no se
enfocan necesariamente en la vigencia tecnologica, pues lo que buscan es superar un hecho o
acontecimiento imprevisto” (Cocios Nufiez, 2015), en este sentido, dentro de lo que cabe se
podria establecer como un principio de estricto cumplimiento, pero sino, lo fundamental es

lograr la superacion de la emergencia y el cumplimiento de objetivos.

1.3.1.6. Oportunidad

“Los procedimientos de contratacion deben ejecutarse de manera oportuna y eficiente,
atendiendo las necesidades de las entidades contratantes (...), y cumplir con una gestion que
persigue eliminar pérdidas, y mas bien alcanzar un mejor rendimiento de los recursos publicos”
(Cruz Lozada, 2013). La administracion publica debe enfocar las contrataciones en las
necesidades de la entidad contratante y de la poblacion en la cual tiene jurisdiccion y
competencia. Los actos de la administracion deben evitar la burocracia y tener a la celeridad
como un punto clave del progreso, puesto que si los procesos se dilatan habria un menor
porcentaje de eficiencia respecto de la finalidad de la contratacion. Este principio debe ser

accionado principalmente por las maximas autoridades de la entidad o su delegado.
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“La contratacion publica oportuna depende también de los diferentes oferentes, quienes
tienen la obligacion de participar e interactuar con las entidades contratantes, a fin de evitar la
falta de presentacion o el incumplimiento de requisitos” (Poveda Almeida, 2017), por lo tanto,
existe una responsabilidad compartida entre las entidades contratantes y los oferentes para que
se cumpla con este principio, pues es el trabajo mancomunado de los actores mencionados lo

que permite la celeridad del proceso y el bienestar colectivo inmediato.

1.3.1.7. Concurrencia

Este principio tiene un vinculo con la competitividad, pues establece que “afianza la
posibilidad de oposicion entre los interesados en la futura contratacion e implica la prohibicion
para la entidad, de imponer condiciones restrictivas para el acceso a participar. No obstante, el
principio no es absoluto” (Vaca Nuiez, 2019, pag. 25). Este principio se relaciona con la libre
competencia y la participacion nacional, que veremos mas adelante, debido a que se presenta
como una pugna de buena fe entre los interesados en participar del proceso de contratacion en
donde deberan presentar las mejores condiciones para que sean adjudicados por la entidad
contratante. Debemos indicar que las imposiciones de condiciones para la participacion se
podrian considerar como un acto de discriminacion, lo que llevaria a retrasar el proceso si quien
se considere afectado decidiera presentar algun recurso.

El Manual de buenas practicas en la contratacion publica para el desarrollo del Ecuador
establece:

Es un mecanismo util tanto para la promocion de la competencia en la contratacion

publica, como para la obtencion de una oferta adecuada y 6ptima para la Administracion

Publica. A través de este principio, se estd asegurando la no discrecionalidad en la

decision de la administracion publica, y a la posibilidad de tener un contratista que

asegura de forma mas fiable el cumplimiento del objeto del contrato con miras al interés

general. (2015, pag. 39)

Este fragmento menciona una oferta adecuada y dptima, misma que se podra analizar
entre todos los oferentes que sean parte del proceso, ademas, permite que las decisiones de la
administracioén sean publicas, evitando la discrecionalidad y permitiendo que el resultado sea
un contratista que garantice los requerimientos de la entidad con relacion al bienestar colectivo;
“la concurrencia se relaciona directamente con los principios de igualdad y trato justo, ya que
permite que todos los postores que se encuentren en una misma situacion, tengan la misma

posibilidad de participar y ser elegidos como posibles contratistas” (Herrera Gonzalez, 2020).
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1.3.1.8. Transparencia

Es uno de los principios que se garantiza en reiteradas paginas de nuestra Norma
Constitucional debido a que su impacto es de suma trascendencia para alcanzar los intereses
del Estado, principalmente en contratacion publica, evitando la discrecionalidad; la
transparencia “autoriza a todos los interesados para acceder a la documentacion precontractual
y de ejecucion de contrato en cualquier momento. La excepcion es para aquella informacion
que contiene reservas de propiedad industrial o propiedad intelectual” (Pérez, 2021). Siendo un
derecho de los interesados en el proceso de contratacion, se constituye como un mecanismo
para evitar el cometimiento de actos de corrupcion por parte de los funcionarios de la entidad
contratante en beneficio propio o de terceros, pues “implica el cumplimiento de los principios
de legalidad, publicidad, libre concurrencia, igualdad, entre otros” (Vaca Nuifiez, pag. 25), y,
por lo tanto, se pretende lograr procedimientos imparciales y justos.

“Este principio persigue que la gestion de la Administracion sea diafana, sin abusos o
aprovechamientos de ningtn tipo, con procedimientos claros y motivados al momento de
resolver” (Cocios Nuifiez, 2015). La transparencia debe tener claridad en todos los ambitos
donde se analice un proceso de contratacion, pues no deben presentarse situaciones oscuras que
den sospechas de posibles actos de corrupcion, especialmente por la inconsistencia de la
informacion; debiendo indicar que el incumplimiento de este principio puede llegar a vulnerar
los demas principios rectores, tales como la legalidad, la publicidad, la calidad, el trato justo, la
participacion nacional, entre otros.

En las contrataciones en situaciones de emergencia este principio se encuentra limitado

en su aplicacion pues el hecho de permitirse la contratacion directa hasta que se haya

superado la emergencia puede prestarse para abusos e incluso corrupcion de la entidad
contratante, quien debera motivar inicamente la resolucion para declarar la emergencia

y presentar un informe de resultados posteriormente, conforme manda la Ley. (Cocios

Nuiiez, 2015)

El autor es preciso en mencionar que este principio no es absoluto para todos los casos,
pues en situaciones de emergencia se priorizard la contratacion directa con el objetivo de
superar la crisis, empero esta situacion puede ser el punto de inflexién donde, si bien se atendio
la necesidad para la satisfaccion de la ciudadania, podria existir un abuso y aprovechamiento
de los recursos publicos por parte de los representantes de las instituciones del Estado,
presentandose indicios de posibles actos de corrupcion y cometimiento de delitos contra la

eficiencia de la administracion publica.
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1.3.1.9. Publicidad

Teniendo una clara relacion con el principio de transparencia, entendemos que:

Permite el seguimiento del desarrollo de cada una de las etapas de los procedimientos

precontractuales, asi como de la informacion que se ha generado como consecuencia de

su realizacion; para lo cual serd fundamental, que se haya publicado la documentacién

que establece la normativa secundaria del SNCP. (Herrera Gonzélez, 2020)

Este principio otorga a los interesados en el proceso poder iniciar un seguimiento de las
actividades a desarrollarse en cada etapa del procedimiento, pues los datos generados de estas
etapas pueden dar sefales de si se estd llevando a cabo un debido proceso, objetivo y
responsable, o si existe parcialidad y desigualdad entre los oferentes. Toda la informacion que
puede ser analizada debe constar en el portal de compras publicas del SERCOP, pues si se
visualiza falta de informacion y documentacion puede causar la atencion de los organismos de
control y que sean estos quienes inicien las investigaciones pertinentes para determinar indicios
de responsabilidad, en caso de haberlos.

Ratificando lo mencionado en el parrafo anterior, encontramos que:

Con la publicacion se cumple tanto con la exigencia normativa y ademds se garantiza

que las invitaciones o las convocatorias, y en si mismos el procedimiento de contratacion

en sus diferentes fases y etapas, sean de conocimiento de todos los interesados y de la

sociedad en general. (2015, pag. 40)

En este sentido, entendemos que la normativa es la que obliga a las entidades
contratantes a hacer publica la informacion de la totalidad del procedimiento; ademas se
garantizan otros principios como la transparencia y legalidad, y en palabras del tratadista
Roberto Dromi “la posibilidad de que el mayor niimero de interesados tome conocimiento del
pedido de ofertas de la Administracion, ampliando asi su concurrencia y competencia” (1998).

Por lo tanto, la informacion debe ser gratuita y abierta a todo el publico.

1.3.1.10. Participacion nacional
Este principio establece un grado de favorabilidad para los sectores productivos de
origen nacional, es asi como
Los pliegos contendran criterios de valoracion que incentiven y promuevan la
participacion local y nacional, mediante un margen de preferencia para los proveedores
de obras, bienes y servicios, incluidos la consultoria, de origen local y nacional, de
acuerdo a los parametros determinados por la entidad encargada de la Contratacion

Publica. (LOSNCP, 2008)
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El incentivar la participacién de las economias nacionales, principalmente las que
provienen de la economia popular y solidaria, es la base de este principio debido a que es clara
la favorabilidad que se establece hacia estos sectores para alcanzar los objetivos de la
contratacion en funcion de las especificaciones indicadas por la entidad contratante. Afianzando
lo manifestado, “este principio exige que en los distintos procesos de contratacion intervengan
participantes inscritos en el Registro Unico de Proveedores, y su oferta sea de origen nacional”
(Lopez Yerovi, 2020), en consecuencia podemos mencionar que ademas de incluir a las
MiPyME, se deben tener en cuenta los oferentes inscritos en el RUP, mismos que deben
encontrarse ubicados en el territorio nacional, y por lo tanto se garantiza que sus bienes o
servicios posean componentes ecuatorianos.

Para el tratadista Efrain Pérez “es una excepcion al principio de igualdad puesto que
dispone la preferencia de bienes y servicios locales sobre aquellos del extranjero” (2021, pag.
295). Entendemos lo mencionado por el autor como una discriminacion positiva que permita
dinamizar e incentivar la economia de los sectores que, en primer lugar, no pueden hacerle
frente a las grandes empresas y economias, tanto a nivel nacional como internacional y, en
segundo, “con este principio se busca proteger a la produccion e industrial nacional frente a lo

extranjero” (Cocios Nufiez, 2015).
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CAPITULO II. PROCESOS DE CONTRATACION PUBLICA EN SITUACION DE
EMERGENCIA

2.1. Resolucion de estado de emergencia

El Presidente de la Republica del Ecuador de aquel entonces, Lenin Moreno Garcés,
decreto el estado de emergencia sanitaria nacional; y siguiendo las disposiciones realizadas por
el COE Nacional, COE Provincial y COE Cantonal, y con base al oficio N° DAD-20-375, de
fecha 18 de marzo, toda vez que los mismos evidencian y sustentan que es necesario la
adquisicion de equipos, prendas de proteccion y seguridad personal, productos antisépticos,
equipos e insumos de desinfeccion preventiva, de servicios relacionados para la ayuda
humanitaria y demas implementos necesarios que nos permitan prevenir, controlar, intervenir
y proteger al canton Ambato en contra de la propagacion y contagio del virus Covid-19,
salvaguardando la salud y seguridad de los servidores publicos y la poblacion en general.

Eljueves 19 de marzo del dos mil veinte, el alcalde del GAD Municipalidad de Ambato,
Dr. Javier Altamirano Sanchez, emite la Resolucion Administrativa N° DA-20-023 declarando
el estado de emergencia en todo el territorio del cantén Ambato, con la finalidad de prevenir el
contagio y propagacion del Covid-19, declarado como pandemia por la Organizacion Mundial
de la Salud.

Es importante indicar que existe una imposibilidad de llevar a cabo procedimiento de
contratacion comunes para superar la situacion de emergencia sanitaria, tomando en
consideracion los aspectos técnicos, legales, de seguridad, de salud y demas pertinentes que nos
ayuden de manera imperiosa a adquirir todos los insumos necesarios con el objeto de prevenir
la propagacion y contagio del Covid-19.

