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RESUMEN

En la presente investigacion se realizé un estudio legal, doctrinario y de casos, sobre el delito de
peculado en la contratacion publica durante el estado de emergencia. Se analizaron las
consecuencias juridico-penales generadas por la indebida contratacion publica en estado de
emergencia; se identifico la existencia de contratacion publica ilegal por parte de autoridades
estatales responsables de la contratacion, y las medidas que ha tomado el Estado para evitar la
violacion a las normas; se analiz6 la eficiencia de la administracion de justicia frente a servidores
publicos de Chimborazo, procesados y sentenciados por peculado. Para cumplir con los objetivos
planteados se desarrolldé una investigacion cualitativa de tipo descriptiva - documental, con un
disefio no experimental, ya que el problema fue observado tal como se da en su contexto. Para el
levantamiento de informacion se aplicd una encuesta a administradores de justicia en la provincia
de Chimborazo, servidores publicos, y ciudadania en general, a partir de la cual se determind que
el abuso en la contratacién publica emergente es evidente, palpable, y visible, al tratar de
satisfacer una necesidad indispensable en momentos de emergencia, omitiendo varios
procedimientos de la contratacion publica regular, dando paso asi al cometimiento de delitos de
corrupcion (peculado), que la mayoria de veces quedan en la impunidad. A manera de
conclusion, cabe indicar que la administracion de justicia cumple de manera parcial con sus
atribuciones, ya que se aplica un juzgamiento distinto para autoridades y para servidores publicos
comunes que han incurrido en el delito de peculado.

Palabras clave: Contratacion publica; estado de emergencia; peculado; servidores publicos;
administradores de justicia.
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ABSTRACT
This research develops a legal, doctrinal, and case study on the crime of embezzlement in

public procurement during the State of emergency. The legal-criminal consequences generated
by improper public contracting in a state of emergency were analyzed. The existence of illegal
public contracting by state authorities responsible for contracting was identified, and the
measures that the State has taken to prevent violation of the regulations. The efficiency of the
administration of justice against public servants of Chimborazo, prosecuted and sentenced for
embezzlement, was analyzed. Objectives were achieved through descriptive-documentary,
qualitative research was developed, with a non- experimental design, since the problem was
observed as it occurs in its context. A survey was applied to collect information from
administrators of justice in Chimborazo, public servants, and citizens in general. The survey
determined that the abuse in emerging public contracting is evident, palpable, and visible, trying
to satisfy an indispensable need in times of emergency, omitting several procedures of regular
public procurement. It was thus giving way to committing crimes of corruption
(embezzlement), which most of the time remain in impunity. By way of conclusion, it should be
noted that the administration of justice partially complies with its powers since a different trial
is applied to authorities and ordinary public servants who have committed embezzlement

crime.

Keywords: Public contracting, State of emergency, peculation, Public servers, Administrators

of justice.

Translation of abstract reviewed by Dr. Narcisa Fuertes PhD.

Professor at Linguistic Competences UNACH
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1. INTRODUCCION

La contratacion publica “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” (Ley Orgéanica Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2008a, p.4). A
través del portal de compras publicas del Servicio Nacional de Contratacion Publica

(SERCOP) se llevan a cabo cada uno de estos procesos.

En ocasiones se presentan eventualidades que requieren de soluciones inmediatas, que
requieren que se lleven a cabo contrataciones emergentes, “las contrataciones en
emergencia permiten sustituir de manera inmediata las necesidades de bienes, obras o
servicios, sin llevar a cabo un procedimiento de contratacion convencional, siempre y

cuando medie un evento no predecible y probado” (Diaz, 2018).

Al dar paso a este tipo de contratacion en situaciones de emergencia se ha podido
evidenciar que los recursos no se han manejado de manera transparente, y se han generado
abusos por parte de las entidades puablicas, configurando asi el delito peculado. El Iter
Criminis del delito de peculado (tipificado en el Art. 278 del Codigo Organico Integral
penal “COIP”) consumado en la contratacion publica durante un estado de emergencia, que
es una situacién que se presta como cortina de humo para beneficiar a funcionarios publicos
o colaboradores, dando paso asi a un incremento en los actos de corrupcion que dia a dia

son evidentes en el Ecuador, particularmente en la provincia de Chimborazo.

En consecuencia, resulta necesario realizar un andlisis sobre una de las principales
infracciones penales como lo es el peculado, el cual estd dentro de los delitos en contra de
la eficiencia de la administracién publica, que se ejecuta durante una declaratoria de estado
de emergencia, determinada en el Art. 6 literal 31 de la LOSNCP, esta conducta ocasiona

graves perjuicios economicos al Estado y a sus mandantes.

Los actos de corrupcion en momentos de emergencia no son nuevos, de hecho, existen
varios casos en proceso Yy otros sentenciados, mismos que servirdn como objeto de estudio

en esta investigacion, con el fin de analizar de manera critica la actuacion de la
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administracion de justicia en contra de servidores de cualquier Institucion del Estado en la

provincia de Chimborazo.

Se busca determinar a traves de un estudio de casos, si el manejo de la contratacion pablica
en estado de emergencia por los servidores publicos es un medio que facilita a estos o a
terceros, al beneficiarse con contratos vinculados al Estado. Ademas, se busca verificar si el
accionar de los servidores publicos constituye peculado, o qué tipo de efectos juridico-
penales podria generar la indebida contratacion publica y si esas consecuencias son

proporcionales o iguales a las aplicadas a un ciudadano comun.

Finalmente, se busca identificar cuan eficiente es la administracion de justicia frente a las
entidades publicas y las autoridades de los diversos niveles de gobierno de la provincia de
Chimborazo, verificar si existe contratacion publica ilegal en estado de emergencia o en
sentencias condenatorias en contra de las autoridades estatales responsables de la

contratacion, y las medidas que ha tomado el Estado para evitar la violacion a las normas.

15



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El estado de emergencia en contratacion publica posee un procedimiento peculiar y propio,
se diferencia de la contratacion regular, por el hecho de cubrir inmediatamente una
situacion emergente, es asi que servidores publicos de distintos niveles de gobierno o
instituciones del Estado, se encargan de negociar, contratar, adquirir, recibir, distribuir y
administrar gran cantidad de bienes o servicios en beneficio de la poblacién. Sin embargo,
lo curioso se da en que un porcentaje de estas contrataciones resultan sospechosas, por la
forma en que los oferentes han ganado estos concursos o contratos, sin cumplir los
requisitos establecidos en la ley dando paso a la realizacién de actos de corrupcion y de

delitos.

En la actualidad, el delito de peculado y el delito de trafico de influencias, son las
principales infracciones penales consumadas en la contratacion publica durante un estado
de emergencia declarado por cualquier institucién estatal, porque existe un porcentaje de
servidores publicos que aprovechan su autoridad para realizar actos ilicitos, repartiendo
contratos, adquiriendo insumos con precios exorbitantes, o desviando fondos a sus cuentas

personales, etc.

La presente investigacion busca contribuir a que en un futuro se corrijan ciertas
disfunciones del Estado, haciendo cambios estructurales y re-direccionando hacia politicas
mas inclusivas y transparentes, destacando que los presupuestos asignados deben
administrarse segun los principios de eficiencia, efectividad, transparencia e imparcialidad.
La informacion sobre compras y contratos debe publicarse en formatos de datos abiertos y
accesibles, garantizar la competencia y asegurar mecanismos para permitir a los ciudadanos
informar o denunciar irregularidades. En necesario también, trabajar en general en medidas
preventivas, mejores métodos de castigo o endurecimiento de penas en estos tipos de
delitos de cuello blanco y sobretodo en educar al ciudadano sea que funja 0 no como

servidor pablico.

Esta investigacion busca poner en evidencia, la realidad sobre los procesos de contratacion
publica en estado de emergencia, para verificar si los servidores publicos cumplen el
ordenamiento juridico vigente o por el contrario, cometen peculado dentro del proceso de

contratacion. Asi también, se busca identificar las consecuencias juridico-penales
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imputadas a dichos servidores, y describir a través de un estudio de casos cuantos de ellos
han sido procesados y condenados. Finalmente, se analiza la seguridad juridica y los
principios rectores de la administracion de justicia dentro de los procesos penales en contra
de las autoridades estatales con el fin de concluir si sus decisiones son independientes o

acordes a la Constitucion y la ley.

3. JUSTIFICACION

Debido al incremento de casos de corrupcion en nuestro pais y particularmente en nuestra
provincia de Chimborazo me veo en la necesidad de estudiar el problema de la contratacion
publica dentro de un estado de emergencia, asi como a la firma de declaratorias de
emergencia por parte de las instituciones publicas, evidenciando contratos con precios
exorbitantes otorgados de manera irregular y firmados sin cumplir las requisitos minimos
contemplados en la ley; también como el servidor publico mal utiliza los recursos estatales
para beneficiarse a si mismo, a familiares, amigos o autoridades de gobierno, y traen como
consecuencia la configuracion y consumacion del delito de peculado por el incumplimiento
de las normas juridicas vigentes. El estado de emergencia sirve para darnos cuenta del
surgimiento de las peores acciones del ser humano en particular de los irresponsables
servidores que manejan el dinero publico a través de una dignidad estatal y que solo pocas
de las conductas de esos malos funcionarios han llegado a ser criminalizadas y de esa
minima cantidad muchas han quedado en la impunidad perjudicando no solo al Estado sino
a los habitantes de una poblacion.

El estudio se justifica por ser actual y evidente la desigualdad y desproporcionalidad de la
aplicacion de la justicia en ciudadanos que no son miembros del gobierno y que han
cometido cualquier tipo de delito a diferencia de los servidores que cometen peculado, es
por ello, que el objeto de estudio es necesario realizarlo para analizar la actuacion de
quienes conforman la administracion de justicia y ver como aplican la norma penal. Al
conocer que el derecho penal es de acto mas no de autor, se centra el poder punitivo en
quién sea el sujeto activo del ilicito sino que el sujeto debe ser sancionado conforme a la
ley; en nuestro pais no ocurre esto, al existir un porcentaje de funcionarios judiciales que
aplican de manera desproporcional la ley, perdiendo su independencia y autonomia en la

toma de decisiones dan a entender que el principio que determina que, la justicia no esta
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hecha para reprimir al débil ni tampoco para que el fuerte o poderoso abuse de ella, sino

Unicamente es para ser justa, en la préactica no se cumple en su totalidad.

4. OBJETIVOS

4.1 Objetivo general

Determinar a través de un estudio de casos si la contratacion publica durante el estado de
emergencia ha sido manejada con transparencia o fue mal utilizada por servidores publicos
de Chimborazo, para beneficiarse con contratos vinculados al estado, a fin de verificar si la

conducta constituye peculado y su juzgamiento fue con apego a la Constitucion y la ley.

4.2 Objetivos especificos

e Describir las consecuencias juridico-penales generadas por la indebida contratacion
publica en estado de emergencia en la provincia de Chimborazo.

¢ Identificar la existencia de contratacion publica ilegal dentro del estado de emergencia
en procesos penales en contra de las autoridades estatales responsables de la
contratacion, y las medidas que ha tomado el estado para evitar la violacion a las
normas.

e Analizar la eficiencia de la administracion de justicia frente a servidores publicos de
Chimborazo, procesados y sentenciados por el delito de peculado y si el juzgamiento de
cada uno de ellos respeto el ordenamiento juridico vigente.

18



5. MARCO TEORICO

5.1 Estado del arte

André Scheller D’Angelo y Shirly Silva Maestre en la revista juridica VIA IURIS
presentan el tema “La corrupcion en la contratacion puablica: operatividad, tipificacion,

percepcion, costos y beneficios” y concluyen lo siguiente:

Durante los ultimos afios, el germen de la corrupcion se ha expandido por
todos los escenarios del sector pablico. Esta conducta universal ha llegado a
practicarse desde los actos méas simples, hasta los mas complejos en cabeza
del Estado. La contratacion publica resulta sumamente atractiva para
cometer actos corruptos, esto, producto de las altas cantidades de dinero
destinadas para ello, las facilidades para adquirirlo y las altas probabilidades
de que dichas conductas queden en la impunidad; muestra de lo indicado es
el alto indice de percepcion de la corrupcion en Colombia y Espafa.
(Scheller y Silva, 2017, p.2)

Teresa Medina en el libro “Las respuestas normativas al fendmeno de la corrupcion en la

contratacion publica” concluye lo siguiente:

La corrupcién en la contratacion publica se materializa a partir de una serie
de actuaciones de distinta naturaleza que, o bien suponen la quiebra de la
legalidad o bien la quiebra de la imparcialidad, pero que, en cualquier caso,
implican la adopcion, por parte de los servidores publicos, de decisiones que
se desvian del objetivo propio de la actuacion administrativa que es el interés
general para obtener alguna clase de beneficio para si o para un tercero.
(Medina, 2010, p.7)

André Scheller D’Angelo y Shirly Silva Maestre en la revista juridica VIA IURIS
presentan “La Corrupcion en los procesos de contratacion publica” y concluyen lo

siguiente:

En un escenario donde se manejan grandes cantidades de dinero

provenientes del erario, prima la discrecionalidad y la subjetividad de los
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individuos investidos por un cargo publico o politico facilmente corruptible,
en el que ademas es facil el acceso a actos fraudulentos; alli, existe una alta
probabilidad de impunidad, por ello, resulta ser el escenario perfecto para

cometer actos de corrupcion. (Scheller y Silva, 2017, p.8)

Los delitos de cuello blanco poseen la caracteristica de ser cometidos por
individuos que gozan de reconocimiento, bien sea politico, social o
econdmico; la mayoria de ellos son lideres de las comunidades a las que
absorben con sus conductas delictivas, como sucede en la corrupcion en la
contratacion estatal, donde los actores son alcaldes, gobernadores, directores
de departamento o funcionarios de altos rangos, con facultades para
contratar, y grandes empresarios e inversionistas, cuyas posiciones sociales y
funcionales facilitan el desangro al fisco estatal. (Scheller y Silva, 2017,
p.12)

Alonso Pefia Cabrera en el libro “Delitos contra la Administracion Publica” concluye que:

El peculado doloso es aquel hecho punible que se configura cuando el
funcionario o servidor publico en su beneficio personal o para beneficio de
otro, se apropia o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos publicos,
cuya percepcién, administracién o custodia le estén confiadas por razon del
cargo que desempefian al interior de la administracion publica (...).
Entiéndase de igual forma al peculado culposo como aquella atribucién que
recala sobre el funcionario y/o servidor publico encargado de la custodia del
bien, que al no adoptar las medidas necesarias y pertinentes para su adecuada
proteccion o en franca dejadez a sus deberes de garantia, permite que otro
sujeto (intraneus o extraneus) se apropie o los sustraiga de la esfera interna
de la Administracion publica, quebrantando los deberes especificos de
garantia que es objeto de acriminacion por parte del legislador. (Pefia, 2016,
p.30)

El peculado esta considerado como un delito de corrupcion, la corrupcion es el género v el
peculado es la especie, los delitos de corrupcion son delitos de cuello blanco, dorado y de

alcurnia.
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5.2 Aspectos tedricos

Unidad |

5.2.1 La contratacion publica regular y en estado de emergencia en el Ecuador

En el Art. 7 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP),
se establece a el Sistema Nacional de Contratacion Publica (SNCP) como “el conjunto de
principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas orientadas al
planeamiento, programacién, presupuestos, control, administracion y ejecucion de las

contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes” (LOSNCP, 2008a, p.7).

Asi mismo, en el Art. 10 de la LOSNCP se establece la creacion del Servicio Nacional de
Contratacion Publica (SERCOP), “como organismo de derecho publico, técnico
regulatorio, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, técnica, operativa,

financiera y presupuestaria” (LOSNCP, 2008a, p.7).

Dicho servicio regula los procedimientos de contratacién de entidades ligadas al servicio
publico, entre las cuales se cuentan dependencias de las funciones del estado, organismos
electorales, organismos de control y regulacion, Gobiernos Auténomos Descentralizados en
todos los niveles, empresas publicas, personas juridicas creadas por el legislativo, e

inclusive sociedades del sector civil que formen parte de instituciones del Estado.

Por otra parte, en el Art. 21 de la LOSNCP se determina que el Portal de Compras Publicas,
es el Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador, y que “sera de uso obligatorio
para las entidades sometidas a esta Ley y serd administrado por el Servicio Nacional de
Contratacion Publica” (LOSNCP, 2008a, p.11). Es decir que para todo procedimiento de
contratacion regular o en estado de emergencia, las entidades publicas precisan hacer uso
de este sistema, y someterse a seguir los requisitos preestablecidos por el Sistema Nacional

de Contratacion Publica.

En lo que respecta a los procedimientos de contratacion regular la LOSNCP establece en su
Art. 22 que:
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Las Entidades Contratantes, para cumplir con los objetivos del Plan Nacional
de Desarrollo, sus objetivos y necesidades institucionales, formularan el Plan
Anual de Contratacion (PAC) con el presupuesto correspondiente, de
conformidad a la planificacion plurianual de la institucion, asociados al Plan
Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado. El plan sera
publicado obligatoriamente en la péagina web de la Entidad Contratante
dentro de los quince (15) dias del mes de enero de cada afio e interoperara
con el portal COMPRASPUBLICAS. (LOSNCP, 2008a, p.12)

Con base en lo antes citado, cabe indicar que los procedimientos de contratacion publica
regular, deben estar previstos con la antelacion pertinente por cada institucion publica, para
poderlos contemplar en el Plan Anual de Contratacion, el cual es un ejercicio obligatorio
para las entidades publicas, ya que en este se respaldan las necesidades de inversion y gasto

de dichas instituciones.

En el Art. 26 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica (2009), se determina que el PAC debera contener la siguiente informacion (p.8):
1. Los procesos de contratacion que se realizaran en el afo fiscal;

2. Una descripcién del objeto de las contrataciones contenidas en el Plan,
suficiente para que los proveedores puedan identificar las obras, bienes,

servicios o consultoria a contratarse;

3. El presupuesto estimativo de los bienes, servicios u obras a adquirir o

contratar; v,
4. El cronograma de implementacion del Plan.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de entidades contratantes que realicen
actividades empresariales o de caracter estratégico, en coordinacion con el
SERCOP, estableceran el contenido del PAC que sera publicado en el Portal,
con la finalidad de que dicha informacion no afecte el sigilo comercial y de
estrategia necesario para el cumplimiento de los fines y objetivos de dichas

entidades.
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5211 Requisitos, y procedimiento contratacion publica regular

Para la realizacion de un procedimiento de contratacion publica regular se requiere que las
instituciones publicas contemplen lo establecido en los siguientes articulos de la LOSNCP
(2008a, pp.12 - 17):

Art. 23. Estudios: Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de
acuerdo a la naturaleza de la contratacion, la entidad debera contar con los
estudios y disefios completos, definitivos y actualizados, planos y célculos,
especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las instancias

correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacién de la entidad.

Art. 24. Presupuesto: Las entidades previamente a la convocatoria, deberan
certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de

recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion.

Art. 25.1. Participacion Nacional: 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.

Art. 25.2. Preferencia a bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, y a
los actores de la Economia Popular y Solidaria y Micro, pequefias y
medianas empresas: En todos los procedimientos previstos en la presente
ley, se preferira al oferente de bienes, obras o servicios que incorpore mayor
componente de origen ecuatoriano o a los actores de la Economia Popular y
Solidaria y Micro, Pequefias y Medianas Empresas, mediante la aplicacion
de mecanismos tales como: margenes de preferencia proporcionales sobre
las ofertas de otros proveedores, reserva de mercado, entrega de anticipos,

subcontratacion preferente, entre otros.

Art. 27. Modelos Obligatorios: Seran obligatorios los modelos y formatos de

documentos precontractuales, y la documentacién minima requerida para la
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realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, que seran
elaborados y oficializados por el SERCOP, para lo cual podré contar con la
asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General
del Estado.

Art. 28. Uso de Herramientas Informaticas: Los procedimientos establecidos
en esta Ley, se tramitardn preferentemente utilizando herramientas
informaticas, de acuerdo a lo sefialado en el Reglamento de esta Ley. El
Portal COMPRASPUBLICAS deberad contar con seguridades informaticas
que garanticen su correcto funcionamiento, con las pistas de auditoria

correspondientes.

Art. 29. Compras Corporativas: Con el objeto de conseguir mejores
condiciones de contratacion y aprovechar economias de escala, dos 0 mas
entidades podran firmar convenios interinstitucionales con el fin de realizar
en forma conjunta un procedimiento de seleccién Unico, para la adquisicion
de bienes, ejecucién de obras de interés comin o prestacion de servicios
incluidos los de consultoria. Se observaran los procedimientos
correspondientes de acuerdo al monto y naturaleza de la contratacion. Para la
elaboracion del convenio se observaran los modelos de uso obligatorio
desarrollados por el SERCOP. Una vez culminado el proceso de seleccién, si
la contratacion fuera divisible, se suscribiran contratos independientes entre

cada entidad y el o los adjudicatarios.

Art. 30. Vigencia de la Oferta: Las ofertas se entenderan vigentes durante el
tiempo que para el efecto prevean los Pliegos precontractuales. De no
preverse el plazo de vigencia se entendera que la oferta esta vigente hasta la
fecha de celebracion del contrato, pudiendo prorrogarse el plazo previsto por

disposicion de la Entidad Contratante.

Art. 31. Divulgacion, Inscripcidn, Aclaraciones y Modificaciones de los
Pliegos: Los Pliegos contendran toda la informacién requerida para
participar en un proceso de provision de obras, bienes o servicios, incluidos

los de consultoria. Los Pliegos contendran toda la informacion técnica,
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econdémica y legal requerida en un proceso como planos, estudios,
especificaciones técnicas, condiciones economicas, legales y contractuales.
Los Pliegos son publicos y su acceso es gratuito para cualquier persona a
través del portal de COMPRASPUBLICAS. En ningun proceso de
contratacion, sea cual sea su monto o modalidad, se cobrara valor alguno por
derecho de inscripcion. Exclusivamente el oferente adjudicado, una vez
recibida la notificacion de adjudicacion, pagara a la entidad el valor previsto
en forma previa en los pliegos, y con el cual se cubra exclusivamente los
costos de levantamiento de textos, reproduccion y edicion de los Pliegos, de
ser el caso. Los interesados podran realizar preguntas y solicitar aclaraciones
sobre los pliegos a la entidad convocante. Las preguntas, las aclaraciones, las
respuestas y las modificaciones a los pliegos, en caso de existir, se
publicaran en el portal COMPRASPUBLICAS. Los Pliegos estableceran el
plazo y los procedimientos para formular las preguntas y aclaraciones y para
obtener las respuestas correspondientes. En los Pliegos debera incluirse
obligatoriamente un plazo de convalidacion de errores de forma de la oferta,

de conformidad con lo establecido en el Reglamento.

Art. 32. Adjudicacion: La maxima autoridad de la Institucion de acuerdo al
proceso a seguir en base al tipo de contratacion, adjudicara el contrato, al
oferente cuya propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido
en los nimeros 17, 18 y 19 del articulo 6 de esta Ley; y, a los parametros
objetivos de evaluacion previstos en cada procedimiento.

Art. 33. Declaratoria de Procedimiento Desierto: La maxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado, declarara desierto el procedimiento de

manera total o parcial, en los siguientes casos:
a. Por no haberse presentado oferta alguna;

b. Por haber sido inhabilitadas todas las ofertas o la Unica presentada, de

conformidad con la ley;
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c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o
institucionales todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de
inconveniencia deberd estar sustentada en razones econdmicas, técnicas o
juridicas;

d. Si una vez adjudicado el contrato, se encontrare que existe inconsistencia,
simulacion o inexactitud en la informacion presentada por el adjudicatario,
detectada por la Entidad Contratante, la maxima autoridad de ésta o su
delegado, de no existir otras ofertas calificadas que convengan técnica y
econémicamente a los intereses nacionales o institucionales, declarara
desierto el procedimiento sin perjuicio del inicio de las acciones que

correspondan en contra del adjudicatario fallido; vy,

e. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario,

siempre que no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente.

Art. 34. Cancelacion del Procedimiento: En cualquier momento entre la
convocatoria y 24 horas antes de la fecha de presentacion de las ofertas, la
méaxima autoridad de la entidad podra declarar cancelado el procedimiento,
sin que dé lugar a ninguln tipo de reparacion o indemnizacion, mediante acto

administrativo motivado, en los siguientes casos:
1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el
objeto de la contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo

procedimiento; v,
3. Por violacion sustancial de un procedimiento precontractual.

Art. 36. Expediente del Proceso de Contratacion: Las Entidades Contratantes
deberan formar y mantener un expediente por cada contratacion en el que
constaran los documentos referentes a los hechos y aspectos mas relevantes
de sus etapas de preparacion, seleccidn, contratacién, ejecucion, asi como en

la fase pos contractual.
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Como se puede apreciar el proceso de contratacion puablica regular comprende el
cumplimiento de un ciclo ajustado a contemplar todos los requisitos dados por la Ley, y
que se articule al PAC de cada institucion puablica, todo esto alineado a promover una
contratacion justa, y legal. Asi mismo, toda contratacion debe darse en el tiempo necesario
para que se analicen las ofertas de los postulantes, verificando asi el cumplimiento de
requisitos, y considerando siempre una oferta econémica que sea favorable tanto para la

institucion como para el oferente.