Entre los puntos mas destacados de la resolucion tenemos los siguientes:

e Disponer a las Direccion Administrativa, Direcciéon de Desarrollo Social y Economia
Solidaria, COMSECA, DTTM, Direcciéon de Servicios Publicos, Direccion de
Desarrollo Institucional y del Talento Humano, Procuraduria Sindica Municipal,
Financiero y la Unidad Técnica de Contratacion Publica, implementar todas las acciones
necesarias en cuanto a sus competencias.

e Autorizar a la Direccion Financiera en coordinacion con la Direccion Administrativa y
la Direccion de Desarrollo Institucional y del Talento Humano, a fin de realizar los
movimientos presupuestarios necesarios para la adquisicion de lo descrito en la presente

resolucion que se consideren de emergencia, al tenor de lo establecido en la normativa
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legal pertinente y las disipaciones emitidas por los COE’S y las entidades
gubernamentales pertinentes.

e Conformar una comision técnica para la contratacion directa con motivo de ejecutar las
obras, adquirir bienes y servicios incluido los de consultoria que se consideren
pertinentes para superar la emergencia sanitaria cumpliendo con los principios que rigen
la contratacion publica de conformidad con la ley en materia.

e Disponer que para la aplicacion de la presente resolucion, el estado de emergencia tenga
un plazo de 60 dias a partir de la publicacion de la presente resolucion, sin embargo, en
caso de suscitarse inconvenientes a causas de fuerza mayor o caso fortuito dicho plazo
sera hasta la subsanacion de la emergencia sanitaria.

e Disponer a la Unidad Técnica de Compras Publicas realice la publicacion de la presente
Resolucion de Emergencia en el Portal Institucional del SERCOP, a través de la
herramienta “Publicaciones de Emergencia”.

e Disponer a la Unidad Técnica de Contratacion Publica que elabore un expediente de los
procesos emergentes, con toda la documentacion de soporte.

e Una vez superada la situacion de emergencia, se preparard el informe que detalle las
contrataciones realizadas y el presupuesto empleado, con la indicacion de los resultados
obtenidos en base a la declaratoria de emergencia. Este informe serd puesto en

conocimiento de esta Alcaldia y se publicara en el Portal Instituciona del SERCOP.

2.1.1. Resolucion de renovacion de estado de emergencia

Uno de los fundamentos para la renovacion del estado de emergencia fue el Decreto
Presidencial N° 1052, emitido por el Presidente Constitucional de la Republica, Lcdo. Lenin
Moreno Garcés, el 15 de mayo del 2020, en donde establece lo siguiente: 1.- RENOVAR el
estado de excepcion por calamidad publica en todo el territorio nacional, por lo casos de
coronavirus confirmados y nimero de fallecidos a causa de la Covid-19 en Ecuador, que siguen
representando un alto riesgo de contagio para toda la ciudadania y generan afectacion a los
derechos a la salud y convivencia pacifica del Estado (...) garantizando los derechos de las
personas ante la inminente presencial del virus Covid-10 en Ecuador. (...) 14.- El estado de
excepcion regird durante treinta dias a partir de la suscripcion de este Decreto Ejecutivo.

Es asi que el dia martes 19 de mayo del dos mil veinte, el alcalde del GAD
Municipalidad de Ambato, Dr. Javier Altamirano Sanchez, renueva y amplia el estado de

emergencia por 30 dias mas en todo el territorio del canton Ambato mediante la Resolucion
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Administrativa N° DA-20-041, con la finalidad de prevenir el contagio y propagacion del
Covid-19.

Con fundamento en la disposiciones emitidas por el Presidente de la Republica, el COE
Nacional, COE Provincial y COE Cantonal y con base al oficio N° DAD-20-450, de fecha 18
de mayo de 2020; toda vez que los mismos evidencias y sustentan que es menester la dicha
ampliacion con el fin de realizar la adquisicion de equipos, prendas y bienes de proteccion y
seguridad personal, salvaguardando la salud y seguridad de los servidores publicas y la
poblacion en general, debiéndose realizar su inmediata adquisiciéon tomando en cuenta las
recomendaciones realizadas por las Direcciones Municipales y en cumplimiento a las
disposiciones realizadas por los COE’s; todo esto, en relacion a lo establecido en el Manual del
Comité de Operaciones de Emergencia de la SGR 2017 y demds normativa aplicable con el
proceso correspondiente de declaratoria de emergencia.

Ademas de los puntos indicados en la resolucion que declaraba el estado de emergencia,
que también se repiten en la resolucion de renovacion, en el canton Ambato, se agregaron los
siguientes:

e Disponer que para la aplicacion de la presente resolucion, el estado de emergencia tenga

un plazo de 30 dias a partir de la publicacion de la presente resolucion.

2.2. Contrataciones en situacion de emergencia

Para tener un mejor panorama de lo que significa para la legislacion ecuatoriana las
situaciones de emergencia, nos remitimos a la propia normativa que nos indica:

Son aquellas generadas por acontecimientos graves tales como accidentes, terremotos,

inundaciones, sequias, grave conmocidn interna, inminente agresion externa, guerra

internacional, catastrofes naturales, y otras que provengan de fuerza mayor o caso
fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional. Una situaciéon de emergencia es
concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva. (LOSNCP)

En primer lugar, estas situaciones estan fuera del alcance que pueda ejercer el aparato
estatal para preverlas y controlarlas con anterioridad al impacto que puedan ocasionar,
principalmente porque en su mayoria son generadas por accion de la naturaleza o fendmenos
que no puedan ser percibidos facilmente por los sentidos; aunque también tenemos situaciones
relacionadas con conflictos bélicos. Este grupo de situaciones pueden presentarse en diversas
ubicaciones del territorio, pudiendo ser locales, regionales o a nivel nacional. No son
suposiciones y su declaracion de emergencia debe atender un problema real.

El tratadista William Lopez Arévalo nos menciona:
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Es un procedimiento especial de contratacion, que permite excepcionalmente a la

Entidad Estatal, la contratacidon de obras, bienes o servicios, exonerandole de los

procesos de seleccion, debido exclusivamente a situaciones de emergencia o crisis, y

con el tnico fin de superar las mismas. (2021)

Por lo expuesto, podemos expresar que este tipo de contratacion faculta a las
dependencias del Estado, de manera extraordinaria, a efectuar contrataciones que no requieran
de un estricto cumplimiento de las disposiciones generales para llevar a cabo los procesos de
compra. Lo que se pretende es evitar que el proceso se dilate y se comprometan mas derechos
de las personas que se encuentran condicionadas por la situacion. El tratadista es claro al
mencionar que la exclusividad de estos procedimientos radica en emergencias concretas,
imprevistas y probadas, y el tinico objetivo es superar la crisis adecuadamente a través de los
mecanismos inherentes a la contratacion publica y en el menor tiempo posible.

En este sentido, el articulo 57.1 de la LOSNCP hace referencia a las contrataciones en
situacion de emergencia, manifestando que: “la entidad contratara bajo responsabilidad de la
maxima autoridad, las obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria, que se requieran
de manera estricta para superar la situacion de emergencia” (2008), la norma es clara en
manifestar que la responsabilidad est4 sujeta a la maxima autoridad, y los demés funcionarios
involucrados, razén por la cual consideramos que se crea una cadena de corrupcion dentro de
la misma entidad contratante que, en casos especificos, estds contrataciones salpicadas de
sobornos pueden llegar a ser inttiles respecto de la superacion de la emergencia.

Ademas, podemos mencionar:

Bajo una situacion de emergencia el proceso normal de contrataciones se altera para

facilitar la adquisiciéon de bienes o servicios considerados fundamentales para la

superacion de la crisis. Para tal efecto, la misma norma permite que la institucion que
busca adquirir un bien convoque a un selecto numero de proveedores para que presenten
sus ofertas, limitando la libre competencia y aumentando el riesgo de contratacion con
oferentes vinculados con funcionarios de la entidad contratante. (Observatorio Derechos

y Justicia, 2020)

Estos procedimientos de contratacion restringen la naturaleza de las compras publicas
bajo la finalidad especifica de que consecuentemente se supere la crisis, “las contrataciones que
se efectiien producto de la declaratoria de emergencia tendran relacion directa y objetiva con el
problema o situacion suscitada” (LOSNCP, 2008), facultando a la entidad para que sea esta
quien maneje el proceso selectivo de proveedores, que puedan o no estar registrados en el RUP,

para la presentacion de ofertas; empero, esto tiene una repercusion directa en el incumplimiento
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de principios reconocidos constitucionalmente y por la misma normativa que rige este
procedimientos, por el motivo que “en este tipo de contrataciones se debe controlar y dar mayor
transparencia al gasto publico mediante la implementacion de los principios de publicidad y
transparencia” (Cordova Vinueza, 2019, pag. 296) ademas del incumplimiento de los demads
principios como son el trato justo, la oportunidad, la concurrencia y la participacién nacional.

La declaratoria de emergencia no significa concesion de facultades ilimitadas y peor

exenciones de responsabilidad para los representantes de las Entidades Publicas, al

contrario, éstos deben actuar con mayor diligencia y responsabilidad, ya que pasada la

emergencia deberan responder por sus actos u omisiones. (Lopez Arévalo, 2021)

No se puede considerar a la declaracion de emergencia como una via libre para que los
funcionarios publicos de las entidades contratantes puedan atribuirse potestades dolosas fuera
de la legalidad, y menos aun deslindarse de responsabilidades por sus actos u omisiones ilicitas,
mismos que van de la mano con la perpetracion de infracciones penales reconocidas en nuestra
legislacion como el trafico de influencias, el cohecho, la concusion y el enriquecimiento ilicito.
Debe primar entre los actores del proceso de contratacion un sentido de pertenencia, buena fe,
honestidad y transparencia.

Para el tratadista Cristobal Vaca Nufiez:

En la contratacion por situaciones de emergencia en que ésta es en forma directa, se

debe tener cuidado en su ejecucion, por cuanto estos procesos fomentan actos de

corrupcion y sobreprecios, ya que la normativa que rige esta contratacion es menos

rigida que los demads procesos de contratacion publica. (2019, pag. 113)

El tratadista claramente advierte de la cautela que se debe procurar al momento de
ejecutar esta figura, como lo son las contrataciones en situaciones de emergencia, debido a que
por el hecho de contratar de manera directa, y simplificar procesos, se podria estar incurriendo
en el cometimiento de actos de corrupcidn “por cuanto se instrumentaliza con la obtencion de
un beneficio indebido, sobrecostos, subcontratacion, revision de precios, facturas, documentos
falsos” (Cordova Vinueza, pag. 301) e infracciones penales, como ya las indicamos
anteriormente, en consecuencia de la normativa inoperante que no presenta lineamientos claros

y necesarios para evitar la discrecionalidad y el despilfarro del gasto publico.
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2.3. Procesos de contratacion ejecutados por el GADM Ambato

En el Gobierno Autéonomo Descentralizado Municipalidad de Ambato, durante el
periodo de tiempo del 16 de marzo hasta el 26 de julio del ano 2020, se ejecutaron un total de
quince (15) procesos de contratacion de bienes y servicios bajo la modalidad de situacion
emergencia, para solventar la emergencia sanitaria derivada del Covid-19, los cuales detallamos

a continuacion;

Tabla N° 3: Procesos de contratacion ejecutados por el GADM Ambato

NO

Contrato N°

Objeto contractual

Monto
contratado

USD

Fecha

contrato

de

C-SE-GADMA-
065-2020

Adquisicion de equipos de
proteccion personal para las y
los servidores y/o trabajadores
del GAD Municipalidad de
Ambato, ano 2020 por

emergencia sanitaria Covid-19

16 990,00

2020-04-06

C-SE-GADMA-
068-2020

Adquisicion de kits

humanitarios productos no
perecibles y material de aseo
base a la

persona  con

emergencia sanitaria

22 280,00

2020-04-13

C-SE-GADMA-
066-2020

Adquisicion de equipos de
proteccion personal para los
servidores y/o trabajadores del
GAD

Ambato,

Municipalidad ~ de
ano 2020 por

emergencia sanitaria Covid-19

164 490,00

2020-04-06

C-SE-GADMA-
074-2020

Servicios de fumigacion y
desinfeccion emergente de los
bienes de uso publico: calles,
avenidas, pasajes, aceras y

demas vias de comunicacion y

81 030,00

2020-04-23
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circulacion de las parroquias

urbanas del canton Ambato

5 | C-SE-GADMA- | Fumigacién y desinfeccion | 20 000,00 2020-04-06
067-2020 emergente de espacios
publicos y diferentes
dependencias del GAD
Municipalidad de Ambato
6 | C-SE-GADMA- | Adquisicion de cloro | 9 572,00 2020-05-11
078-2020 granulado y bombas para
fumigar en los caserios y las
comunidades de dificil acceso
7 | C-SE-GADMA- | Servicios de desinfeccion | 16 200,00 2020-05-12
079-2020 integral de plazas y mercados
incluye baterias sanitarias
8 | C-SE-GAMDA- | Adquisiciéon de tuneles de | 19 800,00 2020-05-13
082-2020 aspersion y desinfeccion tipo B
— Mayor trafico
9 | C-SE-GAMDA- | Adquisicion de equipos de | 27 500,00 2020-05-12
080 proteccion personal para las y
los servidores y/o trabajadores
del GAD Municipalidad de
Ambato, ano 2020 por
emergencia sanitaria Covid-19
10 | C-SE-GADMA- | Adquisicion de equipos de | 296 532,69 2020-06-03
085-2020 proteccion personal para los
servidores y/o trabajadores del
GAD  Municipalidad  de
Ambato, por emergencia
sanitaria Covid-19, mayo-
diciembre 2020
11 | C-SE-GADMA- | Adquisicion de sefializacion de | 11 210,00 2020-06-15
098-2020 seguridad para los diferentes

emplazamientos del GAD
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Municipalidad de Ambato por
la emergencia sanitaria Covid-

19

12

C-SE-GADMA-
093-2020

Adquisicion de equipos de
proteccion personal para la
ejecucion del convenio Tri
Partita entre el Hospital
municipal “Nuestra Sefiora de
la Merced”,
Salud Publica y el GAD

Municipalidad de Ambato

Ministerio de

59 841,60

2020-06-19

13

C-SE-GADMA-
086-2020

Adquisicién e instalacion de
porticos de  desinfeccion
vehicular en los ingresos

principales al cantén

10 220,60

2020-05-27

14

C-SE-GAMDA-
096-2020

Adquisicion de pruebas PCR
para el refortalecimiento a la
capacidad de respuesta del
sistema de salud frente a la

propagacion del Covid-19

450 000,00

2020-06-19

15

C-SE-GADMA-
092-2020

Adquisicion de pruebas rapidas
para el refortalecimiento a la
capacidad de respuesta del
sistema de salud frente a la

propagacion del Covid-19

216 000,00

2020-06-16

TOTAL EN USD

1 421 666,89

Fuente: Informe General DPT-0014-2021 de la Contraloria General del Estado, Direccion Provincial de

Tungurahua.