521.2 Requisitos, procedimiento y declaratoria para contratacion en emergencia

Antes de analizar lo que conlleva un estado de emergencia para la contratacion publica, es
importante hacer referencia a los denominados Estados de Excepcidn, que son los que
permiten al Estado hacer frente a momentos y circunstancias especiales que perturban el
normal desenvolvimiento de la sociedad, a fin de proteger a la poblacion y salvaguardar los
intereses del Estado. (Cocios, 2015)

En el Art. 164 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008b, p. 91) se establece

que:

La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado de
excepcidén 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. La declaracion del estado de excepcidn
no interrumpira las actividades de las funciones del Estado. El estado de
excepcién observard los principios de necesidad, proporcionalidad,
legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto que
establezca el estado de excepcion contendra la determinacién de la causal y
su motivacion, ambito territorial de aplicacion, el periodo de duracion, las
medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran suspenderse o
limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo a la Constitucién

y a los tratados internacionales.
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De este modo a partir de una declaratoria de estado de excepcion es factible establecer el
estado de emergencia sea nivel nacional, regional, o local, teniendo en cuenta las
motivaciones determinadas por la Ley, sin embargo, la declaratoria de estado de excepcion
no suple a la declaratoria de emergencia que cada entidad contratante debe emitir y
publicar. Los oOrganos centrales podran avocar competencias de sus entidades
desconcentradas a efectos de declarar la emergencia y llevar a cabo las contrataciones en
situacion de emergencia. (Resolucion Nro. RE-SERCOP-0104, 2020a)

En lo que corresponde a la contratacion publica por emergencia se debe considerar que esta
permite suplir de forma inmediata las necesidades de bienes, obras o servicios, sin que se
requiera realizar un procedimiento de contratacion regular, siempre y cuando medie un
evento no predecible y probado (Diaz, 2018). Al omitir los requisitos y tiempos que se
contemplan en un proceso de contratacion regular, se facilita a las entidades publicas el
invertir en bienes y servicios que aporten a responder de manera oportuna a una situacion

de emergencia

En el Art. 6 literal 31 de la LOSNCP se define que:
Las situaciones de emergencia son aquellas generadas por acontecimientos
graves tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave
conmocién 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 situacién de emergencia es

concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva. (LOSNCP, 2008a, p. 6)

A partir de lo establecido en el articulo 6, y segiin Cocios (2015) se pueden definir como

requisitos para declarar una situacion de emergencia los siguientes:

Concreta, refiriéndose a un hecho particular, preciso, exacto, sin vaguedad; no tendrian la
calidad de emergencia aquellas situaciones en las que la declaratoria no determine con

precision un acontecimiento grave que se busca superar.

Inmediata, es decir que la situacion ocasione dafios o produzca sus efectos en este
momento, se refiere a acontecimientos producidos por circunstancias que son de caracter

subito.
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Imprevista, refiriéndose a que se desconoce que va a ocurrir, es decir la situacion de
emergencia debe haber sido inesperada y repentina, por lo que no podria haber sido
prevista con anterioridad por la entidad contratante, caso contrario seria una evidente

negligencia de la misma.

Probada, lo que implica que la situacion de emergencia deba ser acreditada como
verdadera, real, existente, demostrada a través de pruebas que den a conocer la emergencia,

y los dafios ocasionados.

Objetiva, esto hace referencia a que la declaratoria de emergencia se dé como un hecho
real, imparcial, que no esté movido o motivado por intereses, ideas o sentimientos

personales.

Con respecto al procedimiento de contratacion que se debe seguir durante la declaratoria de

estado de emergencia, la LOSNCP establece en el Art. 57 que:

Para atender las situaciones de emergencia definidas en esta Ley,
previamente a iniciarse el procedimiento, el Ministro de Estado o en general
la maxima autoridad de la entidad, debera emitir resolucién motivada que
declare la emergencia para justificar la contratacion. Dicha resolucion se
publicarg en el Portal COMPRASPUBLICAS. La entidad podré contratar de
manera directa, y 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. Podrd, inclusive, contratar
con empresas extranjeras sin requerir los requisitos previos de domiciliacion
ni de presentacion de garantias; los cuales se cumplirdn una vez suscritos el
respectivo contrato. En todos los casos, una vez superada la situacién de
emergencia, la maxima autoridad de la Entidad Contratante publicara en el
Portal COMPRASPUBLICAS un informe que detalle las contrataciones
realizadas y el presupuesto empleado, con indicacion de los resultados
obtenidos. (LOSNCP, 2008a, pp.26-27)
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Cabe indicar ademas que para las contrataciones previstas en el Régimen Especial, también
podré declararse en emergencia, en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el articulo 57 de la
LOSNCP.

Asi mismo, al tratarse de contrataciones en estado de emergencia el Reglamento a la
LOSNCP determina en su Art. 25 que estas no serdn incluidas en el Plan Anual de
Contratacion inicial, ni en el reformulado por de la entidad contratante. (Reglamento a la
LOSNCP, 2009)

Dentro del procedimiento para contratacion en estado de emergencia se debe considerar el
verificar una relacion directa y objetiva para la contratacion, tener en cuenta la existencia
de una certificacion de disponibilidad presupuestaria, analizar la posibilidad de contratar o
no empresas extranjeras, asi como la opcién de continuar los procesos de contratacion bajo
el régimen comun o regular. Por otra parte, durante una situacion de emergencia los
objetivos de andlisis de la oferta deben centrarse en una seleccién agil, inmediata, rapida,
transparente y sencilla; obtener el mejor costo y el respaldo del precio obtenido. (SERCOP,
2020b, p.13)

Las instituciones publicas deben hacer uso de los instrumentos contractuales que sigan los
modelos oficiales establecidos por el SERCOP, los mismos seran elaborados vy
perfeccionados por medios fisicos o electronicos. Del mismo modo, las entidades
contratantes durante el periodo de emergencia por el que hayan realizado una o varias
contrataciones deberan elaborar y presentar informes parciales los cuales deberan contener

la siguiente informacion:

1) Numero de contrataciones realizadas; 2) Objeto de contratacion; 3)
Nombre y RUC de los contratistas; 4) Monto por cada contratacion; y 5)
Detalle por cada contratacion la causa o raz6n que motivé a la entidad
contratante a no utilizar el régimen comun de contrataciones. Estos informes
deberén ser subidos a la plataforma del Sistema Oficial de Contratacion
Publica cada diez dias. (SERCOP, 2020b, p.19)

Ademas, las instituciones publicas contratantes deberan presentar un informe final el cual

contendra lo siguiente:
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1) Numero y fecha de la resolucién que declar6 la emergencia; 2) Numero de
contratos efectuados para superar la emergencia; 3) Objeto de cada contrato
efectuado; 4) Identificacion del o los contratistas con su respectivo nimero
de RUC; 5) Plazo de duracion de la emergencia; 6) Valor de cada contrato,
incluyéndose reajustes, contratos complementarios o cualquier otra situacion
que permita cuantificar con exactitud el valor invertido en la emergencia; 7)
Resultados de la contratacion con indicacion de bienes adquiridos, servicios
prestados, productos de consultoria y obras construidas, segun sea el caso,
con referencia al cumplimiento de sus respectivas obligaciones; y 8)
Indicacion clara de las situaciones de hecho que se lograron corregir o
superar con los resultados de la contratacion. (SERCOP, 2020b, p.22)

Una vez se cuente con los informes parciales y finales el SERCOP esta llamado a iniciar
sus funciones de supervision y control, y a reportar las inconsistencias encontradas a la

Contraloria General del Estado.

Teniendo en cuenta lo citado previamente, es factible afirmar que existe una apertura total
a la contratacion publica durante situaciones de emergencia debido a lo que estas pueden
generar, sin embargo, el hecho de que se exijan informes detallados de las contrataciones
realizadas durante estos periodos, implica que la Ley promueve el control y la evaluacion
de los actos de contratacion que se desarrollen durante una emergencia por parte de una
entidad publica de cualquier nivel, por tanto de ser el caso se detectaran los delitos que

atenten contra la eficiencia de la contratacion publica.

5.2.2 Servicio Publico en el Ecuador y la Ley Orgéanica de Contratacion Publica y su
cumplimiento

El servicio publico busca satisfacer las necesidades de interés general, por lo que cuenta

con el poder politico, las competencias y los medios suficientes para ejecutar su mision de

acuerdo con la Ley. Se debe entonces considerar que el servicio publico es una actividad

permanente, irrenunciable y concreta del Estado, que le permite lograr sus objetivos a

través de un aparato organico. Asi mismo, el servicio publico aporta a la toma de decisiones

politicas y a hacerlas cumplir mediante una serie de entidades gubernamentales, que en
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conjunto prestan servicios organizados para cumplir los objetivos del Estado. (Cocios,
2015)

Aunque el servicio o administracion publica cuenta con diversas competencias, esta por si
sola no puede satisfacer las necesidades de la sociedad, por lo se ve obligada a contratar
con privados, para cumplir con propdsitos de interés publico. Debido a esto el Estado esta
habilitado para celebrar contratos con particulares, o incluso pueden ser otorgados entre
instituciones puablicas, que se encuentran dentro de la esfera de Contratacion Publica
(empresas publicas por ejemplo), la cual es regulada por una serie de procedimientos y

normas especificas.(Cocios, 2015)

Los contratos administrativos, o que se establecen desde el sector publico, permiten
determinar atribuciones y obligaciones reciprocas entre los involucrados, esto con efectos
juridicos propios, directos e inmediatos, lo cual los diferencia de los simples actos
administrativos. Estos contratos son una declaracion de voluntad comadn, por lo que se
requiere por una parte la voluntad concurrente del Estado o de cualquier ente que cumpla
funciones del servicio publico, y por otra parte la voluntad de un particular u otro ente
publico estatal o no estatal. (Landazuri, 2014)

En el Ecuador la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP)
expedida bajo el Registro Oficial No. 395 del 4 de agosto de 2008, tiene como objetivo
general el dinamizar la Contratacion Publica, a través de la innovacion tecnoldgica que
fomente la agilidad, eficiencia y trasparencia de los procesos de contratacion, el incentivo a
la produccién nacional, la planificacion y el correcto uso de recursos publicos. (ZUfiga,
2011)

Asi mismo, el Sistema Nacional de Contratacion Publica estad llamado a: 1) garantizar la
calidad del gasto publico y su ejecucién en concordancia con el Plan Nacional de
Desarrollo; 2) Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las
normas contractuales; 3) Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la
contratacion publica; 4) Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la
produccién nacional; 5) Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro,
pequefias y medianas empresas con ofertas competitivas, en el marco de la LOSNCP; 6)

Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas necesidades de las
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politicas publicas y a su ejecucion oportuna; 7) Impulsar la participacion social a traves de
procesos de veeduria ciudadana que se desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el
Reglamento; 8) Mantener una sujecién efectiva y permanente de la contratacion puablica
con los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los organismos
seccionales; 9) Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una
herramienta de eficiencia en la gestion econdémica de los recursos del Estado; 10)
Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de gestion vy
transparencia del gasto puablico; y 11) Incentivar y garantizar la participacion de

proveedores confiables y competitivos en el SNCP. (Landazuri, 2014, p.75)

Por otra parte, en el Art 4 de la LOSNCP se establece que para la aplicacion de esta Ley, y
de los contratos que de esta se deriven, deberan observarse los principios de “legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,

transparencia, publicidad; y, participacion nacional” (LOSNCP, 2008a, p.4)

El principio de legalidad, hace referencia a que el Estado solo puede hacer lo que la Ley
expresamente permita, ordene o faculte en la forma, condicion y términos determinados por
ésta. Por tanto, el servicio publico debe sujetarse a lo establecido en las normas legales
sobre la materia y debe actuar, en estricto apego a los procedimientos preestablecidos en
este caso en la LOSNCP, su Reglamento, y demas cuerpos legales de respaldo. El principio
de legalidad se manifiesta en la actividad administrativa cuando las instituciones del
Estado, servidores/funcionarios publicos aplican los procedimientos precontractuales segun
los requerimientos y pardmetros establecidos por la Ley. (Cocios, 2015)

En cuanto al principio de trato justo e igualdad, cabe sefialar que es de gran importancia en
la Contratacion Publica, ya que reconoce que todos los oferentes que intervienen en un
procedimiento precontractual deben ser tratados de igual forma, por lo cual, en el Art. 20
del Reglamento a la LOSNCP, se sefiala que los Pliegos no podran afectar el trato
igualitario que las entidades deben dar a todos los oferentes ni establecer diferencias
arbitrarias entre éstos. Entonces no deberia existir ninguna preferencia, ventaja o
prerrogativa a favor de uno de los oferentes, ya que de lo contrario se estaria negando el
principio de igualdad, al darse un trato discriminatorio que perjudique a otros participantes.
(Cocios, 2015)
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Con respecto al principio de calidad, se podria afirmar que este busca que los bienes,
servicios, y obras que se oferten, y ejecuten, cuenten con las mejores caracteristicas y
cumplan con todos los requisitos, estdndares y condiciones de aptitud para su uso. En el
pais, mediante los procedimientos de contratacion regular se busca adquirir o contratar
bienes, servicios u obras de maxima calidad, a costos adecuados. Por otra parte, el principio
de vigencia tecnoldgica, hace referencia a que los bienes y servicios a adquirirse o
contratarse deben ser de punta, para que cumplan de manera efectiva los fines para los que
son requeridos, ya que deben contar con caracteristicas tecnologicas que le permitan
funcionar por un determinado periodo de tiempo, con la posibilidad de adecuarse e

integrarse a avances cientificos y tecnolégicos. (Cocios, 2015)

El principio de oportunidad se refiere a la agilidad y celeridad que deben tener los procesos
de contratacion publica. Por tanto, este principio busca que las entidades de servicio
publico actten dentro del tiempo conveniente y adecuado para cubrir las necesidades de la
colectividad. Asi mismo, el principio de concurrencia busca que exista la mayor
competencia posible y la mas amplia oportunidad de participacion de oferentes en la
contratacion publica. ElI poder comparar las ofertas para seleccionar la propuesta mas
conveniente es un ejercicio que favorece a los intereses de los organismos publicos, ya que
se veran beneficiados con las mejores condiciones de precio, calidad, financiamiento,

oportunidad, entre otras circunstancias. (Cocios, 2015)

En lo que se refiere al principio de transparencia este es el principio rector de la licitacion
publica. Este principio busca que la gestion de la administracién pablica sea diafana, sin
abusos o aprovechamientos de ningun tipo, con procedimientos claros y motivados al
momento de resolver. Este esta interrelacionado los otros principios rectores, y se
manifiesta en las distintas etapas del procedimiento precontractual establecido en la
LOSNCP. Por su parte, el principio de publicidad implica la posibilidad de que un mayor
nimero de interesados conozca sobre el pedido de ofertas de una entidad publica,
ampliando asi la concurrencia y competencia. Del mismo modo, con este principio se busca
que se dé un desarrollo publico del procedimiento, la LOSNCP como tal exige que se
publiquen los procedimientos de contratacion. (Cocios, 2015)
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Finalmente, el principio de participacion nacional exige que en los distintos procesos de
contratacion intervengan participantes inscritos en el Registro Unico de Proveedores
(RUP), vy su oferta sea de origen nacional. Por tanto la LOSNCP exige que las obras,
bienes y servicios incorporen un componente ecuatoriano en los porcentajes que
sectorialmente sean definidos por el SERCOP, siguiendo parametros y metodologias
establecidas en el Reglamento a la LOSNCP. Este principio busca proteger la produccion e
industria nacional frente a lo extranjero. (Cocios, 2015)

5.2.3 Medidas adoptadas por el Estado para evitar la comision de delitos en contra
de la eficiente administracion publica

El Estado ecuatoriano cuenta con diversos cuerpos legales, asi como con herramientas y

metodologias con base legal y técnico, que deberian aportar a un control exhaustivo que

evite la comision de delitos en contra de la eficiente administracién publica.

Asi se tiene que en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008b), se pueden
identificar varios articulos en los cuales se establecen diferentes limitaciones, para quienes
siendo parte del servicio y administracion publica cometan delitos que vayan en contra de
la eficiencia de este sistema en sus diversos niveles, es decir que se han establecido
medidas por ley que facultan enjuiciar a autoridades como el Presidente o Vicepresidente, y
a servidores y funcionarios publicos, que se vean implicados en delitos de concusion,
cohecho, peculado o enriquecimiento ilicito. Es adecuado también sefialar, que inclusive
este cuerpo constitucional faculta el enjuiciamiento en ausencia y la imprescriptibilidad de

estos delitos.

Por otra parte, en el Codigo Organico Integral Penal (COIP, 2014) en su Seccion Tercera
sobre los Delitos contra la eficiencia de la administracién publica se presentan entre los
articulos 278 a 294, una serie de sanciones a aplicarse si las autoridades, representantes de
entidades publicas, funcionarios y servidores publicos, miembros de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, y actores civiles involucrados, incurren en alguno de los siguientes
delitos: peculado; enriguecimiento ilicito; cohecho; concusidn; ataque o resistencia; ruptura
de sellos; trafico de influencias; oferta de realizar trafico de influencias; usurpacion y

simulacion de funciones publicas; uso de fuerza publica contra ordenes de la autoridad;
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delitos contra los bienes institucionales de Fuerzas Armadas o Policia Nacional; elusion de
responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional;
alteracion de evidencias y elementos de prueba de un acto de servicio; y abuso de

facultades.

Las penas para estos delitos establecidos en el COIP van desde la aplicacion de pena
privativa de libertad, que dependiendo de la gravedad del caso, pueden ir desde los seis
meses a los 26 afios de pena privativa de libertad. Asi mismo, se establecen otras penas no
privativas de libertad como la destitucion, suspension o interdiccion del cargo que haya
estado ejerciendo el servidor publico al cometer uno de los delitos sefialados, y se incluye
ademas la incapacitacion de por vida para ejercer cargo publico, la cual podria considerarse

una de las penas no privativas de libertad, mas extremas establecidas en el COIP.

En el Art. 58 del COIP las penas se clasifican en “privativas, no privativas de libertad y
restrictivas de los derechos de propiedad” (COIP, 2014, p.47). Teniendo en cuenta que para
el delito de peculado la pena se encuentra establecida en un tiempo de entre 5 a 13 afios de
privacion de libertad, segun las circunstancias en las que se perpetre la infraccion penal
segun lo establecido el Art. 278 ibidem, el mismo articulo en su inciso final se ordena que
los sentenciados por el delito de peculado ademas de la pena privativa de libertad, también
quedaran “incapacitados de por vida para desempefiar cualquier cargo publico, en entidades
financieras o en las entidades de la economia popular y solidaria que realicen
intermediacion financiera” (COIP, 2014, p.108).

Como se puede apreciar, desde la carta magna, hasta leyes organicas como el COIP, son
medios a través de los cuales el Estado ha pretendido tomar medidas de ley que prevean,
eviten, y castiguen la comision de delitos por parte de quienes tengan funciones o cargos
dentro del sector publico, asi como a aquellos actores civiles o privados, que puedan ejercer
algun tipo de presion o verse involucrados en delitos que atentan la eficiencia del servicio y

administracion publica.

Sin embargo, aunque por ley se encuentran previstas medidas sancionatorias para estos
delitos es importante tener claro que los mismos se han cometido en diversos niveles de
gobierno, y en las diferentes representaciones de caracter publico que existen en el

Ecuador. Por tal razon, a nivel gubernamental se impulsa el Plan Nacional de Integridad
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Publica y Lucha contra la Corrupcién, mismo que es renovado cada cinco afos, y en su mas
reciente version 2019 — 2023, se han definido algunas medidas estratégicas que aporten a
evitar y combatir la comision de delitos en contra de la eficiencia en la administracion

publica.

En el Plan Nacional Anticorrupcion se ha establecido que la articulacion del control publico
y social con las entidades publicas “aporta a limitar las oportunidades para la reproduccion
de la arbitrariedad, la improvisacion y el dispendio clientelar de los recursos publicos, y
bienes sociales, que deben ser cuidadosamente administrados por los decisores de las
politicas y gestores de los presupuestos estatales” (Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social — CPCCS, 2019). Asi mismo, se indica que la Funcién de Transparencia y
Control Social impulsa, una accién institucionalizada que contribuya a una administracion
publica transparente y responsable, con el fin de prevenir, limitar y sancionar los actos

irregulares e ilicitos en contra de los intereses y recursos publicos.

Las estrategias establecidas en el Plan Nacional Anticorrupcion, son de alcance nacional y
demandan la participacién e involucramiento de las esferas publica y privada. (CPCCS,
2019)

De este modo se han establecido como medidas estratégicas que aporten a reducir y evitar
la comision de delitos contra la eficiencia de la administracion puablica las siguientes
(CPCCS, 2019, pp. 65-66):

e Vigilar y supervisar el cumplimiento de la normativa vigente y sancionar
el incumplimiento, en el ambito de la competencia de cada institucion.

e Fortalecer, promover e implementar mecanismos de integridad.

e Promover y facilitar la capacitacion y formacion de los servidores
publicos en prevencion y lucha contra la corrupcion.

e Promocionar y crear mecanismos de deteccion de irregularidades en el
uso de recursos publicos, de denuncia ciudadana y de proteccion de la
identidad del denunciante.

e Fortalecer, promover e implementar procesos de capacitacion y

formacién ciudadana.
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e Promover una cultura de transparencia, integridad y lucha contra la
corrupcion en el Sistema Nacional de Educacion y de Educacién
Superior.

e Promover la implementacion efectiva de los mecanismos de
participacion y control ciudadano.

e Atrticular el trabajo de las entidades que conforman la Funcion de
Transparencia y Control Social.

e Impulsar la implementacion de iniciativas y acciones de prevencion y
lucha contra la corrupcion con las entidades del sector publico, privado y

demas actores sociales.

A partir de estas estrategias, el Estado busca aterrizar proyectos especificos que aporten a
evitar delitos de corrupcidn en la administracion publica, entre los principales se tiene: 1)
Realizar reformas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; 2)
Generar un Codigo de Conducta Etica de la Funcion Plblica; 3) Implementar el plan de
capacitacion y formacion especializado en: Etica Publica, Gestion publica, Normas de
Control Interno, Transparencia, Integridad y Prevencion de la Corrupcion.; 4) Implementar
Redes ciudadanas de vigilancia de la gestion publica; y 5) Impulsar la conformacién de
Observatorios Ciudadanos de contratacion publica. (CPCCS, 2019)

Con base a lo previamente citado, cabe indicar que el Estado ecuatoriano ha buscado a
través de diversas estrategias instaurar medidas que aporten a evitar la corrupcion y el
cometimiento de delitos dentro de servicio publico, sin embargo, es propicio argumentar
que al parecer ni las leyes, ni los proyectos pro transparencia y lucha contra la corrupcion
han rendido los frutos esperados, ejemplo de ello son los diversos casos que han salido a la
luz justamente a causa de la pandemia provocada por la COVID 19, periodo en el cual al
parecer se han radicalizado las préacticas delictivas que enturbian la eficiencia del servicio
publico en entidades como GAD, instituciones del sistema de salud, y demas entidades
ministeriales que estan facultadas para celebrar contrataciones de emergencia, mediante las
cuales se han cometido delitos en contra de la administracién publica 'y la gestion racional

de los recursos econémicos del Estado.
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Unidad 11

5.2.4 Delito de peculado

Etimoldgicamente la palabra peculado proviene del latin peculatus, que significaria “una
accion sobre los caudales” (podria ser dinero o bienes), la mayor parte de veces de indole
ilegal, por lo que a nivel de la normativa este término es utilizado para referirse a la
malversacion o directamente al hurto de dinero. Conceptualmente, se define al delito de
peculado como un atentado de orden patrimonial en perjuicio del erario, cuando quien lo
comete tiene a su cargo la administracion de caudales y/o bienes. (Mendieta, 2011, citado
en Ordofiez, 2016)

Un segundo concepto hace referencia directa al peculado como un acto ilicito que es
necesariamente cometido por un funcionario o servidor publico, que se apropia o utiliza
para si mismo u otros, caudales, o bienes, que le hayan sido confiados en razén de su cargo.
(Tupez, 2013, citado en Ordofiez, 2016)

Entonces, seria factible determinar que el peculado es un delito que de manera general se
presenta en las instancias del servicio publico, y puede ser cometido por autoridades,
funcionarios, y deméas servidores que ostentando un cargo dentro del cual sus
responsabilidades estén ligadas a la administracion de bienes, dinero y similares, opte por

malversarlos, o sustraerlos para beneficio propio o de terceros.