En la siguiente grafica podemos observar el nimero de contrataciones que se efectuaron,

tanto para los bienes como para los servicios:
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Contrataciones en situacion de
emergencia

u Bienes

m Servicios

Grdfico 1: Division de contrataciones en situacion de emergencia

Como podemos observar, un 80% de las contrataciones se efectuaron para los bienes
que requeria la entidad contratante, mientras que solamente un 20% fueron para los servicios.
Asi pues, en la siguiente grafica podremos observar el presupuesto invertido en cada una de

estas secciones de contratacion.

117.230,00 Presupuesto
8%

H Bienes

= Servicios

1.304.436
92%

Grdfico 2: Presupuesto empleado para cada seccion de contratacion

El monto total de contrataciones efectuadas con la atencidon a la emergencia sanitaria,

sumados los valores de bienes y servicios, ascendi6 a una cifra de 1.421.666,89 USD.
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2.4. Procesos de auditoria ejecutados por la Contraloria General del Estado

La Contraloria General del Estado, Direccion Provincial de Tungurahua, efectlio el
examen especial al Gobierno Autéonomo Descentralizado Municipalidad de Ambato en
cumplimiento a la orden de trabajo 0009-DPT-AE-2020-I de 27 de julio de 2020, con cargo a
imprevistos del plan operativo de control del afio 2020 de Auditoria Externa de la Direccion
Provincial de Tungurahua; de conformidad a la disposicion del sefior Contralor General del
Estado, Subrogante, contenida en el memorando EMS-1753-DNPEyYEI-GISyE de 4 de junio de
2020.

En este examen se analizaron los procesos de contratacion, ejecucion, entrega recepcion
y distribucién, por la adquisicion de equipos, insumos y dispositivos médicos, medicamentos,
bienes y servicios, por el periodo de tiempo comprendido entre el 16 de marzo del 2020 y el 26
de julio de 2020. La Contraloria General del Estado busco establecer la propiedad, veracidad y
legalidad de los procesos para atender la emergencia sanitaria declarada por motivo del Covid-

19.

2.4.1. Observaciones y detalles
Publicacion de resolucion y contratos de emergencia no fueron oportunos

El alcalde de la Municipalidad de Ambato, Dr. Javier Altamirano, mediante
Resoluciones Administrativas DA-20-017 y DA-20-023 de 16 y 19 de marzo de 2020,
respectivamente, declard el estado de emergencia en el canton Ambato, con un plazo de 60 dias,
para prevenir el contagio y propagacion del Covid-19, declarado como pandemia por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), y en relacion con las disposiciones efectuadas por
el estado de emergencia sanitaria a nivel nacional.

Con Resolucion Administrativa DA-20-41 de 19 de mayo de 2020, resolvi6 renovar y
ampliar el estado de emergencia por 30 dias mas. Dispuso a la Unidad Técnica de Contratacion
y Compras Publicas, realizar la publicacion de las resoluciones de emergencia en el portal
institucional del SERCOP a través de la herramienta “Publicaciones de emergencia”.

Referente a las publicaciones de las resoluciones administrativas y contratos de
adquisicion en el portal de COMPRAPUBLICAS, se determind lo siguiente:

La Resoluciéon DA-20-023, no fue publicada de forma inmediata a su emision en el
portal compras publicas, sino 12 dias término posteriores a la declaratoria, siendo la publicacion
un requisito previo y habilitante para continuar con las contrataciones de emergencia, como se

detalla a continuacion:
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Tabla N° 4: Publicacion de resoluciones de emergencia en el portal de

COMPRASPUBLICAS
N° | N° Fecha Dias | Fecha  de | Dias Dias Dias
Resolucion publicacion | término transcurridos | retraso
Resolucion
Ne RE-
SERCOP-
2020-0104
1 | DA-20-017 | 2020- - 12020/03/17 |5 -
03-16 16:21
2 | DA-20-023 | 2020- 60 | 2020/04/08 |5 12 7
03-19 11:05
3 | DA-20-41 | 2020- 30 | No fue necesario una nueva publicacion, conforme el
05-19 oficio circular — SERCOP-2020-0018-C de 20 de mayo
de 2020 numeral 3.1

Fuente: Informe General DPT-0014-2021 de la Contraloria General del Estado, Direccion Provincial de

Tungurahua.

De los contratos de adquisicion de emergencia, 14 no fueron publicados en el portal de
compras publicas en el término maximo de 2 dias después de su suscripcion, presentdndose
hasta con un retraso de 35 dias término, entre la fecha de inicio del contrato y de publicacion.

La Resolucion Administrativa DA-20-023 de 19 de marzo de 2020, fue remitida por la
Coordinadora de Alcaldia a la Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas, el 6 de
abril de 2020, conforme consté en la recepcion del documento, es decir 12 dias término
posteriores a su emision, por lo que la servidora no coordiné la entrega oportuna de la resolucion
administrativa para su publicacion inmediata, inobservando lo dispuesto en los numeros 1, 2 y
3 de las atribuciones del Coordinador/a de Alcaldia, constantes en las reformas al Reglamento
Orgénico de Gestion Organizacional por Procesos del GAD Municipalidad de Ambato, de 16
de agosto de 2019.

El Servidor Publico 9 — Jefe de Contratacion y Compras Publicas, no public6 de manera
oportuna y obligatoria en el portal de compras publicas, los contratos de adquisiciones de bienes
por emergencia, incumpliendo con lo dispuesto en los articulos 57 de la LOSNCP, 361 y 363
de la Resolucion RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016, reformada con la
Resolucion RE-SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo de 2020. Ademas, la atribucion y
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responsabilidad niimero 1 del Jefe(a) de Contratacion y Compras Publicas, del Reglamento
Orgénico de Gestion Organizacional por Procesos del GAD Municipalidad de Ambato de 31
de octubre de 2018. En este sentido, el Coordinador de la Unidad Técnica de Contratacion y
Compras Publicas, no supervis6 que la resolucion administrativa y contrataciones de
emergencia se publiquen de manera oportuna conforme la Norma de Control Interno de 401-
03 Supervision, referente a la aplicacion de revisiones de procesos, incumpliendo las
disposiciones de la méxima autoridad emitidas mediante resoluciones de emergencia, articulos
de la LOSNCP, resoluciones del SERCOP; y atribuciones y responsabilidades nimero 1y 8 del
Coordinador(a) de Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas del Reglamento
Orgénico de Gestion Organizacional por Procesos del GAD Municipalidad de Ambato de 31
de octubre de 2018.

La entidad contratante no garantiz6 la transparencia de la informacidn, promocién y
publicidad de todo el ciclo de la contratacion publica por emergencia, dentro de los términos
establecidos por la LOSNCP y su ente Rector, dando lugar a que los procesos de adquisiciones
para solventar la emergencia declarada por motivo del Covid-19, no esté disponible para
conocimiento de la ciudadania.

El Servidor Publico 9 — Jefe de Contratacion y Compras Publicas y el Coordinador de
Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas, con oficios 010-2020-JCPM y MT-2020-
0001 de 9 y 11 de septiembre de 2020, manifestaron en términos similares, que la Resolucion
Administrativa DA-200-023 de 19 de marzo de 2020 fue entregada a la Unidad de Contratacion
y Compras publicas el 6 de abril de 2020, conforme consta en la recepcion del documento y
que ésta fue publicada el 8 de abril de 2020. Ademas, los contratos realizados en situaciones de
emergencia no fueron publicados oportunamente por cuanto, la maxima autoridad, mediante
acto normativo DA-20-008, DA-20-009 y DA-20-010 de 16, 22 y 31 de marzo de 2020,
suspendio la jornada presencial de trabajo; de la misma manera y posterior a la conferencia final
de resultados, en oficios MT-2020-003 de 3 de octubre de 2020 y 012-2020-JCPM de 6 de
octubre de 2020, el Coordinador de la Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas,
presentd los mismos argumentos mencionados en respuesta a la comunicacion de resultados
provisionales; y, el Servidor Publicos 9 — Jefe de Contratacion y Compras Publicas, hizo
referencia a las resoluciones de suspension de los términos y plazos emitidas por el GADMA.

Con respecto a la publicacion de la Resolucion Administrativa DA-20-023 de 19 de
marzo de 2020, se indica que ésta fue entregada a la Unidad de Contratacion y Compras
Publicas 12 dias término posteriores a su emision, por parte de la Coordinadora de Alcaldia,

por lo que se justifica lo relacionado a la Resoluciéon Administrativa, debido a que la
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Coordinadora de Alcaldia, no remitié a la Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas
inmediatamente después de su emision; sin embargo los contratos de emergencia no fueron
publicados oportunamente tampoco se justifica por cuanto, la suspension de la jornada laboral
de manera presencial, fue para las unidad que no podian efectuar sus actividades mediante la
modalidad de teletrabajo; es decir, la suspension fue para las actividades administrativas mas
no para las adquisiciones para atender la emergencia, por tanto, lo argumentado por los

servidores no modifica el comentario de auditoria.

Diferencia no justificada de equipos y prendas de proteccion

Con el objeto de provisionar y dotar oportunamente de equipos, prendas de proteccion
y seguridad personal que permita prevenir, controlar y proteger contra la propagacion del virus
Covid-19, salvaguardar la salud y seguridad de los servidores y trabajadores del GAD
Municipalidad de Ambato, el 3 de junio de 2020, el Alcalde y una proveedora, suscribieron el
contrato C-SE-GADMA-085-2020 por 296 532,69 USD sin IVA, para la adquisicion de 64.473
bienes (Equipos y prendas de proteccion).

En la cldusula décima del contrato se design6 como Administradora del mismo a la
Directora de Desarrollo Institucional y del Talento Humano del GADMA.

Los bienes producto del contrato fueron entregados por la proveedora de manera parcial
el 18, 23, 24, 29 de junio, 10 y 16 de julio de 2020, a la Jefe de la Unidad de Administracioén de
Control de Bienes del GADMA en funciones hasta el 26 de julio de 2020, segun certificacion
de la Jefe de la Unidad de Administracion de Control de Bienes del GAD Municipalidad de
Ambato, en comunicacion de 8 de septiembre de 2020 dirigido al equipo de auditoria, en las
mencionadas actas no constaron las firmas de quien recibid y entrego, tampoco se suscribio el
acto de entrega recepcion definitiva de los bienes, ni el ingreso a la bodega de la Municipalidad,
hasta el 26 de julio de 2020, fecha de corte del examen especial, debido a la rotacion de las
responsables de bodega, quedando los bienes bajo la custodia y responsabilidad de la
Administradora del contrato.

El equipo de auditoria realiz6 el 8 y 9 de septiembre de 2020, conjuntamente con la Jefe
de Administracion y Control de Bienes en funciones desde el 4 de agosto de 2020 y la Servidora
Publica 7 — Especialista de Seguridad y Salud Ocupacional como delegada del departamento
requirente, la constatacion fisica de los bienes objeto de la contratacion, determinandose una

diferencia en menos de 377 bienes por 3 518,23 USD, asi:
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Tabla N° 5: Adquisicion de equipos y prendas de proteccion

Bien Cantidad | Constatacion | Egresos (del | Diferencias | Precio por | Valor

contrato | fisica 18-06 al 09- | en menos | unidad Total
09-2020) Bienes USD USD

Monogafas 834 445 374 15 12.41 186.15

Cartuchos 4.160 2.281 1.705 174 16.32 2 839.68

Mascarilla de | 47.632 32.676 14.948 8 1.25 10.00

proteccion

antifluido

Mascarilla 7.000 4.400 2.420 180 2.58 482.40

desechable

[Respirador

desechable

médico  para

particulas N95

O FFP2

TOTAL USD | 69 626,00 | 39 802,00 19 447,00 377,00 3 518,23

Fuente: Informe General DPT-0014-2021 de la Contraloria General del Estado, Direccioén Provincial

de Tungurahua.

La falta de control sobre los equipos y prendas de protecciéon por parte de la
Administradora de contrato, asi como la legalizacion de las actas de entrega recepcion
definitivo, ingresos de bodega y entregas al personal de la entidad, ocasionaron una diferencia
no justificada de 3 518,23 USD, por lo que inobservd lo dispuesto en las Normas de Control
Interno 405-04 Documentacion de respaldo y su archivo, 406-04 Almacenamiento y
distribucion; y, 406-07 Custodia.

Con oficio 0046-0009-DPT-AE-2020-I de 18 de septiembre de 2020, se comunicé los
resultados provisionales a la Directora de Desarrollo Institucional y del Talento Humano del
GADMA, quien, en comunicacion de 25 de septiembre de 2020, sefiald que la recepcion de los
bienes lo realiz6 la Jefe de la Unidad de Administracion de Control de Bienes del GAD
Municipalidad de Ambato y que se entregaron los equipos de bioseguridad al personal, por lo
que no existen diferencias en menos.

Respecto a lo manifestado por la servidora sobre la recepcion de los equipos y prendas

de proteccion por parte del Jefe de la Unidad de Administracion de Control de Bienes, se indica
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que en los documentos de entrega recepcion de mercaderia remitidos, no constaron las fechas
de recepcion ni firmas de responsabilidad de quien entregd y recibid los bienes; con respecto,
a la diferencia en menos de los equipos de proteccion, no se modifica el comentario, por cuanto
las actas de entrega recepcion de bienes realizadas entre el 18 de junio y 9 de septiembre de
2020, fecha de la constatacion fisica, son las que el equipo de auditoria consideré como
descargo, por lo que se corrobora la diferencia establecida por el equipo de auditoria de 377

bienes por 3 518,23 USD.

Inconsistencias en la contratacion de bienes y servicios por emergencia

El GAD Municipalidad de Ambato, entre el 16 de marzo y 26 de julio de 2020, se
realizaron 15 procesos de contratacién de bienes y servicios para solventar la emergencia
sanitaria del Covid-19, amparados en las resoluciones administrativas DA-20-023 y DA-2041
de 19 de marzo y 19 de mayo de 2020, emitidas por el Alcalde de Ambato; los responsables de
las areas generaron las necesidades de bienes y/o servicios para solventar la emergencia
sanitaria, determindndose que en 6 procesos, los estudios de mercado para la definicion de los
presupuestos referencias, fueron elaborados y aprobados por los mismos responsables de las
areas o dependencias requirentes; y, 5 fueron elaborados por los Analistas de Contratacion y
Compras Publicas y aprobados por los servidores que crearon las necesidades, como se

demuestra a continuacion:

Tabla N° 6: Inconsistencias en la contratacion de bienes y servicios por emergencia

N° | Codigo | Contrato | Fecha | Concepto Elaborado por | Aprobado
del N° por
proceso
1 | DA-20- | C-SE- 2020- | Adquisicion De | Directora De Directora De
023- GADMA- | 04-13 | Kits Desarrollo Desarrollo
00002 068-2020 Humanitarios No Social Social

Perecibles Y
Material De Aseo

Personal Con

Base A La
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Emergencia

Sanitaria
DA-20- C-SE- 2020- Servicios Director de Director de
023- GADMA- | 05-12 desinfeccion servicios servicios
00007 | 079-2020 integral de plazas publicos publicos
y mercados /
incluye baterias
sanitarias de los
mercados
DA-20- C-SE- 2020- | Adquisicion de Director de Director de
023- GADMA- | 05-11 | cloro granuladoy | obras publicas | obras publicas
00006 | 078-2020 bombas para
fumigar en los
caserios y las
comunidades de
dificil acceso
DA-20- C-SE- 2020- Fumigacion y Director de Director de
023- GADMA- | 04-06 desinfeccion obras publicas | obras publicas
00005 | 067-2020 emergente de
espacios publicos
y diferentes
dependencias del
GAD
Municipalidad de
Ambato
DA-20- C-SE- 2020- | Adquisicion de Director de Director de
023- GADMA- | 05-13 | taneles aspersion servicios servicios
00008 | 082-2020 y desinfeccion publicos publicos
tipo B — mayor
trafico
DA-20- C-SE- 2020- Servicios de Director de Director de
023- GADMA- | 04-23 fumigacion y servicios servicios
00004 | 074-2020 desinfeccion publicos publicos
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emergente de los
bienes de uso
publico: calles,
avenidas, pasajes,
aceras y demas
vias de
comunicacion y
circulacion de las
parroquias
urbanas del

canton Ambato

DA-20- C-SE- 2020- Adquisicién e Analista de Director del
023- GADMA- | 05-27 instalacion de contrataciony | COMSECA
00010 | 086-2020 porticos de compras
desinfeccion publicas
vehicular en los
ingresos
principales al
canton
DA-20- C-SE- 2020- | Adquisicion de Analista de Especialista
023- GADMA- | 06-15 | senalizacion de contrataciéon y | de seguridad y
00013 | 098-2020 seguridad para compras salud en el
los diferentes publicas trabajo
emplazamientos
del GAD
Municipalidad de
Ambato por la
emergencia
sanitaria Covid-
19
DA-20- C-SE- 2020- | Adquisicion de Analista de Directora de
023- GADMA- | 05-12 equipos de contratacion y desarrollo
00009 | 080-2020 proteccion institucional y
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personal para las
y los servidores
y/o trabajadores
del GAD
Municipalidad de
Ambato, afio
2020 por
emergencia
sanitaria Covid-

19

compras

publicas

del talento

humano

10

DA-20-
023-
00003

C-SE-
GADMA-
066-2020

2020-
04-06

Adquisicion de
equipos de
proteccion

personal para los
servidores y/o
trabajadores del
GAD
Municipalidad de
Ambato, afio
2020 por
emergencia
sanitaria Covid-

19

Analista de
contratacion y
compras

publicas

Directora de
desarrollo
institucional y
del talento

humano

11

DA-20-
023-
00015

C-SE-
GADMA-
085-2020

2020-
06-03

Adquisicion de
equipos de
proteccion

personal para los
servidores y/o
trabajadores del
GAD
Municipalidad de
Ambato, por

emergencia

Analista de
contratacion y
compras

publicas

Directora de
desarrollo
institucional y
del talento

humano
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sanitaria Covid-
19

Fuente: Informe General DPT-0014-2021 de la Contraloria General del Estado, Direccion Provincial de

Tungurahua.

Sin que el Coordinador de la Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas y el
Servidor Publico 9 — Jefe de Contratacion y Compras Publicas del GADMA, como responsables
de la ejecucion de los procesos de contratacion publica, intervengan en la elaboracion, revision
validacion y aprobacion de los estudios de mercado para la definicion del presupuesto
referencial, conforme a las disposiciones a aplicarse en los procesos de contratacion y compras
publicas, aprobado por la autoridad ejecutiva municipal, mediante Resolucion Administrativa
DA-16-093 de 29 de abril de 2016, que en su articulo 1 dispone que los procedimientos de
adquisiciones se centralizan en la Coordinacion de Contratacion y Compras Publicas.

Al ser elaborador y aprobados los estudios de mercado para la definicion del
presupuesto referencial por otros directores y funcionarios, sin el control de la unidad técnica
de contratacion y compras publicas, se determinaron los siguientes hechos:

Las proformas que no fueron seleccionadas y que sustentaron dichos estudios, no
contenian las especificaciones requeridas por la entidad ya que no se desglos6 y enumero6 de
forma detallada e individual cada bien o servicios que ofertaban, los emisores de las proformas
mantenian actividades distintas al objeto de contratacion, se emitieron con fechas posteriores al
inicio del proceso, no fueron legalizadas por los representantes legales o propietarios, fueron
elaboradas en hojas de papel bond simples sin las especificaciones de los datos basicos como
direccion, RUC y contactos; y, se mantuvo vigente una contratacion con quien suspendid el
RUC.

Cuatro contrataciones de emergencia no contaron con la certificacion previa de la
disponibilidad presupuestaria, ya que los contratos se suscribieron en las mismas fechas de las
certificaciones, por lo que el Coordinador de la Unidad Técnica de Contratacion y Compras
Publicas, no cumplié con lo previsto en los articulos 24 de la LOSNCP, 2 de la Resolucion RE-
SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo de 2020, que dispone que en toda contratacién de
emergencia serd necesario la existencia de una certificacion de disponibilidad presupuestaria,
de forma previa a la contratacion y 115 del Cdodigo Organico de Planificacion y Finanzas

Publicas, como se detalla a continuacion:
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Tabla N° 7: Certificacion previa de la disponibilidad presupuestaria

NO

Fecha de

convocatoria

Contrato

Fecha
de

contrato

Objeto

contractual

Monto

contratado

NO

Certificacion

Fecha

2020-04-06

C-SE-
GADMA-
065-2020

2020-
04-06

Adquisicion
de equipos de
proteccion
personal para
las y los
servidores y/o
trabajadores
del GAD
Municipalidad
de Ambato
afio 2020 por
emergencia
sanitaria

Covid-19

16 990,00

S/N

2020-
04-06

2020-04-06

C-SE-
GADMA-
066-2020

2020-
04-06

Adquisicion
de equipos de
proteccion
personal para
los servidores
y/o
trabajadores
del GAD
Municipalidad
de Ambato
afio 2020 por
emergencia
sanitaria

Covid-19

164 490,00

DF-20-155

2020-
04-06
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3 | 2020-04-06

C-SE-
GADMA-
067-2020

2020-
04-06

Fumigacion y
desinfeccion
emergente de
espacios
publicos y
diferentes
dependencias
del GAD
Municipalidad
de Ambato

20 000,00

DF-20-154

2020-
04-06

4 | 2020-05-21

C-SE-
GADMA-
088-2020

2020-
05-27

Adquisicién e
instalacion de

porticos de

10 220,60

499

2020-
05-27

desinfeccion
vehicular en
los ingresos
principales al

canton

Fuente: Informe General DPT-0014-2021 de la Contraloria General del Estado, Direccion Provincial de

Tungurahua.

El proceso DA-20-023-00006 para la adquisicion de cloro granulado y bombas para
fumigar en los caserios y las comunidades de dificil acceso, inicié con el requerimiento del
Director de Obras Publicas y un Servidor Publico de dicha Direccion, mediante oficio OPM-
20-1119 de 6 de abril de 2020. El 11 de mayo de 2020, el Alcalde y la Contratista suscribieron
el contrato C-SE-GADMA-078-2020 por 9 572,00 USD, sin IVA, a un plazo de 3 dias desde
la suscripcion del contrato.

El objeto de la adquisicion fue para entregar a los Presidentes de 18 Juntas Parroquiales
Rurales del canton Ambato, conforme el convenio de cooperacion interinstitucional, suscrito el
6 de abril de 2020 entre el Presidente del CONAGOPARE y el Alcalde del GAD Municipalidad
de Ambato, para atender la emergencia sanitaria Covid-19.

Las actas de cloro granulado y bombas para fumigar, fueron suscritas el 21 de marzo y
1 de abril de 2020, entre el Director de Obras Publicas, Jefe de Parque y Jardines del GADMA

y los Presidentes Parroquiales Rurales; y, con comprobante de ingreso a bodega 13652 de 9 de
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mayo de 2020, los bienes fueron ingresados a la bodega municipal, evidencidndose
inconsistencias en las fecha de entrega de los bienes a las juntas parroquiales, el ingreso a
bodega y el contrato, determinandose que éstos fueron donados a los diferentes GAD
parroquiales antes de iniciar y ejecutar el proceso de adquisicion; es decir, se realizo la compra
de los mismos al margen de las disposiciones emitidas por el ente rector en materia de
contratacion publica, por cuanto, no se cumplio con el proceso de contratacion en situaciones
de emergencia; hasta el corte del examen especial 26 de julio de 2020, no se pagé a la
proveedora.