524.1 Historia y elementos del delito de peculado

A nivel histérico el delito de peculado ha sido evidenciado en diversos cddigos legales que
datan inclusive de siglos previos a la era cristiana, y su estudio ha tomado mayor relevancia
y complejidad segun la ley y la jurisprudencia han ido evolucionando. A continuacién se
hace referencia a los principales hitos histéricos en donde el peculado fue establecido

como un delito.

e Codigo o Leyes de Manu: Este cddigo data de aproximadamente el siglo 111 a.C., lo
que implica que desde aquellos tiempos ya se tenian nociones sobre el manejo de los

bienes publicos. En dicho cddigo en su libro VII se establecen normas relativas a la
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conducta que debian observar los reyes, refiriéndose asi: “los empleados que llevan su
perversidad hasta sacar dinero de los que tienen que tratar con ellos deben ser
despojados por el rey de todos sus bienes y desterrados del reino” (Flores, 1982, citado
en Paredes, 2009).

Cddigo de Hammurabi: Dicho codigo data del afio 1760 a.C. aproximadamente, en su
ley

Nro. 6 establece: Si uno robo el tesoro del Dios o del palacio, recibira la muerte y el que
hubiere recibido el objeto robado merecera la muerte. En ese sentido, no se habla
especificamente de servidores publicos, sin embargo, se tiene claro la nocion de la
propiedad y/o bienes del Estado, y la forma en que se deberia castigar el hurto de dichos
bienes. (Ochoa, 2017)

Derecho Griego: En los cddigos griegos se presenta por primera vez la obligacion de
quienes ejercian cargos publicos, de dar cuenta de su gestion al final de la misma, sobre

todo si esta estaba relacionada al manejo de dinero. (Valverde, 2018)

Derecho Romano: En los codigos del derecho Romano es en donde el nombre del
delito de peculado tiene sus antecedentes etimoldgicos. Dicha palabra era utilizada para
describir el hurto de dineros o cosas pertenecientes al pueblo romano, y era un delito
cometido por quien necesariamente estaba encargado de su administracién. La
denominacion de peculado recaia directamente sobre el acto de dar a los dineros
publicos, un destino diferente para el que estaban reservados, o al hecho de no registrar
la totalidad de los recaudos. Entonces el robo del dinero publico en el Derecho Romano
era digno de castigo, y en ese tiempo quienes cometian estos actos eran inclusive
considerados sacrilegos. Cabe indicar también que en Derecho Romano se tenia
identificado al patrimonio del pueblo como el sujeto pasivo del peculado, pero
exceptuaban las propiedades municipales y de las ciudades que se consideraban
privadas. Se definié también que el peculado, podia ser cometido por un particular que
no estaba ligado a un cargo publico. Tiempo después se considerd que las propiedades

de las ciudades, y de toda la administracion publica, eran sujeto pasivo del peculado, y
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que quienes incurrian en este tipo de actos debian ser castigados con la mayor severidad

que las leyes penales de ese tiempo estipulaban. (Paredes, 2009)

Derecho Canonico: El peculado en este caso fue establecido en el siglo XIII para
calificar los actos de hurto que eran cometidos por eclesiasticos que se apropiaban de
bienes o rentas que le pertenecian a la iglesia, y que estaban a su cargo, debido a la

funcion que desempefiaban. (Valverde, 2018)

Derecho Frances: Después de la Revolucion Francesa, en 1791 se establece el delito
de apropiacion indebida, en 1810 se introduce el delito de abuso de confianza.
(Valverde, 2018)

Derecho Espafiol: Este derecho fue acogido en la época colonial en Latinoamérica y en
Ecuador. En este codigo se establecio especificamente ya el Titulo VIII De los delitos
de los empleados publicos en ejercicio de sus cargos, en cuyo capitulo sobe la
malversacion de caudales publicos se decia que se debia aplicar una sancidn
administrativa que inhabilitaba de manera perpetua y absoluta la capacidad de ejercer
cargos publicos, y se castigaba con pena privativa de libertad. Los actos de peculado
estaban directamente relacionados a la sustraccidn, extravio, usurpacion, y

malversacion de caudales. (Valverde, 2018)

Derecho Ecuatoriano: En lo que respecta al Derecho ecuatoriano el delito de peculado
es regulado desde el Cddigo Penal de 1837, en cuyo Capitulo IlI: Del extravio,
usurpacién y malversacion de los caudales y rentas de los pueblos y establecimientos
publicos, se establecia como sanciones: a) Privacion del empleo; b) Multa del diez por
ciento del caudal de que hubieren hecho uso; c) Si el importe no excedia de las fianzas
que hubieren prestado en seguridad del manejo de los caudales publicos, serian
declarados infames, condenados a obras publicas por dos a seis afios, y, quedarian
inhabiles por cuatro afios para obtener empleo alguno. d) Si el importe excedia de las

fianzas, serian declarados infames, privados de sus empleos, inhabiles perpetuamente
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para obtener otros y condenados a obras publicas por cuatro a diez afios. Estas sancione

podrian considerarse poco severas. (Ochoa, 2017)

Asi mismo, en los Cédigos Penales de 1871, 1889 y 1906, se establecen normas referentes
al delito de peculado casi exactas, en los tres casos las disposiciones en torno a este delito
se encontraban en el Capitulo 1V: De los abusos y concusiones cometidos por funcionarios
publicos, y las sanciones correspondientes eran las siguientes: a) Reclusion de 3 a 6 afios;
b) Si el abuso no excede la fianza, se aplicaba la mitad de la pena. En estos codigos queda
excluido declarar infames a los involucrados, asi como la sancién de obras publicas a
quienes cometian peculado, sin embargo, en estos tres cuerpos legales se introduce la

reclusion como sancion. (Ochoa, 2017)

Por otra parte, en el Cédigo Penal de 1938 se establecieron disposiciones sobre el delito de
peculado en el Capitulo V: De la violacion de los deberes de los funcionarios publicos, de
la usurpacion de atribuciones y de los abusos de autoridad, en el mismo las sanciones por la
comision de este delito eran principalmente las siguientes: a) Reclusion de 3 a 6 afios; b) Si
el abuso no excede la fianza, se aplicaba la mitad de la pena. Como se puede apreciar esta
norma no difiere en gran medida de sus predecesoras, ya que se mantienen las mismas
sanciones, que eran relativamente leves en relacion al delito que se esta analizando. (Ochoa,
2017)

En cuanto al Cddigo Penal de 1971, en este se realiza una actualizacion al tipo penal del
delito de peculado, sin embargo, las reformas realizadas fueron poco relevantes, y la
sancion principal que se contemplo en este condigo fue: a) Incapacidad perpetua para el

desempefio de todo cargo o funcién publica tras la sentencia condenatoria. (Ochoa, 2017)

Con base a lo analizado es factible sefialar que el delito de peculado se viene tratando desde
hace varios siglos en diversos cuerpos legales, dejando como precedente el hecho de
considerar la malversacion, y hurto del dinero y bienes publicos por parte de funcionarios
del Estado como ilicito condenable. Asi mismo, es importante tener en cuenta que la
legislacion ecuatoriana, ha reconocido este delito como uno de los méas probables a cometer
por parte de funcionarios y servidores publicos, sin embargo, ha sido sancionado
historicamente mediante penas poco rigurosas. Méas adelante se revisara el tratamiento del
delito de peculado en el actual COIP (2014).
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En lo que se refiere a los elementos del delito de tipo penal Peculado se debe tener en

cuenta que pueden ser objetivos y subjetivos. De este modo, y basdndose en el articulo 278

del COIP (2014) se tienen los siguientes elementos:

1) Elementos objetivos

Sujeto activo: Quienes pueden cometer delito de peculado son los siguientes:
Servidores publicos, refiriéndose toda a persona que trabaje, preste servicios, 0 ejerza
un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008b).
Se incluye ademas a toda
Persona que actle en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado y a los funcionarios, administradores, ejecutivos o
empleados de las instituciones del Sistema Financiero Nacional o entidades
de economia popular y solidaria que realicen actividades de intermediacion
financiera. (COIP, 2014, p.107)
Constituyéndose todos en sujetos activos calificados, es decir, al estar tipificada la
infraccién penal se evidencia que no cualquier persona es autor del delito de peculado

sino de manera exclusiva quienes han sido indicados en el Art. 278 del COIP.

Sujeto pasivo: Se consideran victimas directas del delito de peculado: el Estado, toda
dependencia o institucion a través de la cual el Estado se vea representado y las
personas particulares que sean socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los
bienes, fondos o dineros de alguna de las instituciones del Sistema Financiero Nacional
0 entidades de economia popular y solidaria; convirtiéndose en sujetos pasivos
calificados del delito de peculado por estar dentro de los elementos del tipo penal
considerandose perjudicadas las personas quienes Unicamente se encuentran detalladas
en Art. 278 del Cddigo Organico Integral Penal. (COIP, 2014)

Verbo Rector: EIl verbo rector establecido en el COIP (2014) es “abusar”, lo cual se

debe entender como “hacer uso excesivo, injusto o indebido de algo o de alguien”
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(RAE citada en Ochoa, 2017). En este caso refiriéndose directamente a los bienes,

servicios, u otro caudal del Estado, sus instituciones y dependencias.

Del mismo modo, Montenegro, (2019), hace referencia a que se deben tener en cuenta
dentro del tipo penal Peculado los siguientes verbos: a) Distraer, que implica desviar los
fondos puablicos del Estado a un destino diferente al que estaban dispuestos; b)
Apropiar, relativo a apoderarse de fondos del Estado para beneficio econdémico y lucro
de los mismos; c¢) Disponer, hace referencia a hacerse cargo de bienes o servicios para
utilizarlos a conveniencia propia de la persona con un fin determinado; y d)
Aprovechar, que significaria el utilizar un bien o servicio del Estado para obtener

provecho del mismo y obtener beneficios econdémicos.

Objeto material: Referente al objeto sobre el cual recae el delito de peculado, de
manera general se relaciona con caudales y efectos, es decir dinero publico y bienes
muebles. Asi mismo el COIP (2014) considera también como objeto del delito a bienes
inmuebles, empleo de trabajadores remunerados por el Estado siempre que impliquen
lucro, estudios, proyectos, informes, resoluciones y mas documentos calificados como
secretos, reservados o de circulacion restringida, asi mismo fondos, bienes, dineros o
efectos privados, cuando estos estén en poder, o se dispongan de ellos a razon del cargo

del servidor publico.

Elemento normativo: El elemento normativo del delito de peculado, esta dado en el
Art. 278 (inciso primero) del COIP, al determinar que este delito es cometido por un
funcionario publico en “virtud o razén de su cargo”. En ese sentido este vocablo,
permite referir que el funcionario/servidor publico que comete peculado,
necesariamente debe ejercer un cargo especifico que le faculte encargarse de bienes y
caudales del Estado, y por lo tanto sus funciones estaran determinadas conforme a
lineamientos generales para el cargo que ostenta, y basado en una normativa que lo
haya autorizado, la cual puede estar dada por una ley, o estar establecido en un contrato
o reglamento. (Calle, 2011)

44



2)

3)

Elementos valorativos: Los elementos valorativos son considerados cuestiones
subjetivas a las cuales el intérprete (jueces, fiscales, demas administradores de justicia)
le da valor de acuerdo a su modo particular de ver las cosas. En algunos cuerpos
legales, los elementos valorativos hacen referencia a las buenas costumbres, la moral, el
animo de apropiacion, los fines deshonestos, etc. (Encalada, 2014)

En el caso del delito de peculado estos elementos no existen.

Elemento subjetivo

Dolo: En la legislacion ecuatoriana se establece la conducta dolosa para el delito de
peculado, omitiendo asi el peculado culposo. “La modalidad dolosa del peculado, esta
determinada por el conocimiento del sujeto activo en el caracter de bien publico y de la
relacion funcionarial, asi como de la intencidon de apropiarse o dar uso privado a los
bienes” (Reategui, 2012, citado en Ochoa, 2017). Esto significa que la conducta dolosa
implica que un servidor publico actie en forma consiente y voluntaria con el objeto de

defraudar al Estado.

Sujetos procesales

Segun lo determinado en el Art. 430 del COIP (2014), los sujetos procesales son quienes

intervienen de manera directa en el proceso penal, de este modo se tiene:

Victima: Persona natural o juridica sobre la cual recae el hecho delictivo. Como se
habia sefialado previamente en el caso del delito de peculado la victima es el Estado y
personas particulares que reciban afectacion de alguna de las instituciones del Sistema
Financiero Nacional o entidades de economia popular y solidaria.