Si bien el analisis de los procesos para atender la emergencia debio ser inmediato, estos
debieron procurar tener parametros objetivos que respalden el precio obtenido, mediante el
andlisis de las propuestas presentadas para verificar si cumplian con la capacidad juridica,
econdmica y técnica; si resultaron o no convenientes econdmicamente para los intereses
institucionales y si cumplian con todos los requisitos previos a la contratacion; hechos que no
fueron observados por los Directores de Desarrollo Social, Servicios Publicos, Obras Publicas,
COMSECA, Desarrollo Institucional y del Talento Humano, al no requerir la revision,
validacion y aprobacion de los estudios de mercado por parte del Coordinador y/o Jefe de la
Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas, ni coordinar con dicha unidad la
ejecucion de los procesos, en tanto que el Coordinador y el Jefe de la Unidad Técnica de
Contratacion y Compras Publicas, no vigilaron que los procesos de adquisicion cumplan con la
fases y procedimientos precontractuales y contractuales establecidos para los casos de
emergencia, ocasionando que los documentos que sirvieron de sustento para la ejecucion de los
procesos de adquisicion de bienes y servicios no estén respaldados con un analisis real de la
informacion de las actividades econdmicas de los oferentes, registradas en el RUC y que
cumplan con los parametros requeridos por la entidad contratante en las especificaciones
técnicas, por lo que no e garantizo que los bienes y servicios contratados fueran la mejor opcion
econdmica y técnica para la entidad edilicia, y que se efectien dichos procesos al margen de
las disposiciones legales establecidas para los casos de emergencia.

Ademas, el Coordinador de la Unidad Técnica de Contrataciéon y Compras Publicas,
incumplid la Norma de Control Interno 401-03 Supervision, referente a que la supervision de
los procesos y operaciones se los realizard constantemente para asegurar que se desarrollen de
acuerdo con los establecido en las politicas, regulaciones y procedimiento en concordancia con
el ordenamiento juridico; comprobar la calidad de sus productos y servicios; y, el cumplimiento

de los objetivos de la institucion.
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Los resultados provisionales fueron comunicados a los directores y servidores que
ejecutaron los procesos de compras, con oficios 0044, 0045, 0046, 0047, 0049, 0050, 0051 y
0052-0009-DPT-AE-2020-I de 18 de septiembre de 2020.

El Coordinador de la Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas, con oficio
MT-2020-002 de 25 septiembre de 2020, indicé que si bien los procesos de contratacion se
centralizan en la Coordinacion de Contratacion y Compras Publicas, que cada funcionario en
el ejercicio de sus funciones tiene atribuciones y responsabilidades plenamente identificadas en
el portafolio de servicios, que los estudios de mercado para la determinacion del presupuesto
referencial cumplen con todas las consideraciones minimas las que fueron elaboradas por los
responsables de las unidades requirentes y que no existe base legal, resolucion o cualquier otro
documento que disponga que debe sumillar o firmar dicho estudio por parte del Jefe y
Coordinador; que los proveedores cumplieron con los requisitos de idoneidad para la
contrataciéon como son la capacidad juridica, econémica y técnica; y, que se han contratado con
proveedores totalmente habilitados; en relacion a las 4 certificaciones presupuestarias y
contratos, expuso que estas fueron previas a la contratacion, por eso constan en el contrato de
forma textual.

Respecto a los estudios de mercado para la determinacion del presupuesto referencial,
se indica que conforme lo dispuesto en los nimeros 1 y 12 de las atribuciones y
responsabilidades del Coordinador de la Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas
del Reglamento Orgénico de Gestion Organizacional por Procesos del GADMA, aprobado
mediante Resolucion Administrativa DA-18-117 de 31 de octubre de 2018, consta:
Coordinador y ejecutar los procesos de contratacion y compras publicas de bienes, obras,
servicios y consultoria de las diferentes unidades administrativas del GAD Municipalidad de
Ambato, mediante el cumplimiento de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica; y, monitorear y gestionar el cumplimento de las diferentes fases de contratacion
publica.

En relacion a las certificaciones presupuestarias, se indica que, en los contratos de
bienes y servicios, constaron en los antecedentes la existencia de disponibilidad de recursos a
través de las certificaciones presupuestarias emitidas en la misma fecha, por lo que el
comentario no se modifica.

El Servidor Publico 9- Jefe de Contratacion y Compras Publicas, en oficio 011-2020-
JCPM de 2 de septiembre de 2020, hizo varias acotaciones entre ellas que las certificaciones
presupuestarias si existieron con las mismas fechas de firmados los contratos, lo que ratifica el

comentario de auditoria, ya que antes de la convocatoria de los procesos de contratacion se
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debid contar con las certificaciones presupuestarias correspondientes que aseguren la
disponibilidad de los recursos financieros.

Con oficio USST-20-007 de 25 de septiembre, la Servidor Publico 7 — Especialista de
Seguridad y Salud en el Trabajo, se refirid6 sobre aspectos legales referentes a sus
responsabilidades, por lo que no cambia el comentario de auditoria.

En oficio DSES-20-0849 de 25 de septiembre de 2020, la Directora de Desarrollo Social
y Economia Solidaria, hizo referencia sobre el proceso de la adquisicion de los Kits
Humanitarios productos no perecibles y material de aseo personal con base a la emergencia
sanitaria, ante lo cual manifesté que las proformas utilizadas para el estudio de mercado son
legales y que no existe ningun hecho probado de inhabilidad. Lo manifestado no modifica el
comentario de auditoria, por cuanto no se valido las actividades de los proveedores, asi como
tampoco coordin6 con la Unidad Técnica de Contrataciéon y Compras Publicas, la ejecucion del
proceso de contratacion.

La Directora de Desarrollo Institucional y del Talento Humano, con comunicacion de
25 de septiembre de 2020, senald que su responsabilidad en calidad de ente requirente, es
revisar y aprobar las especificaciones técnicas; y, en referencia a las actividades distintas al
objeto de contratacion de los oferentes que participaron en los procesos, sefalé que es
responsabilidad de la Unidad de Compras Publicas, brindar en todas las etapas de la asesoria
adecuada y oportuna respetando la naturaleza de las atribuciones. Lo argumentado por la
servidora no cambia el comentario de auditoria ya que no valido las actividades comerciales de
los proveedores, en los procesos que elabord y aprobd los estudios de mercado.

Posterior a la conferencia final de resultados, en comunicacion de 5 de octubre de 2020,
el Director de Obras Publicas, indicd que por un error involuntario se imprimid las actas de
entrega de los bienes con fechas cambiadas, por las que tiene valor son las recibidas por la
Bodeguera; sin embargo, la documentacion certificada inicialmente fue el 27 de agosto de 2020
por el mismo servidor; documentos que reposaron en el expediente de contratacion; ademas,
éstas fueron suscritas por el Director de Obras Publicas, Jefe de Parques y Jardines; y, los
Presidentes e 18 Juntas Parroquiales del Canton; como justificativo, el funcionario en cuestion,
presentd copias de las actas de distribucion a los Presidentes de cada una de las Juntas
Parroquiales, legalizadas por el Director de Obras Publicas y el Presidente de cada Junta,
adicionalmente el Presidente de la Junta Parroquial de San Bartolomé de Pinllo, indici6 en la
referida acta la fecha de recepcion siendo ésta el 9 de septiembre de 2020 a las 10h48, lo cual
evidencia el cambio y actualizacion de la documentacion, ratificando la observacion, por lo que

el comentario no se modifica.
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La Directora de Desarrollo Social y Economia Solidaria, en comunicacion de 5 de
octubre de 2020 se ratifico lo expuesto en el oficio DSES-20-0849 de 25 de septiembre de 2020,

en respuesta a la comunicacion de resultados provisionales.
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CAPITULO III. LA CORRUPCION EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION
PUBLICA EN SITUACION DE EMERGENCIA

3.1. La corrupcion

Para el autor Javier Gomezjurado, “la existencia de los actos corruptos surge desde el
inicio mismo de la humanidad (...) la corrupcion ha sido consustancial del hombre” (2021, pag.
15), y el hecho de haber estado relacionada desde las practicas primitivas deja entrever que con
el pasar de los siglos no solo hubo un desarrollo y evoluciéon del hombre con la sociedad, sino
también un fortalecimiento de la corrupcion, pues la misma se constituye como un fendmeno
inherente a los individuos que puede estar presente en mayor o menor dimension en cada uno
de ellos. Debemos precisar que previo al surgimiento de los Estados ya se habia establecido la
corrupcion entre las diversas civilizaciones y formas de gobierno, y en consecuencia, los
primeros cuerpos normativos eran adecuados por aquellos que se encontraban en el poder para
conservar las practicas corruptas y que esos actos aparenten ser licitos aunque moralmente es
claro que eran repudiados por aquellos que no pertenecian a los grupos que se hallaban en la
cuspide del poder; en palabras del célebre autor Juan Montalvo “la obra maestra de la tirania es
la corrupcion” (1877-1878).

En el mismo sentido, Carlos Alberto Brioschi menciona que “los especuladores,
hombres politicos poco escrupulosos y poco dignos, administradores fraudulentos, empleados
desleales o venales, o pequenas y grandes rapifias son cosas de todos los tiempos y de todos los
paises” (2019, pag. 27). Este fragmento guarda correspondencia con lo descrito en el parrafo
precedente, puesto que no se especifica una distincion entre sociedades para manifestar que los
sujetos, sin importar su procedencia, pueden llegar a cometer acciones corruptas en cualquier
espacio de tiempo dentro de la historia; decia Séneca “la corrupcidn es un vicio de los hombres,
no de los tiempos”.

La corrupcion es entendida como “el mal uso del poder politico-burocratico por parte
de camarillas de funcionarios coludidos con mezquinos intereses privados, con el fin de obtener
ventajas econdmicas o politicas contrarias a las metas del desarrollo social mediante la
malversacion de recursos publicos” (Quiroz, 2014, pag. 30). Se plantea un claro sefialamiento
hacia los servidores y autoridades que ejercen un cargo publico producto de relaciones politicas
en donde sus actuaciones se direccionan hacia un favorecimiento a un determinado grupo
privado, utilizando los recursos estatales como un medio para satisfacer sus intereses
personales, mismos que no guardan ningun vinculo con los objetivos que se persigue para

alcanzar el bienestar colectivo y el buen vivir; pudiendo precisar que, “la corrupcioén abona el
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terreno para que se lleven a cabo actividades en relacion con la delincuencia organizada (...)
ya que los delincuentes se ven favorecidos por la complicidad de funcionarios publicos
corruptos” (Interpol.int). Por lo tanto, se constituye en un ciclo cuya relacion se fundamenta a
través de acciones deshonestas que van abriendo el camino para el cometimiento de estos actos
repudiables, pasando de escena a escena y funcionario a funcionario, hasta concretar la
consumacion de ilicito.

La corrupcion es un innegable fendmeno presente en todas las sociedades del planeta y

que constituye uno de los impedimentos con mayor incidencia en el camino hacia el

desarrollo, el alcance del pleno Estado de Derecho y la creacion de sociedades inclusivas

e igualitarias, donde primen los derechos humanos por sobre intereses particulares.

(Observatorio Derechos y Justicia, 2021)

El campo de accion de la corrupcion estad presente en todos los lugares donde puedan
concurrir colectivos de individuos organizados. Uno de los mayores impactos que genera este
fendmeno es el truncamiento de las vias que conducen al progreso, pues el Estado no termina
por configurar su campo de accidn, y, en consecuencia, los favorecimientos estan enfocados en
determinados grupos que se han encargado de “abonar el terreno” para que los beneficios
recaigan en ellos, pasando por alto los derechos humanos y varios mandatos establecidos en la
Norma Constitucional de cada pais; es por ello que “desde hace un tiempo atras se ha roto la
creencia de que la corrupcion es un fendmeno propio del ambito publico, y mas bien se ha
aceptado que se presenta en cualquier institucion indistintamente del sector al que pertenece”
(Observatorio Derechos y Justicia, 2021, pag. 2).