Persona procesada: En caso de peculado, la persona procesada regularmente sera un
servidor publico (entendiéndose funcionarios, servidores o dignidades asignadas al
servicio publico), quien de forma dolosa hace uso indebido de los fondos estatales,
titulos valores, o documentos, en beneficio propio o de terceros. Asi como también son
responsables los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las

instituciones del Sistema Financiero Nacional o entidades de economia popular y
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solidaria que realicen intermediacion financiera como lo establece el inciso séptimo del
Art. 278 del COIP. (COIP, 2014)

e Fiscalia: Organo Auténomo de la Funcion Judicial encargado de dirigir la investigacion
pre procesal y procesal penal. El fiscal inicia el proceso penal con la formulacion
cargos, solicita al juez la aplicacion de medidas cautelares, emite dictamenes
abstentivos o0 acusatorios, hasta obtener una sentencia.

e Defensa: Defensor publico o privado, llamado a ejercer la defensa técnica del
procesado. Este debe patrocinar los intereses de quien esta siendo investigado por haber
cometido el delito de peculado.

e Sujetos contingentes: Personas que intervienen de manera indirecta en el proceso
penal en contra de la administracion publica, por ejemplo la Procuraduria General del
Estado, que por lo general interviene con la representacion judicial del Estado, asi como
también con el patrocinio, asesoramiento legal y la absolucion de consultas juridicas a
los organismos y entidades del sector publico. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008b)

5.2.5 Teoria del delito de peculado

Como se ha analizado el delito de tipo penal Peculado se ha venido normando desde hace
varios siglos atras, y en el Ecuador su estudio y tratamiento no ha sido la excepcion. De
este modo, y teniendo claro sus origenes y conceptualizacion cabe revisar lo establecido en

la Constitucion ecuatoriana vigente, asi como en el Cadigo Integral Penal actual.

5251 El peculado en la Constitucion del Ecuador y Cédigo Organico Integral Penal

En la Constitucion de la Republica del Ecuador se pueden identificar varios articulos en los
cuales se establecen diferentes limitaciones, para quienes siendo parte del servicio publico
cometan delitos que vayan en contra de la eficiencia de este sistema en sus diversos niveles,
asi se tiene por ejemplo que en el Art. 129 de este cuerpo legal, se establece que la
Asamblea Nacional esta facultada para proceder al enjuiciamiento politico del Presidente(a)
y Vicepresidente(a), si estos incurrieran en delitos de “concusion, cohecho, peculado o
enriquecimiento ilicito” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008b, p.56). Para lo

cual se requiere contar con varios requisitos como el dictamen de admisibilidad de la Corte
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Constitucional, y pruebas de descargo, que les permitan a los legisladores resolver la

censura y destitucion de estas autoridades.

Asi mismo, en el Art. 233 de la Constitucion se determina que ningun servidor publico
“estara exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones,
0 por sus omisiones, y serdn responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo
y administracion de fondos, bienes o recursos publicos” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008b, p.121). Se acota ademas, que los servidores publicos podran ser sujetos a
sanciones dadas por ley si se comprueba el cometimiento de delitos de peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y
continuardn incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas también se
aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes

sefialadas.

Por otra parte en el Art. 225 de la Constitucion se aclara que comprende el sector publico
en el Ecuador, permitiendo definir quiénes podrian estar expuestos a sanciones de cometer
delito de peculado, sean estas dignidades de eleccidn popular, o funcionaros y servidores

que presten su contingente en los siguientes organismos o dependencias:

1) Organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social; 2) Entidades que
integran el régimen autonomo descentralizado; 3) Organismos y entidades
creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,
para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado; y 4) Personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos autdbnomos descentralizados para la prestacion de

servicios publicos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008b, p.118)

En lo que corresponde al Titulo IV de la Constitucion en su Seccion quinta sobre las
Organizaciones Politicas, en su Art. 113 se establece que no podran ser candidatas o
candidatos de eleccion popular: “quienes hayan recibido sentencia condenatoria
ejecutoriada por delitos sancionados con reclusién, o por cohecho, enriquecimiento ilicito o

peculado” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008b, p.52)
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De este modo en la Constitucion vigente se establece que los servidores publicos que
cometan peculado tanto la accién como la pena seran de caracter imprescriptible. Lo demas
referente al delito de peculado, respecto a los sujetos activos, sujetos pasivos y objeto
material que estarian relacionados a este tipo penal se encuentra tipificado en el Art. 278
COIP.

Para realizar un analisis més especifico en torno al delito de peculado y su tratamiento en el

pais, a continuacion se revisa lo estipulado en el COIP vigente.

Se tiene entonces que dentro del Titulo V sobre los Ambitos de aplicacion se encuentra el
Art. 16 numeral 4 respecto del Ambito temporal de aplicacion, que los sujetos del proceso
penal y las o los juzgadores deben observar que: “Las infracciones de agresion a un Estado,
genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas,
peculado, cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito y las acciones legales por dafios

ambientales son imprescriptibles tanto en la accion como en la pena” (COIP, 2014, p.36).

Este articulo permite determinar que el peculado es sin duda alguna un delito en contra del
Estado, y que bajo ninguna circunstancia, ni en el &mbito temporal este prescribiré. Esto es
reforzado en el Art. 75 sobre la Prescripcion de la pena, en donde se vuelve a referir que el

peculado es uno de los delitos que no prescribe en el tiempo.

Ya de manera mas especifica en la Seccion Tercera sobre los Delitos contra la eficiencia de

la administracion pablica, en su Art. 278 sobre Peculado se define lo siguiente:

Las y los servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una
potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
Constitucién de la Republica, en beneficio propio 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 razon de su cargo,
seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios. (COIP,
2014, p. 107)

Como se puede apreciar en el primer inciso del Art. 278 queda determinado como sujeto

activo del delito los servidores publicos, como sujeto pasivo el Estado, como objeto
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material todo bien dinero y demas efectos que estén en poder del servidor publico debido a
su cargo. Del mismo modo, queda determinado que la sancién primordial esta ligada a la
privacion de la libertad. También dentro del mismo articulo inciso cuarto se establece que
mas personas son sujetos activos y pasivos calificados dentro de la infraccion penal de
peculado, se contempla a los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las
instituciones del Sistema Financiero Nacional o entidades de economia popular y solidaria
que realicen actividades de intermediacion financiera y como perjudicados se recalca a
socios, depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, fondos o dineros de alguna
de las instituciones antes descritas. Coligiendo que no Unicamente los servidores publicos
cometen peculado sino también los descritos en lineas anteriores, siendo el objeto de
estudio el peculado genérico teniendo en cuenta que existe ademas el peculado bancario o

de las instituciones financieras.

Por otra parte, se hace referencia a que si el sujeto activo del peculado al aprovecharse de
los recursos del Estado ha logrado lucro alguno o incremento patrimonial, sera sancionado
con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Esta misma pena aplicara para quienes
se beneficien de “estudios, proyectos, informes, resoluciones y mas documentos,
calificados de secretos, reservados o de circulacion restringida, que estén o hayan estado en
su conocimiento o bajo su dependencia” (COIP, 2014, p.107)

Esto implica entonces que el peculado en el Ecuador no solo se comete en contra de bienes,
o dinero, sino que por el hecho de abuso de confianza se lucre a partir de documentacion

que contenga informacion reservada.

Del mismo modo es importante sefialar, que en el Art. 278 también se determina que son
responsables de peculado “los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las
instituciones del Sistema Financiero Nacional o entidades de economia popular y solidaria
que realicen actividades de intermediacion financiera” (COIP, 2014, p.107). Lo mismo
aplicaria para quienes formen parte de directorios o consejos administrativos de dichas
entidades, quienes dispongan fraudulentamente, se apropien o distraigan fondos, bienes,
dineros o efectos privados, causando perjuicio econdmico a socios, depositarios, cuenta
participes o titulares de los bienes, fondos o dineros. En este caso los implicados seran

sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios. (COIP, 2014)
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Por otra parte, se hace referencia a que “la persona que obtenga o conceda creditos
vinculados, relacionados o intercompariias, violando expresas disposiciones legales
respecto de esta clase de operaciones, en perjuicio de la Institucién Financiera, sera
sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios” (COIP, 2104, p.108). Esta
misma pena aplicard para quienes intervengan en el cometimiento de este ilicito y a la

persona que preste su nombre para beneficio propio o de un tercero

En el dltimo inciso del Art. 278 se indica que quienes sean sentenciados por peculado
“quedaran incapacitadas o incapacitados de por vida, para el desempefio de todo cargo
publico, todo cargo en entidad financiera o en entidades de la economia popular y solidaria
que realicen intermediacion financiera” (COIP, 2014, p.108).

Se podria decir que en este articulo del COIP queda cubierto por completo el tema peculado
y sus sanciones en el pais, que podrian ir desde los siete a los 23 afios de prisién, hasta la
inhabilitacion de por vida para ejercer cargos publicos. Cabe también destacar el hecho de
que se tenga en cuenta a los servidores de entidades financieras que afecten a los bienes y
caudales privados, como posibles hechores de peculado. A simple vista, seria posible
afirmar que la justicia cuenta con disposiciones claras en torno a este tema, sin embargo, al
parecer existen severos vacios legales que han dado paso a que muchos de los implicados
en peculado nunca hayan cumplido sentencias, por ejemplo una de estas causas seria el
juicio en ausencia que de un modo u otro ha permitido a los implicados evadir

responsabilidades.

En el Art. 581 sobre las Formas de conocer la infraccién penal se determina que para el
gjercicio de la accion penal por el delito de peculado, al constituirse un presupuesto de
procedibilidad, debe existir un informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal
que debera ser emitido por la Contraloria General del Estado - CGE. (COIP, 2014)

Esto conllevaba a que era practicamente imposible tomar acciones sobre los posibles
implicados en un delito de peculado, sino se contaba previamente con un informe de la
CGE, que no necesariamente se presentaba con la celeridad debida. Por tal motivo, en el
2019, la Corte Constitucional del Ecuador emiti6 la sentencia No. 5-13-1N/19, a través de la
cual se declard la inconstitucionalidad de la resolucion en el inciso final del Art. 581
previamente citado. Dejando inhabilitada la necesidad de un informe de la CGE como
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requisito para iniciar investigaciones, y habilitando a la Fiscalia a iniciar el proceso penal
prescindiendo de tal informe, y ademas se planteo la posibilidad de reabrir investigaciones
que habian sido archivadas por no contar con un informe de la CGE. (Encalada, 2019)

La Corte Constitucional emitio la sentencia antes mencionada, en funcion de las diversas
demandas de inconstitucionalidad que sefialaban que el requisito de procedibilidad para el
ejercicio de la accion penal por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito era
inconstitucional, esto debido a que en el Art. 233 de la Constitucion de la Repulblica se
determina que estos delitos son imprescriptibles, sin embargo, en el Art. 71 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado, se establece que la facultad legal para
realizar estos informes caduca en siete afios (LOCGE, 2002, citado en Encalada 2019).

Por lo tanto, en la practica la regla de imprescriptibilidad no se habria estado cumpliendo,
ya que si en esos sietes afios no se emitia el informe con indicios de responsabilidad penal,
con la vigencia de las normas impugnadas, no se podria iniciar el proceso penal de manera
definitiva. La Corte Constitucional, en la sentencia acogié este argumento ya que si bien el
Art. 581, inciso final, del COIP no es contrario directamente al Art. 233 de la Constitucion
de la Republica, en la préactica hace que la regla de la imprescriptibilidad pierda eficacia al
subordinar el ejercicio de la accién penal al juzgamiento administrativo previo, que tiene un

plazo de caducidad en la ley. (Encalada, 2019)

El argumento decisivo para dictar la sentencia No. 5-13-IN/19, se fundamentd en las
competencias constitucionales de la Fiscalia General del Estado, derivadas del sistema
procesal penal vigente en el Ecuador, que es el Sistema Acusatorio. En el Art. 195 de la
Constitucion de la Republica, (2008), se establece que el ejercicio de la accion penal en los
delitos de accidn publica recae en la FGE, lo que implica que Unicamente Fiscalia tiene la
atribucion de iniciar un proceso penal con la formulacion de cargos, cuya decision no esta
supeditada a autorizacion alguna de un juez, y mucho menos de otras instituciones publicas,
como la Contraloria General del Estado. Por tanto, la Corte Constitucional determiné en
sentencia que el Art. 168 de la Constitucion de la Republica garantiza la autonomia de la
Fiscalia, la cual le permite investigar y acusar sin interferencias externas de otros

organismos publicos. De este modo, el informe de Contraloria como requisito de
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procedibilidad restringia las competencias constitucionales de Fiscalia, cuestion que quedd

inhabilitada mediante la resolucién tomada por la Corte Constitucional. (Encalada, 2019)

Como se puede apreciar tanto en la Constitucion como en el Codigo Integral Penal, el delito
de peculado se encuentra reconocido, tipificado, y normado. Por tanto, para cada caso que
se ha presentado o se presente en el servicio publico, la justicia cuenta con las herramientas,
elementos, y aspectos sancionatorios, que permiten la investigacion, juicio y sentencia para

los actores que incurran en dicho delito.

Unidad 111

5.2.6 Administracion de justicia en el Ecuador por el delito de peculado

Al hablar del delito de peculado en el Ecuador se debe tener presente los hechos de
corrupcion en los cuales la justicia ecuatoriana ha debido intervenir. La corrupcion
conceptualmente podria considerarse como “un conjunto de conductas ilicitas o ilegitimas
realizadas por servidores publicos o privados para favorecer intereses propios o de terceros,
a traves del uso de espacios de poder, afectando intereses publicos o colectivos” (Plan

Nacional de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion, 2013-2017, citado en Salazar, 2019,
p.3).

El peculado al ser un delito de corrupcion caracterizado por cometerse en el servicio
publico y en gran medida dentro de esferas de poder, genera un impacto negativo a nivel
econdmico, social, cultural, educativo, y por supuesto en el &mbito de la justicia. Los
delitos de corrupcion como el peculado, pueden ligarse directamente con el impedimento
del desarrollo de los paises, el incremento de la pobreza y el debilitamiento de los sistemas
judiciales. (Salazar, 2019)

Por su parte Coello, (2019) quien actualmente es directora de Politica Criminal de la
Fiscalia General del Estado, sefiala que a pesar de que los Sistemas de Justicia a nivel
latinoamericano al parecer cuenta con mejores estructuras legales, que les permitirian
administrar justicia de manera eficiente en casos de corrupcion como el peculado, se podria
argumentar que los esfuerzos anticorrupcion representan un gran fracaso de la politica

publica. En el caso del Ecuador no es diferente, y ha surgido la interrogante en torno de por
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qué si se destinan tantos recursos para combatir la corrupcion, y empoderar el sistema de
justicia, no se logran ver cambios tangibles. A lo que se podria responder, que tanto a nivel
judicial, como en otros niveles de gobierno, ain no se ha entendido a profundidad lo que es
la corrupcion, sus implicaciones sistémicas, la magnitud real de los delitos ligados a este
concepto y las causas que lo originan.

Asi mismo, cabe mencionar que la generacion de politicas anticorrupcién tiene como
debilidad el hecho de que no se puede medir su impacto real, ya que la mayoria de los
indices existentes sobre corrupcion se basan en percepciones que se tornan guias
superficiales para el sistema de justicia. Es importante tener en cuenta también, que la
naturaleza de los delitos relativos a la corrupcion es secreta, y al no contar con una victima
directa no todos estos actos son denunciados, lo que entorpece la administracion de justicia

en casos de peculado y delitos similares. (Coello, 2019)

Del mismo modo, hay que acotar que existe un alto nivel de desconfianza en el sistema de
justicia ecuatoriano, que conjuntamente con la falta de garantias integrales y laborales para
quien se atreve a denunciar, se genera el ambiente propicio para que la corrupcion germine,

y al parecer se perennice.

Artefio, (2017) indica que los actos de corrupcion en el servicio publico, propician
evidentemente el enriquecimiento ilicito, el cual podria resultar de actos ilegales muy
variados como el peculado, el contrabando cientifico, el trafico de influencias, el cohecho,
la concusion, las negociaciones incompatibles, el prevaricato, y el nepotismo, por

mencionar algunos.

Se podria decir entonces, que un indicio de enriquecimiento repentino, en las esferas del
servicio publico, evidenciaria actos de enriquecimiento ilicito, ligados obviamente a delitos
en contra del Estado, sin embargo, este tipo de presunciones, aun cuando cuenten con algun
fundamento, no pueden ser usados por el sistema de justicia como base para iniciar

procesos de administracion de justicia.

Por otra parte, es necesario aclarar que a pesar de que se han incorporado a la norma penal,
tipos legales que se originan del delito de peculado, y que de alguna manera se ha podido
aplicar de forma directa la norma correspondiente desde el sistema de administracion de

justicia, este muchas veces ha visto entorpecido su actuar debido a ciertos intereses de
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caracter politico y gubernamental, lo que ha generado consecuencias para el sistema
judicial, ya que se le ha tornado complejo el poner en préactica una técnica efectiva para
sancionar y castigar el peculado. (Haro, 2018)

Un tema que se viene arrastrando desde hace varias décadas hasta la actualidad, es la
incidencia que tiene la falta de voluntad politica sobre la administracion de la justicia.
Particularmente en Ecuador esta escasa “voluntad” ha causado que las practicas para
erradicar delitos de corrupcion como el peculado, no generen resultados alentadores, esto
macado por el hecho de que quienes estan encargados de la administracion de justicia
tienen algun tipo de filiacion politica o responden a intereses de clase. Asi mismo, parece
evidente que existe algun tipo de debilidad en las leyes destinadas a sancionar delitos de
corrupcion, asi como una especie de complacencia por parte de quienes estan llamados a
impartir justicia en estos casos, quienes al momento de aplicar la ley o al emitir sus fallos,

no sancionan o lo hacen de manera leve. (Paredes, 2009)

En ese sentido, no deberia haber el menor temor por parte de los jueces y demas
funcionarios que aportan a impartir justicia, en cuanto a aplicar la norma respectiva, y se
deberia evitar la injerencia politica en la administracion de justicia, ya que su influencia es

la principal causa para que en el Ecuador los casos de peculado queden en la impunidad.

Sierra, (2015), por su parte manifiesta que la administracion de justicia ve afectada su labor
al momento de sancionar el delito de peculado, ya que en base a los derechos y justicia, los
jueces y administradores judiciales deben cumplir con garantias, principios y derechos
constitucionales, que les permitan una aplicacion efectiva del principio de proporcionalidad
de la pena, sin embargo, esto se ve cuartado por el hecho de que en el Art. 278 del COIP
(analizado previamente), existe una desproporcion que no permite un analisis estructural y
técnico que contribuya a establecer la pena en proporcién a los montos o bienes en los que
fue afectado el Estado, lo que conlleva a que se dé una falta de aplicacion del principio

constitucional en los procesos de peculado.

Con base a lo citado, seria factible afirmar que los vacios legales existentes en el COIP, la
Constitucidn y demas cuerpos legales que aportan a regular los delitos de corrupcion, son la
base de las inconsistencias que se presentan al momento de administrar justicia en casos en

donde el Estado se ha visto perjudicado, y por tanto, siempre serd necesario hacer reformas
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de base que no solo implican una mejor redaccion de los articulos, sino consideraciones de
fondo, que permitan abarcar la profundidad que ameritan los delitos de corrupcion, y la
aplicacion eficiente de justicia.

Segun la Fiscalia General del Estado:

Los informes de indicios de responsabilidad penal de Contraloria, han
permitido a los administradores de justicia determinar si existian
infracciones conexas de la misma o distinta gravedad, de un mismo
sospechoso en una o varias acciones con respecto a delitos de corrupcion,
principalmente peculado. Segun esta entidad esto generaba una especie de
economia procesal, ademas, indican que esto aportaba a un mayor control y
monitoreo de avances en los casos juzgados por perjuicio al Estado, y que
una vez evacuadas todas las diligencias a los que estos informes aportaban,
se podia contar con los suficientes elementos de conviccidn para determinar
la materialidad y la presunta responsabilidad para el sospechoso. (FGE,
2016, pp. 6-7)

Sin embargo, Encalada, (2019), basado en la sentencia No. 5-13-IN/19 de la Corte
Constitucional del Ecuador, indica que la Fiscalia General del Estado veia su labor
restringida debido a la necesidad de esperar a contar con el informe de indicio de
responsabilidad penal para actuar sobre los sospechosos. Con la declaratoria de
inconstitucionalidad en torno al Gltimo inciso del Art. 278 del COIP, que permite prescindir
del informe de Contraloria, esta restriccion se anula, permitiendo el ejercicio inmediato de

la accion penal en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito.

Como se ha podido analizar, existen diversos factores que aportan o que interfieren, para
que la administracién de justicia en casos de peculado, o cualquier otro delito de
corrupcion, puedan ser resueltos eficientemente. Desde los vacios legales que ain no se
logran corregir en los cuerpos normativos, hasta la injerencia politica que puede influir en
los administradores de justicia, todos se constituyen en causales que llevan a la ciudadana a
desconfiar de la funcion judicial, y su eficiencia, teniendo en cuenta ademas que muy pocas
condenas en los casos sentenciados de peculado se han cumplido, y que en la mayoria de

los casos no se ha logrado recuperar los caudales sustraidos al Estado.
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Por tal motivo, es importante generar condiciones adecuadas para que la ciudadania se
sienta respaldada al presentar una denuncia por casos de corrupcion en el servicio pablico,
asi mismo es necesario potenciar la prevencion, e investigacion de la corrupcion para evitar
el cometimiento de este tipo de delitos, y sobre todo trabajar en fortalecer el sistema de
administracion de justicia del pais, para impedir que los casos de peculado queden en la
impunidad, lo que implica para los organismos que imparten justicia un reto, para
acreditarse ante la ciudadania, como entes que en realidad investigan y sancionan la

corrupcion en el pais.

5.2.7 Analisis de la declaratoria de emergencia en la provincia de Chimborazo

Segun lo analizado en la Unidad | de esa seccion, se ha determinado en Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica, que las situaciones que ameritan una
declaratoria de emergencia en las distintas entidades publicas, son aquellas que estan
relacionadas a catastrofes y fendmenos naturales, accidentes, actos de grave conmocion
interna, acciones de inminente agresion externa, guerras, y otras relativas a fuerza mayor o

caso fortuito.

Teniendo en cuenta que debido a la declaratoria de emergencia, es factible para las
instituciones publicas hacer inversiones y gastos practicamente inmediatos saltdndose el
régimen regular, lo cual al parecer es lo que ha detonado la mayor parte de casos de delitos
de corrupcion en el pais, es importante tener claro las motivaciones que llevan a la
resolucion de declaratorias de emergencia en los organismos publicos del Ecuador, y méas

especificamente en la provincia de Chimborazo.

De este modo a continuacion se presentan varios casos en los cuales GAD de todos los
niveles, instituciones educativas de nivel superior, empresas publicas, entidades del servicio

de salud y similares, han resuelto declararse en emergencia.

Las declaratorias de emergencia mas recientes se han dado justamente en el afio 2020, en el
marco de la pandemia de la COVID 19, por lo cual la mayoria de instituciones publicas de
la provincia de Chimborazo han debido tomar las resoluciones pertinentes para afrontar

dicha pandemia.
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De manera general y como factor comun, las diversas instituciones que seran analizadas en
esta seccion, justifican sus resoluciones de emergencia en varios articulos de la
Constitucion de la Republica del Ecuador correspondientes a garantizar derechos, deberes
del Estado, proteccion a sectores vulnerables, atencion preferente en emergencias, derecho
a la salud, estado de excepcion, potestad de los GAD, asi como también en la declaratoria
de pandemia global de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS — 11/03/2020), y
teniendo en cuenta varios cuerpos legales como la Ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado (LOCGE), el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), Cddigo Organico Administrativo, Cddigo Organico de
Planificacion y Finanzas Puablicas, la Ley de Seguridad Publica y del Estado, la Ley
Orgénica del Servicio Nacional de Contratacion Pablica (LOSNCP) y en Resoluciones y
Circulares provenientes del SERCOP previas en durante el estado de emergencia. En todos
estos medios legales se asientan varias normas que regulan a los GAD, empresas publicas,
y demas instituciones del servicio publico, mismas que hacen referencia a las competencias
de estos, al uso de recursos durante situaciones de emergencia, y a los procedimientos

legales a seguir.

Asi mismo, la instituciones publicas se han fundamentado en el Decreto Ejecutivo 1017
(16/03/2020), en el que se declara estado de excepcién a nivel nacional; en el Informe
técnico para declaratoria de emergencia por la COVID 19 (11/03/2020) en donde se sugiere
declarar en emergencia el Sistema Nacional de Salud; en el Acuerdo Ministerial 00126-
2020 (12/03/2020) del Ministerio de Salud Publica — MSP, declarando estado de
emergencia en los establecimientos de salud puablica; y en la resolucion del Comité de
Operaciones de Emergencia Nacional — COE (14/03/2020), en donde se resuelve tomar

medidas para evitar contagios por COVID 19.