El exembajador de Estados Unidos en Ecuador, Leslie Alexander, manifesto: “La
corrupcion es inmoral, ilegal, rompe cualquier regla de decencia y socava las instituciones
democraticas. La corrupcion es un impuesto escondido en una economia que aumenta el costo
de los contratos” (1997); crea en las personas un estado donde ya no observan limites de
conciencia, y mucho menos legales, quebrantando el sistema y la institucionalizacion de las
dependencias del Estado. Es considerada como un tributo que, a pesar no encontrarse reflejado
como tal, todos lo terminamos pagando, inclusive sin tener satisfaccion de necesidades sino
para aquellos que han establecido asociaciones ilicitas a partir del gobierno, sus organismos y
dependencias.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha exteriorizado:

La corrupcion en la gestion de los recursos publicos compromete la capacidad de los

gobiernos para cumplir con sus obligaciones de derechos sociales, incluidos salud,

educacion, agua (...) que resultan esenciales para la realizacion de los derechos
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economicos sociales, culturales y ambientales y en particular de las poblaciones y

grupos en condicion de mas vulnerabilidad. (2018, pag. 6)

Las repercusiones de la corrupcion influyen negativamente en los gobiernos de turno,
asi como a los siguientes, respecto de sus condiciones para el cumplimiento de los derechos que
deben garantizar, constantes en tratados internacionales y la norma suprema, puesto que el
socavamiento de recursos estatales restringe el porcentaje de utilidad del presupuesto publico
para abarcar todos los sectores en los cuales deben existir las garantias minimas para la
subsistencia de la poblacion, y en consecuencia, no se podria producir un involucramiento de
todos los sectores de la sociedad, principalmente aquellos que se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad y que tradicionalmente han sido marginados.

En relacién con el parrafo precedente, “la corrupcion nubla las destinaciones del
presupuesto en la contratacion, al tomar en cuenta que la transparencia decae ante las
irregularidades que destruyen consecuentemente el precio, la calidad, la oportunidad de los
beneficiados, el impacto y la entrega” (Alvarez Tapia, 2021). Como podemos observar, son
varios los autores que precisan que unos de los aspectos mas trascendentales que se ve
comprometido con estas practicas es el presupuesto estatal debido a la insuficiencia que puede
llegar presentar para cumplir con las obligaciones del Estado. En vista de las irregularidades
indicadas por la autora podemos deducir que estos actos se transforman en una cadena, un
domino, que tiene afectacion en los diferentes elementos que concurren en el proceso de

contratacion, teniendo como victimas principales a los habitantes del territorio.

3.1.1. La corrupcion en situacion de emergencia

Es oportuno precisar que “la crisis en materia econdmica, social y de salud que ha
generado el estado de emergencia por la pandemia COVID ha servido de escenario para que
entes inescrupulosos incurran en delitos de corrupcion para hacerse de los fondos publicos”
(Macias Bermudez, Pefiafiel Palacios, Arreaga Farias, & Tamayo Ledn, 2020). Uno de los actos
mas repudiables que pueden presentarse en la administracion publica es el aprovechamiento de
una crisis, en razéon de una emergencia, para obtener un lucro personal y hacia terceros. La
utilidad que se puede generar a partir del truncamiento de oportunidades de vida de las personas
que se han visto afectadas de una enfermedad debe ser considerado uno de los actos mas
mezquinos de la historia en donde se utiliza en vano el nombre de instituciones publicas y
privadas para el cometimiento de delitos; asi lo indica Andrea Durdn “mientras la ciudadania
intenta sobrevivir en medio de una pandemia y enterrar a sus familiares, por otra parte, varios

servidores publicos han abusado de la confianza otorgada, puesto que se han involucrado en
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casos de corrupcion” (2021), la escasez de insumos médicos, la inoperancia de las autoridades
para mejorar la infraestructura hospitalaria, la nula empatia y respeto a los demas derivaron en
caos total para el pais.

En lo referente al poder estatal indicamos:

El concepto del desvio en el poder estructural de la contratacion publica es aquel que

surge de los eventos en que la administracion, mediante los poderes que otorga el pueblo

como mandante, alcanza un fin diverso entre lo ilicito y la adulteracion; por esto
contempla la fragilidad del principio de transparencia en la contratacién publica en

tiempos de pandemia. (Dincer & Gillanders, 2021)

Se puede plantear un abuso del poder cuando este no responde a las tareas
encomendadas por el pueblo, y deja de tener un direccionamiento objetivo debido a situaciones
fundadas por los mismos funcionarios o por terceros, mismas que se llevan a cabo de manera
discreta, tal y como ocurri6 en tiempos de pandemia, y con la finalidad de obtener ganancias
extras llegan a ejecutar operaciones ilicitas, fuera de sus atribuciones, quebrantando el sistema
y vulnerando principios bésicos como lo son la legalidad, la publicidad, la transparencia, entre
otros.

Teniendo su origen en el abuso del poder, empiezan a surgir las asociaciones ilicitas
puesto que “la red o sistema de relaciones en y con los aparatos politicos-administrativos, otorga
potencialmente a los corruptores un medio de reapropiacion del poder por parte de aquellos que
se encuentran desprovistos de ¢l, o de quienes ambicionan mayor poder” (Crespo, 1998, pag.
12). No podemos hablar de un nimero minusculo de individuos que se involucran en estas
asociaciones delictivas debido a que deben tener participacion en los diferentes niveles
jerarquicos de una institucion para llevar a cabo el aprovechamiento, pues de no contar con un
sujeto que se halle en la cupula del poder, dificilmente se podrian ejecutar estos actos habiendo
gran cantidad de casos en los cuales los altos mandos de una institucion negocian un soborno
<cohecho> para dar paso a estas bandas criminales; en palabras de Javier Gomezjurado
“comprende el ofrecimiento y la recepcion de sobornos, la malversacion y la mala asignacion
de fondos y gastos publicos, la interesada aplicacion errada de programas y politicas™ (2021,
pag. 18).

“Pese a que, Ecuador ha sido signatario de varios instrumentos internacionales, entre
ellos la Convencion Interamericana Anticorrupcion, (...) los servidores publicos han hecho
caso omiso, incumpliendo de esta forma la responsabilidad del Estado como garante de
derechos humanos” (Duran Goyes, 2021). En el primer capitulo de la presente investigacion

nos referimos a la supremacia constitucional, en donde indicamos que los tratados y convenios
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internacionales ratificados por el Estado mantienen un nivel jerarquico similar al de la
Constitucion; no obstante, los funcionarios publicos no han considerado a estos convenios como
un limite para obtener provecho de las circunstancias de emergencia que atravesaba el pais,
omitiéndolas por completo, y creando una responsabilidad compartida de la violacion de
derechos humanos, ellos como autores directos de los delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, y el Estado, como garante de derechos humanos. La crisis derivada de
la pandemia no puede ser utilizada como un justificativo para ejecutar y fomentar acciones
ilicitas de corrupcion, mucho menos vulnerar derechos y principios constitucionales.

Javier Gomezjurado sefiala: “Los supuestos actos de corrupcion por adquisicion de
medicinas, pruebas para COVID-19, insumos médicos y otros, también estuvieron involucrados
los gobiernos auténomos municipales y provinciales” (2021, pag. 357). El autor realiza un
senalamiento directo al involucrar dentro de las instituciones investigadas por corrupcion a los
GADS de los diferentes niveles estatales, esto en razon de que estas entidades han recibido el
foco de atencion por parte de la Fiscalia y Contraloria General del Estado para ser investigadas
por las irregularidades detectadas y los indicios de responsabilidad penal que han presentado
durante las etapas de contratacion para superar la emergencia en dependencia del territorio en
el cual tengan competencia estas instituciones.

Del mismo modo se ha mencionado:

La corrupcion ha infectado los tres niveles del Estado: central, provincial y municipal.

En los casi tres meses que lleva el decreto presidencial de estado de emergencia, que

agiliza la contratacion publica relajando los controles previos, se han destapado cientos

de irregularidades en la compra de materiales médicos como mascarillas, pruebas de

covid-19 o bolsas para transportar cadaveres. La Fiscalia ha iniciado al menos 141

investigaciones relacionadas con la epidemia, la Contraloria estd examinando el uso de

dinero publico en cerca de 200 contratos y han sido descabezadas instituciones publicas.

(Espafia, 2020)

El autor, ademas de ratificar la corrupcion en los distintos niveles del Estado, indica una
de las posibles causas que ha constituido el aparecimiento de estos actos deshonestos, como lo
es el haber mermado los controles en los procesos de contratacion publica, con el objetivo de
favorecer la superacion de la emergencia, pero sin tomar en consideracion que esa decision
derivaria en un sinnumero de anomalias que apuntaban a las principales autoridades de las
instituciones del Estado y sus subordinados, pues la corrupcion en las instituciones del Estado
estaba jerarquizada, convirtiéndose en una cadena; es por ello que la autora menciona que a raiz

de las investigaciones por parte de Fiscalia y Contraloria varias instituciones han perdido a sus

62



maximas autoridades. Tal como lo indica Sinay Céspedes en su reporte: “los delitos que se
investigan son peculado, trafico de influencias y delincuencia organizada, todos cometidos por
medio de sobreprecios en la compra de materiales para hospitales, centros de atencion de salud
e instituciones de estado” (2020). Estos delitos forman parte de un grupo mas extenso de
infracciones penales que se enmarcan en los actos ilegales cometidos durante el estado de
emergencia, mismos que son el cohecho, la concusion y el enriquecimiento ilicito.

Es asi como, durante la crisis sanitaria se han registrado casos de sobreprecios en la

compra de insumos médicos a proveedores con una aparente relaciéon cercana con

funcionarios de las entidades publicas contratantes. En cada caso, las autoridades se
encuentran recopilando informacion que permita determinar el tipo penal aplicable a los

implicados o absolverlos de toda acusacion. (Observatorio Derechos y Justicia, 2020,

pag. 10)

Lo expuesto en este fragmento expone la realidad del dia a dia en el territorio
ecuatoriano durante los primeros meses del estado de emergencia a causa del Covid-19. Los
sobreprecios tenian un espacio ya constituido por la conmocién que se generé cuando se
volvieron publicos los contratos ejecutados por las entidades contratantes; sin embargo, las
sospechas de trafico de influencias no se hicieron esperar cuando se identificaron probables
vinculos entre los encargados de ejecutar las compras publicas y los proveedores. Debido a las
interrogantes que se generaban a partir de inconsistencias durante el proceso de contratacion y
a la procedencia de los contratistas, su naturaleza, los bienes y servicios que ofertaban, y que
eran adquiridos con serenidad por las instituciones del Estado. Ya lo habia mencionado el
exembajador de Estados Unidos en Ecuador: “la corrupcion en la contratacion hace que el
consumidor ecuatoriano reciba productos de mala calidad y menos servicios” (Alexander,
1997).

Desde hace varias décadas en el Ecuador no se ha podido brindar un servicio de calidad
acorde a las necesidades de los ciudadanos, y en un 90% de los casos, ha sido responsabilidad
del propio Estado. Los procesos de contratacion durante la pandemia no fueron la excepcion.

En el Ecuador existe una cultura de aprovechamiento y deshonestidad con niveles
sumamente altos, la inoperancia de los servidores publicos, con claras excepciones, permanece
latente durante varios intervalos de tiempo y solo se reaviva el interés cuando hay utilidad de
por medio para su servicio personal. Sus acciones no reflejan una eficacia y eficiencia que
realmente contribuya a mejorar la calidad de los ciudadanos, y unas de las razones es la falta
de objetividad y probidad por parte de los organismos de control, mismos que ante su carente

capacidad para llevar a cabo un proceso transparente e idoneo, han dejado en la impunidad un
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sinniimero de casos que afectan a los intereses del Estado, debiendo mencionar que esta falta

de aptitud y la impunidad ha fomentado actos de corrupcion.

3.2. Resultados finales del examen de la Contraloria General del Estado

Publicacion de resolucion y contratos de emergencia no fueron oportunos

La Resolucion Administrativa DA-20-023 de 19 de marzo de 2020 suscrita por el
Alcalde con la que declar6 el estado de emergencia en el canton Ambato y 14 contratos de
adquisicion de bienes y prestacion de servicios para atender la emergencia sanitaria por Covid-
19, no fueron publicados en el portal compras publicas en el término méximo de dos y cinco
dias después de su emision y suscripcion, debido a que la Coordinadora de Alcaldia, no
coordind la entrega oportuna de la Resolucion Administrativa a la Unidad Técnica de
Contratacion y Compras Publicas, para su publicacion inmediata; en tanto que, el Servidor
Publico 9 — Jefe de esta Unidad no publicd de manera oportuna y obligatoria en el portal de
compras publicas, los contratos de adquisiciones de bienes y servicios por emergencia; y, el
Coordinador de dicha Unidad Técnica, no supervisé que la Resolucion Administrativa y las
contrataciones de emergencia se publiquen oportunamente, ocasionando que la entidad
contratante no garantice la transparencia de la informacion, promocion y publicidad de todo el
ciclo de la contratacién publica por emergencia, dentro de los términos establecidos por la

LOSNCP y su ente Rector, para conocimiento de la ciudadania.

Diferencia no justificada de equipos y prendas de proteccion

El Alcalde del GAD Municipalidad de Ambato y una proveedora, suscribieron el 3 de
junio de 2020, el contrato C-SE-GADMA-085-2020 para la adquisicion de equipos y prendas
de proteccion personal para los servidores y/o trabajadores del GADMA por la emergencia
sanitaria Covid-19 por 296 532,69 USD sin IVA, determindndose en la constatacion fisica
realizada por el equipo de auditoria el 8 y 9 de septiembre de 2020, que no se presentaron 377
bienes, debido a la falta de control de los equipos y prendas de proteccion por parte de la
Administradora del contrato, asi como la legalizacion de las actas de entrega recepcion
definitivas, ingresos de bodega y entregas al personal de la entidad, ocasionando una diferencia

no justificada de 3 518,23 USD.
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Inconsistencias en la contratacion de bienes y servicios por emergencia

Los estudios de mercado para determinar el presupuesto referencial de once procesos
de contratacion por emergencia, fueron elaborados y aprobados por los Directores de Desarrollo
Social y Economia Solidaria, Servicios Publicos, Obras Publicas, COMSECA, Desarrollo
Institucional y del Talento Humano; y, Servidor Publico 7 — Especialista de Seguridad y Salud
en el Trabajo, sin requerir la revision, validacion y aprobacion del Coordinador y/o Jefe de la
Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas; no coordinaron con dicha unidad la
ejecucion de los procesos, generando inconsistencias en dichos procesos, como cotizaciones
que no cumplieron con las especificaciones técnicas, actividades de oferentes no relacionadas
con el objeto de contratacion, sin legalizacion, direcciones, certificaciones de disponibilidad
presupuestaria de forma previa a la contratacion; en tanto que, el Coordinador y el Jefe de la
Unidad Técnica de Contratacion y Compras Publicas, no vigilaron ni controlaron que los
procesos de adquisicion cumplan con los procedimientos precontractuales y contractuales
establecidos para los casos de emergencia, ocasionando que los documentos que sirvieron de
sustento para la ejecucion de los procesos de bienes y servicios no estén respaldados con un
analisis real de la informacion de las actividades econdmicas de los oferentes, registradas en el
RUC y que cumplan con los parametros requeridos por la entidad contratante en las
especificaciones técnicas, por lo que no se garantiz6 que los bienes y servicios contratados

fueran la mejor opcion econdmica y técnica para la entidad edilicia.

3.3. Los delitos contra la eficiencia de la administracion publica

El cuerpo legal que tipifica estos delitos es el Codigo Organico Integral Penal, vigente
en el Ecuador desde el 10 de febrero del 2014. En el Libro I “La infraccion penal”, Capitulo V
“Delitos contra la responsabilidad ciudadana, Seccidon 3ra, encontramos los delitos contra la
eficiencia de la administracion publica, que tienen relacion con la problematica a investigar:
articulo 278 peculado; articulo 279 enriquecimiento ilicito; articulo 280 cohecho; articulo 281
concusion; articulo 285 trafico de influencias; mismos que detallaremos y explicaremos a

continuacion.

3.3.1. Peculado

Para contextualizar el delito en la legislacion ecuatoriana citamos el siguiente fragmento
establecido por el COIP:

Las y los servidores publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal

en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la ConsE, en beneficio propio
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o de terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes
muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas,
titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razén de su cargo, seran
sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios. (2014)

Es preciso indicar que “el término peculado se emplea en el &mbito del derecho para
nombrar al delito que se concreta cuando una persona se queda con el dinero ptblico que debia
administrar. Forma parte de lo que se conoce comiinmente como corrupcion” (Piva Torres,
Cornejo Aguiar, & Granadillo Malavé, 2022). Los autores refieren este delito como la accion
en la cual un individuo, con el deber de administrar recursos estatales, conservando un accionar
ético y moral, se apropia de los mismos interfiriendo en el cumplimiento de la finalidad de estos
capitales. Establecen un vinculo directo entre lo que representa cominmente el peculado y la
corrupcion.

Para el tratadista Arteaga Sanchez:

Es una forma de apropiacion indebida o de abuso de confianza a cargo de un funcionario

publico a quien se ha encomendado la custodia administracién de determinados bienes

y que, traicionando ese mandato o la confianza depositada en €1, dispone utis dominis,

de esos bienes, con evidente inversion del titulo por el cual los posee o tiene a ellos,

destinandolos a un fin privado, en provecho personal o en provecho de un tercero. (2003)

Encontramos una ratificacion de la idea manifestada en el parrafo precedente, puesto
que el autor menciona al peculado como una apropiacion indebida, especificando que el abuso
proviene de un servidor publico, mismo que cuenta con una serie de atribuciones y
responsabilidades entre las que destacan una correcta administracion de los recursos publicos
sin que esto conlleve a que estos se conviertan en uso particular, y consecuentemente se
obtengan beneficios personales, politicos o para terceros, producto del abuso de poder del cargo

publico.

3.3.2. Cohecho
Nuestra legislacion lo ha tipificado como:
Las o los servidores que actuen en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, enumeradas en la ConsE, que reciban o acepten, por si o por
interpuesta persona, beneficio econdmico indebido o de otra clase para si o un tercero,
sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus

funciones, seran sancionados con una pena privativa de libertad de uno a tres afios.

(COIP, 2014)
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Para el doctrinario Francesco Carrara, lo define como “la venta realizada entre un
particular y un funcionario publico, de un acto perteneciente al cargo de este y que por regla
general debe ser gratuito” (1956). El autor menciona claramente una relacion entre dos
individuos, de los cuales uno debe encontrarse bajo la dependencia de la administracion publica,
y en donde se ofrezca un rédito econdmico a cambio de la ejecucion u omision de las actividades
inherentes al funcionario publico.

El cohecho, “también conocido como soborno, es un delito que consiste en sobornar a
una autoridad o funcionario publico mediante la solicitud de una dadiva a cambio de realizar u
omitir un acto inherente a su cargo” (Piva Torres, Cornejo Aguiar, & Granadillo Malavé, 2022,
pag. 287). Se plantea un sindnimo de este delito indicando que el soborno se produce mediante
el ofrecimiento de un lucro a un servidor de la administraciéon publica para alcanzar
determinadas situaciones que dependan de este y asi conseguir una utilidad compartida,
menoscabando los derechos del resto de individuos.

El expresidente de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, José Luis Barcelo, ha
manifestado en una de sus sentencias lo siguiente:

Esta especie delictiva no es unilateral, sino bilateral, pues de un lado esta quien hace la

oferta para corromper y, de otro, quien accede a ello y traiciona su compromiso de hacer

respetar la constitucion y la ley y de actuar de manera transparente, honesta y eficaz. En
todo caso, la persona que ofrece tiene un especial interés en el asunto en el que debe
intervenir o resolver el servidor publico destinatario de la oferta, quien, por lo mismo,

tiene capacidad y poder de decision al respecto. (2015)

Ratificando lo indicado en parrafos anteriores, el autor establece que esta especie
delictiva esta conformada por dos sujetos, puesto que siempre debe concurrir, por un lado, una
persona que proponga el convenio, y otra, que sea quien lo acepta y convierte a ese convenio
en ilicito por ir en contraposicion de lo que establece la normativa y los principios que rigen la
administracién publica. El primer interviniente en este tipo de actos ilicitos tiene plena de
conciencia de que el funcionario publico cuenta con el poder para modificar el estado natural
de las circunstancias y que las mismas cambien en favor de los intereses de quien realiza la
oferta.

Es importante mencionar que el delito no se configura cuando no se produce el lucro en
favor del funcionario publico, por incumplimiento del sujeto particular, y los actos se limitan a
hechos que no alteran el ordenamiento juridico; ademas, cuando las acciones son ejecutadas
con desinterés por el representante de la administracion publica tampoco se puede hablar de

cohecho, asi lo menciona la doctrina: “y como no hay cohecho sin retribucion, el titulo de
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cohecho habra de excluirse siempre que en concreto se compruebe la falta de interés personal
o de la indicada voluntad de retribuir y la conciencia de aceptar una retribucion” (Piva Torres,

Cornejo Aguiar, & Granadillo Malavé, 2022, pag. 290).

3.3.3. Concusion

El cuerpo normativo que establece esta figura nos indica:

Las o los servidores y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal en alguna

de las instituciones del Estado, determinadas en la ConsE, sus agentes o dependientes

oficiales que, abusando de su cargo o funciones, por si o por medio de terceros, ordenen

o exijan la entrega de derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o

gratificaciones no debidas, seran sancionado con pena privativa de libertad de tres a

cinco afios. (COIP, 2014)

En palabras de los doctrinarios Mario Arboleda y José¢ Ruiz, hacen referencia a la
concusion como “el hecho del servidor publico que, abusando de su calidad o de sus funciones,
constrifie o induce a alguno a ¢l o un tercero, dinero, u otra utilidad” (2008). Con relacion a esta
conceptualizacion podemos puntualizar que este delito se presenta como un abuso total de poder
del empleado publico, en donde este ejerce determinada presion contra un individuo para
conseguir provecho econdémico o de cualquier tipo. Este lucro puede ser en favor del
funcionario o de alguna persona que se preste como intermediario, pues no es necesario que
dicho beneficio se de a cambio de algo.

En el mismo sentido, Manuel Ossorio, acompafia el criterio de los doctrinarios
indicando lo siguiente:

El delito que comete el funcionario publico que, valiéndose de su cargo y abusando de

las prerrogativas que este le confiere, exige el pago de derechos indebidos o cobra mas

de lo que corresponde en dicho concepto, ya sea para si o para interpuesta persona.

(2000)

Es importante destacar que el abuso de las atribuciones y la posicion jerarquica también
configuran el delito de concusion, puesto que el poder se constituye como algo inherente a las
maximas autoridades, pero el abuso de las facultades y la posicion jerdrquica también pueden
ser accionadas por aquellos que se encuentran detras de los altos mandos. En este sentido, exigir
un pago por razones ilegales e ilegitimas, que muchas veces los ciudadanos las cumplen debido
al miedo que causa el Estado, pues “es el temor al poder publico lo que lleva al particular a la
dacion o promesa indebida” (Olaizola Nogales, 1999), mediante las circunstancias expuestas

anteriormente, constituye este tipo de delito.
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Referente al objeto de este delito, “el interés de la administracion publica por la probidad
y fidelidad del funcionario, gravemente comprometida por el hecho de que el extorsionista o
arranca dinero u otra utilidad” (Maggiore, 1954). La administracion publica tiene como objetivo
intrinseco que quienes los representen en las diferentes instituciones y dependencias cumplan
con un papel de responsabilidad, ética y moralidad; pero sin duda se establece como una falta
grave el incurrir en actos donde el servidor publico, que supuestamente trabaja en bienestar de
la ciudadania, y que el autor ha denominado extorsionista, abuse de las condiciones y

capacidades economicas y, de otra indole, de quienes pertenecen al pueblo.

3.3.4. Trafico de influencias

Referido en nuestro COIP como:

Las o los servidores, y las personas que actien en virtud de una potestad estatal en alguna

de las instituciones del Estado, enumeradas en la ConsE, prevaliéndose en las facultades

de su cargo o de cualquier otra situacién derivada de su relacidon personal o jerarquica,

ejerza influencia en otra u otro servidor para obtener un acto o resolucion favorable a

sus intereses o de terceros, serdn sancionados con pena privativa de libertad de tres a

cinco afios. (2014)

Para los tratadistas Piva Torres, Cornejo Aguiar y Granadillo Malavé, este delito
“consiste en utilizar la influencia personal del sujeto activo (funcionario o particular), segtn el
caso, en ambitos de gobierno o incluso empresariales, a través de conexiones con personas, y
con el fin de obtener favores o tratamiento preferencial” (2022, pag. 307). Debemos indicar que
las influencias personales accionadas en un primer momento pueden ser, tanto por parte de un
sujeto particular como por un servidor, en dependencia de las circunstancias; ademas, dichas
influencias pueden interferir en cuestiones de la administracion publica como en el ambito
privado, pues se va creando una cadena que condiciona el desarrollo eficiente y eficaz, y por
consiguiente, se modifican las finalidades establecidas en la normativa y se direccionan hacia
un determinado grupo privado.

En criterio de Eugenio Fernandez Carlier, juez de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, ha indicado lo siguiente:

Se trata de un delito de un sujeto activo calificado, en tanto solo puede ser cometido por

un servidor publico en ejercicio de su cargo, y se configura cuando aquel ejerce

influencias derivadas del mismo para obtener un provecho en la decision de un asunto

en el que el funcionario influido conoce o estd funcionalmente abocado a tramitar,
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decidir o resolver, esto es, para determinarlo a actuar — o dejar de hacerlo — de una u

otra manera que le reporte beneficio a €l o a otra persona. (2016)

Los individuos que intervienen en este delito son plenamente activos porque estan
involucrados entre si y en todo momento. Para su realizacion es necesario que un funcionario
accione las influencias en determinada institucion publica para conseguir un aprovechamiento
en detrimento de los derechos del resto de ciudadanos. Con estas acciones se pretende alterar
el orden de la institucion, involucrando a mas funcionarios, y de ser necesario utilizando
amenazas, como un medio para conseguir ese beneficio anhelado, en donde en varias ocasiones
estan involucradas las maximas autoridades.

Giuseppe Maggiore refiere esta conducta indicando: “comete este delito el funcionario
publico que, directamente o por medio de otra persona, con actos simulados, toma interés
privado en alglin acto de la administracion publica ante el cual ejerce su propio cargo” (1954).
Es preciso indicar que los servidores involucran a la administracion publica en sus asuntos
privados y, por lo tanto, crean un sistema en el cual obtengan utilidad para el y para los suyos
mediante estas influencias personales y laborales, sin tomar en consideracion los alcances y el

impacto que puede tener el implicar cada vez a mas servidores.

3.3.5. Enriquecimiento ilicito
Nuestra legislacion nos indica:
Las o los servidores y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal en alguna
de las instituciones del Estado, determinadas en la ConsE, que hayan obtenido para si o
para terceros un incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona
interpuesta, producto de su cargo o funcién, superior a:

Tabla N° 8: Escala de la pena del delito de Enriquecimiento Ilicito

Salarios basicos unificados del | Pena privativa de libertad

trabajador en general

Cuatrocientos De siete a diez afos
Doscientos y menos a cuatrocientos Cinco a siete afios
Hasta doscientos Tres a cinco aflos

Fuente: Elaboracion propia

Se entendera que hubo enriquecimiento ilicito no solo cuando el patrimonio se ha
incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se han cancelado deudas

o extinguido obligaciones. (COIP, 2014)
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Esta figura penal “consiste en el incremento del patrimonio de un funcionario publico
con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones
y que no pueda ser razonablemente justificado” (Piva Torres, Cornejo Aguiar, & Granadillo
Malavé, 2022). Debemos puntualizar que este tipo penal se origina en la desproporcion que
existe entre los ingresos licitos, que por ser empleado publico son de conocimiento general, y
los que reflejan la realidad. Para configurar este delito, estos ingresos ilegitimos deben
presentarse en el transcurso de sus funciones y, ademads, que carezcan de la documentacion
pertinente para ser justificados. En el mismo sentido, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcidn, ha tipificado en su articulo 20 este delito, y lo define como: “el aumento
significativo de los activos de un funcionario publico que ¢l o ella no puede explicar
razonablemente en relacion con sus ingresos legales”.

En criterio de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, el juez Eugenio Fernandez
Carlier, ha manifestado:

El enriquecimiento ilicito de servidor publico, en concreto, lo ha calificado como propio,

exigiendo para su estructuracion la presencia de un servidor puiblico como sujeto activo,

y que el acrecimiento patrimonial no justificado esté vinculado con el desempefio del

cargo o el incumplimiento de las atribuciones. (2015)

El autor reconoce a este delito como unilateral, puesto que no requiere de la inclusion
de otros servidores o individuos para su cometimiento. Ademas, este servidor estd involucrado
directamente con los hechos, pues no se puede argumentar culpa o negligencia debido a que
este sujeto esta consciente de los movimientos diarios de sus finanzas, por lo que no podria
desentenderse de la situacion. Asi lo ha manifestado la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion: “este delito solo sera de naturaleza dolosa, lo cual se desprende de la
frase <intencionalmente>". Empero, estos hechos pueden ser consumados en uno o varios actos,
por lo que puede presentarse como un proceso de varias etapas, en diferentes intervalos de
tiempo, hasta alcanzar el resultado deseado, siempre que dicho servidor se encuentre
desempefiando su cargo.

Es preciso indicar que:

Desde el punto de vista de la doctrina penal, el enriquecimiento ilicito viene a ser

considerado como un delito subsidiario, en razén de que el mismo procede cuando no

se ha logrado determinar de manera fehaciente, que el incremento en el patrimonio de
un funcionario publico se ha originado a través de una actividad delictiva de las previstas

en la norma penal. (Piva Torres, Cornejo Aguiar, & Granadillo Malavé, 2022, pag. 280)
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Este delito se presenta como un apoyo para las entidades a cargo de la investigacion
penal ante la carencia de evidencias y elementos de conviccion para lograr determinar la
comision de los demads delitos contra la eficiencia de la administracion publica tipificados en el
COIP. Puede ser considerado como el recurso final para que el Estado logre sancionar estas
conductas delictivas que van en detrimento de los derechos de las demas personas y
menoscaban los recursos estatales, impidiendo que el Estado cumpla con sus deberes y
obligaciones. De este modo se podria reducir de alguna manera los porcentajes de impunidad

por esta clase de delitos.
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CAPITULO IV. VERIFICACION DE HIPOTESIS

A efectos de verificar la hipdtesis planteada, debemos indicar lo siguiente:

Luego de realizar un estudio normativo doctrinal, enfocado principalmente en el
Informe de auditoria aprobado por la Contraloria General del Estado, en la emergencia sanitaria
ocurrida en el Ecuador, precisamente en los procesos de contratacion en situacion de
emergencia ejecutados por el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipalidad de Ambato,
en el periodo de tiempo comprendido entre los meses de marzo y julio del afio 2020, no se ha
determinado el cometimiento de delitos contra la eficiencia de la administracion publica en esta
entidad contratante del Estado, pues las actuaciones de sus funcionarios no han configurado los
criterios, elementos e indicadores que tipifica la norma para ser calificados como infracciones

penales.

CAPITULO V. RESULTADOS
Con base en el andlisis y estudio de fuentes documentales que se ha efectuado en la
presente investigacion, no se ha determinado el cometimiento de delitos contra la eficiencia de

la administracion publica en el GAD Municipalidad de Ambato.

No se ha demostrado que se haya presentado el delito de peculado, en vista de que no
se ha evidenciado que funcionarios de esta entidad contratante hayan abusado y dispuesto
arbitrariamente de los bienes y recursos publicos, en atribuciones fuera de sus competencias,
mucho menos haberlos utilizado de manera particular, en uso y beneficio personal o de terceros.
En este sentido, tampoco se ha presentado informacién que respalde un posible cometimiento
del delito de cohecho, esto porque la seleccion de proveedores se ha producido sin que los
mismos ofrezcan alguna utilidad o lucro a los servidores publicos, recordando que para que se
lleve a cabo esta actividad delictiva se necesitan dos individuos, uno particular y otro que

represente al Estado.

Del mismo modo, el delito de concusion no ha estado presente en las contrataciones en
situaciéon de emergencia, esto porque los funcionarios de la entidad no han presionado o
abusado de su cargo y posicion jerarquica para solicitar a los oferentes el pago o utilidad a

cambio de ser escogidos para llevar a cabo la contratacion, lo que refleja un compromiso de
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moral de los encargados del area de efectuar las compras publicas. Debiendo recordar que este

proceso se lo realiza de forma gratuita, no habiendo pagos legitimos de por medio.

El trafico de influencias tampoco a concurrido en estos procesos debido a que no se han
utilizado influencias o conexiones personales, y tampoco un abuso de poder jerarquico, por
parte de sus servidores para que sujetos con quienes mantengan cierto tipo de vinculo se vean
beneficiados de ser favorecidos en los procesos de contratacion. Asimismo, no se ha
determinado un posible cometimiento de enriquecimiento ilicito, a pesar de ser un delito
unilateral, en vista de que el patrimonio de sus servidores y autoridades no se ha incrementado
de manera exponencial, dejando de guardar relacion con sus ingresos legales y razonables.
Debiendo agregar que el objeto del examen realizado no fue la revision de las declaraciones
patrimoniales de los servidores, por lo que aquel delito es objeto de analisis en otro examen

dentro de los procesos de auditoria efectuados por la Contraloria General del Estado.

De esta manera, pese a que la Contraloria General del Estado no ha determinado indicios
de responsabilidad penal en los procesos de contratacion en situacion de emergencia analizados,
la Fiscalia General del Estado puede actuar e investigar sin un informe de la CGE como
requisito previo, pues con la informacioén cargada en el portal y el interés ciudadano, las
denuncias pueden presentarse para salvaguardar la administracion piblica como bien juridico

protegido.
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CAPITULO VI. CONCLUSIONES

Dentro de las contrataciones en situaciéon de emergencia ejecutadas por el GAD
Municipalidad de Ambato se presentd un respeto parcial hacia los principios que rige la
normativa en contratacion publica, debido a la naturaleza de estos procesos no fue posible que
se dé cumplimiento a los principios de concurrencia, transparencia, calidad, publicidad y
participacion nacional. No existid una libertad de competencia y participacion nacional porque
las circunstancias de la emergencia obligaban a que se exijan determinadas condiciones para
llevar a cabo la contratacion, facultando a las entidades que puedan ejecutar contrataciones

directas.

En este contexto, la calidad tampoco pudo ser garantizada porque los documentos que
sirvieron de sustento para la ejecucion de los procesos de bienes y servicios no estuvieron
respaldados con un andlisis real de la informacion de las actividades econdémicas de los
oferentes, es por ello que no se garantizd que los bienes y servicios contratados fueran la mejor
opcion econdmica y técnica. Con base en la declaratoria de emergencia, no permitieron que se
genere una total transparencia, ademas que la publicidad también se vio mermada debido a que
no se pudo dar un completo seguimiento por que, tanto las resoluciones como los procesos de
compras, no fueron cargados en los tiempos establecidos por la normativa en el portal de

COMPRAS PUBLICAS.

No existié una idonea probidad y responsabilidad de varios funcionarios involucrados
en la contratacion debido a que su inoperancia ocasiond que no se cumplan con los preceptos
establecidos en la normativa, a pesar de que fuera su obligacion hacerlo, y en consecuencia no
se garantizd y no se pudo evidenciar una correcta transparencia, promocion y publicidad. No
hubo una coordinacion y supervision adecuada por parte de las Unidades Técnicas,
Coordinadores y Jefes. Es por ello que la Contraloria lleg6 a determinar en su informe de
resultados provisionales observaciones para ciertos funcionarios, siendo relevante que esta
entidad de control lo establezca para que se generen las correcciones necesarias para las futuras
contrataciones. Un claro ejemplo lo tenemos en la diferencia no justificada de 3 518,23 USD
que se presentd en el contrato C-SE-GADMA-085-2020 para la adquisicion de equipos y

prendas de proteccion personal para los servidores y/o trabajadores del GADMA.

Respecto a los procesos de auditoria, podemos mencionar que la falta de publicacion de

la documentacion en el portal ha limitado a que la ciudadania pueda desarrollar un examen de
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auditoria propio. Ademas, y a pesar de que la Contraloria General del Estado ha dado un
seguimiento a las contrataciones efectuadas y su informacion proporcionada es relevante, es
preciso indicar que los tiempos establecidos para efectuar el examen especial son relativamente
cortos, pues si existiera un intervalo mayor de tiempo se pudiera sefialar con mayor profundidad

las actuaciones de los servidores y precisar mayores observaciones y resultados.

Las contrataciones en situacion de emergencia estan caracterizadas por exonerar los
procesos de seleccion, lo que ha permitido que los servidores publicos resten importancia a los
requisitos minimos para efectuar una compra que no influya negativamente a la administracion
publica, pues se justifican en que la emergencia debe ser superada en el menor tiempo posible,
sin tomar en consideracion que lo que deberia primar es el beneficio y satisfaccion de las
necesidades de la comunidad que se encuentra atravesando una crisis y se ve desprotegida,
puesto que los recursos se deben optimizar para un adecuado manejo de los capitales, evitando

la discrecionalidad y el despilfarro, y garantizando la calidad del gasto publico.
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