A continuacion se presentan las bases legales especificas por cada resolucion de
emergencia emitida por las instituciones publicas de la provincia, seleccionadas para ser

analizadas en la presente investigacion:

1) GAD de la Provincia de Chimborazo — Resolucién No. 0021-2020-GADPCH: El
GADPCH fundamenta su resolucion de emergencia teniendo en cuenta la Ordenanza 02-A-
2015-GADPCH, referente a la codificacion al Estatuto del Patronato del GADPCH, en
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donde se establece la funcion de ofertar servicios de salud para atender a poblacion en
riesgo y perteneciente a sectores vulnerables. Asi mismo fundamenta su decision en la
Resolucién Administrativa N° 0016-2020 (16/03/2020), mediante la cual el Prefecto de la
provincia delega a la Direccion General Administrativa tomar las acciones pertinentes en
funcién de la declaratoria de emergencia, permitiendo asi que se adopten medidas urgentes
y transitorias, ya que la situacion es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva.
Se autoriza asi mismo la ejecucion de procesos contratacion publica observando la ley.

Por otra parte, se hace referencia al memorando GADPCH-DGGS-RMS-2020-053
(16/03/2020), en el cual se determina la viabilidad juridica para la delegacion realizada por
el Prefecto, y a través de memorando GADPCH-DGFI-2020-0169 (16/03/2020), se emite la
respectiva certificacion presupuestaria refiriéndose a Egresos por situacion de Emergencia.
De este modo, una vez determinadas las bases legales pertinentes el GADPCH resolvid
principalmente: 1) Declarar emergencia institucional administrativa en el GADPCH, con el
fin de atender a grupos de atencidn prioritaria en la provincia; 2) Autorizar mediante
Procedimiento de Emergencia, la contratacion para de bienes y servicios que se requieran
para prevenir y superar la situacion de emergencia; 3) Disponer a la Jefatura de la Unidad
de Gestion de Riesgos realizar las gestiones para la provision de recursos; y 4) Disponer al
responsable de la Unidad de Compras Publicas el control y supervision de las
adquisiciones que se realicen durante la emergencia, asi como la verificacion de existencia
de un nexo entre la emergencia y la necesidad de ejecutar una contratacion, ademas se
indica que no podra realizar contrataciones que no estén relacionadas al contexto de la
emergencia, y el deber de publicar en el portal de Compras Publicas el informe

correspondiente al finalizar la emergencia.

2) GAD Municipal del Cantén Riobamba - Resolucion Administrativa No.
GADMR-ALC-2020-0002-R: En este caso el procedimiento para emitir la respectiva
resolucion emergencia, parte de las reuniones de trabajo convocadas mediante memorandos
emitidos por el Alcalde de la ciudad, al fungir como Presidente del COE Municipal; por
otra parte se toma en cuenta la Resolucion Administrativa No. 2020-161-SEC, mediante la
cual se dispuso la suspension de la jornada laboral en todas las dependencias del GAD

Municipal Riobamba, exceptuando de esa medida a los servidores de dependencias
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fundamentales durante la emergencia sanitaria, quienes debian observar las medidas de
seguridad e higiene necesarias. Asi mismo, se toma en cuenta el memorando Nro.
GADMR-GA-SE-2020-001-2020, en donde se indica la necesidad de dotar de equipos,
insumos y productos antisépticos y de desinfeccidn preventivos, para la proteccion de la
salud de los servidores municipales que realizan trabajo de campo durante la emergencia
sanitaria, y ayuda humanitaria, asi como el reporte de situacion nacional por COVID-19
(19/03/2020), en donde se informa la existencia de 260 casos confirmados a nivel nacional,
de los cuales 2 correspondian a la provincia de Chimborazo.

En base a lo antes citado el GAD Municipal Riobamba resolvio principalmente: 1) Declarar
la emergencia en el canton Riobamba, observando la LOSNCP, con el fin de atender de
manera urgente las adquisiciones que han surgido de manera imprevista para enfrentar la
emergencia sanitaria; 2) Disponer a la Directora General de Gestion Administrativa
proceda a realizar las contrataciones de obras, adquisicion de bienes, prestacion de servicios
para enfrentar la emergencia sanitaria en el canton, asi como elaborar el informe técnico
final de resultados para el SERCOP; 3) Disponer a la Direccion General de Gestidn
Financiera ejecutar las acciones presupuestarias que sean necesarias para cubrir la
emergencia; 4) Publicar la resolucion de emergencia en el portal de Compras Publicas; y 5)
Disponer la publicacion de la resolucion de emergencia en pagina web Institucional, asi
como notificar el contenido de la misma a todas las direcciones del GAD Municipal

Riobamba.

3) GAD Parroquial Rural de Palmira — Resolucion Administrativa No. 017: De
manera mas simplificada este GAD, mediante sesion extraordinaria (17/03/2020) de la
junta parroquial resolvid principalmente: 1) Declarar en emergencia la parroquia rural
Palmira, y hacer uso de fondos econémicos y bienes del GAD parroquial, para atender la
emergencia rural, especialmente a grupos de atencion prioritaria; 2) Activar la Comision
Parroquial para Emergencias con el fin de establecer un sistema de informacion de
prevencion de contagios, y suscribir convenios de cooperacion interinstitucional; 3)
Difundir a través de medios de comunicacion medidas de prevencion para proteger a la

ciudadania, 4) Adquirir y entregar a las comunidades kits de prevencion y suministros de
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aseo; y 5) Suspender la feria Agroecologica dominical, asi como las labores del personal

del GAD parroquial.

4) Direccidn Distrital de Salud 06D03 Cumanda/Pallatanga — Resolucion No. 020-
2020-06D03: En el caso de esta entidad de salud se hace referencia a los factores generales
antes vistos, asi como al Acuerdo Ministerial 4922, de la creacién de esta direccion, y se
establece que la Directora Distrital, en su calidad de representante del MSP, por si misma
resuelve principalmente: 1) Acogerse al estado de Emergencia Sanitaria decretado por el
MSP; 2) Autorizar la contratacion de obras bienes que se requieran para superar la situacion
de emergencia sanitaria, para lo cual la Unidad de Adquisiciones debera observar lo
establecido en la LOSNCP y demas normativa vigente; 3) Nombrar al personal necesario
para la planificacién, coordinacién y adquisicion de insumos médicos, prendas de
proteccion y material de aseo; y 4) Disponer la publicacion del informe final detallado en el

portal de Compras Publicas una vez termine el periodo de emergencia sanitaria.

5) Universidad Nacional de Chimborazo — Resolucion No. 0011-PC-UNACH-
2020: Esta institucion de educacion superior se fundamenté en primera instancia en la
Resolucion de Consejo Universitario N0.002-CU-DESN, (23/03/2020) en la cual se
resolvio la declaratoria de emergencia en la institucion para contrataciones que permitan
enfrentar la situacion de emergencia sanitaria del pais. Se tiene en cuenta ademas el
Estatuto Institucional, en el cual se indica que el Rector es la primera autoridad ejecutiva de
la Institucién, y que serd la autoridad responsable del proceso gobernante de gestion
estratégica institucional, asi mismo se pone de manifiesto que el Coordinador de Gestién de
Compras Publicas a través de oficio No. 0341-CPUBLICAS-UNACH-2020, sugiere se
Declare en Emergencia a la Universidad Nacional de Chimborazo para contrataciones que
permitan enfrentar la situacion de emergencia sanitaria del pais. De este modo y con base a
lo indicado el Rector de la UNACH en funcion de sus atribuciones resolvio principalmente:
1) Declarar en emergencia a la Universidad Nacional de Chimborazo, para contrataciones
que permitan enfrentar la situacion de emergencia sanitaria del pais, las cuales deben ser
verificadas en funcion de su relacién directa y objetiva entre la situacidén de emergencia y la

urgencia de efectuar un procedimiento de contratacion; 2) Las contrataciones que se
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efectuaren al amparo de la presente Resolucion, se sujetardn a los procedimiento en
situaciones de emergencia, y bajo lo previsto en la LOSNCP, su reglamento, y resoluciones
emitidas por el SERCOP; y 3) Se ordena el ingreso de la resolucion al portal Compras

Publicas.

6) Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Riobamba -
Resolucion Administrativa No. 073-2020: La Empresa Publica EMAPAR fundamenta su
declaratoria de emergencia en la Resolucién Administrativa No. GADMR-ALC-2020-
0002-R, mediante la cual el Alcalde Ing. Napoledn Cadena declara en Emergencia el
cantén Riobamba como consecuencia de la propagacion de la COVID 19. Asi mismo, se
tiene en cuenta la Ordenanza N0.001-2010 de la EP EMAPAR, en la cual se dispone los
deberes y atribuciones del Gerente General, quien ejerce la representacion legal, judicial y
extrajudicial de la EMAPAR, por tanto en uso de sus atribuciones el Gerente General
resolvio  principalmente: 1) Declarar en Emergencia Sanitaria y Ambiental a la EP
EMPAR, por lo cual se autorizé la contratacion por emergencia con el fin de precautelar el
funcionamiento del sistema de agua potable y alcantarillado, asi como para proteger a
funcionarios y trabajadores de la EMAPAR; 2) Disponer se realicen las acciones que se
requieran para atender de manera urgente las adquisiciones de bienes o servicios que han
surgido por caso fortuito o fuerza mayor, y se dispone a la Unidad de Gestion Financiera la
priorizacion de recursos econdémicos para enfrentar las contingencias derivadas de la
emergencias, asi como realizar los pagos respectivos de las adquisiciones dentro del marco
de la ley; 3) Disponer al Director de la Unidad de Gestion Administrativa intervenga en el
proceso de contratacion de emergencia, encargandose de administrar y supervisas los
procedimientos correspondientes, asi mismo se establece que a través de la Unidad de
Contratacion Publica se elaborara y presentara el informe final de resultados en el portal
Comparas Publicas; 4) Las Direcciones de Gestion en base a los pedidos de las jefaturas o
de os funcionarios competentes, deberan justificar los mismos, a través de informes
técnicos u otros documentos respalden la necesidad excepcional de adquirir un bien o
servicio para la mitigacion de la pandemia de la COVID 19, se aclara deméas que la
resolucion emitida no ampara contrataciones que no se relaciones a la declaratoria de

emergencia; y 5) Se dispone publicar la resolucion en el portal d Compras Pablicas.
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Como se ha podido apreciar en los seis casos analizados, las resoluciones emitidas se dan
bajo el marco de diversas leyes, que respaldan una declaratoria de emergencia en el pais,
asi mismo, las resoluciones se sujetan a demostrar que las instituciones estan frente a una
situacion de emergencia concreta, inmediata, imprevista, probada, y objetiva, como es
el caso de la pandemia de la COVID 19. Cabe también destacar, que en todas las
resoluciones se aseguran de hacer referencia a los procedimientos que exige el SERCOP y
la LOSNCP en cuanto a las contrataciones de emergencia y lo que esto implica, y de
nombrar un responsable directo para ello. Asi mismo, se aseguran de dejar claro que si las
contrataciones no repoden a la situacion de emergencia, la resolucion no lo amparara. En
ese sentido, las instituciones como tal estarian deslindandose de cualquier responsabilidad
en el caso de darse un delito de corrupcion como el peculado o cualquier otro, que podria
ser cometido por sus funcionarios o servidores, con pretexto de la declaratoria de

emergencia.

Es importante sefialar que en afios previos se han dado varias declaratorias de emergencia
en diferentes cantones de la provincia de Chimborazo, que valen la pena analizar, con el fin
de establecer una comparativa con los procedimientos actuales. Se describen de manera

breve los siguientes casos:

o GAD Municipal del Canton Guamote — Resolucién Administrativa No. 007-A-
GADMCG-2011: En la cual se resuelve declarar en emergencia al cantén debido al fuerte
temporal invernal, con el fin de protegera a la poblacion de inundaciones, dafios en
servicios basicos, vias, y a sus actividades productivas. En este caso se dispone el solicitar
directamente al Gobierno Nacional los fondos necesarios para enfrentar la emergencia, asi
mismo se dispone asumir competencias temporales, y solicitar apoyo interinstitucional.

o GAD Municipal del Canton Penipe — Resolucion de Declaratoria de
Emergencia No. 328-2015: En esta se resuelve declarar en emergencia las parroquias
Bilbao, Puela y otros sectores del cantdn Penipe, debido a la actividad del volcan
Tungurahua. Se autoriza las contrataciones pertinentes que aporten a prevenir, mitigar, y

dar respuesta a la emergencia, observando lo establecido en los marcos legales. Se
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establece que los gastos que se hagan en bienes y servicios deberan estar respaldados con
certificaciones presupuestarias, y que la Resolucion deberia ser publicada en el portal de
Compras Publicas.

o Secretaria de Gestion de Riesgos — Resolucion de Emergencia No. SGR-04-
2015: En la resolucion emitida por esta institucion se resuelve cambiar el nivel de alerta de
amarillo a naranja, en las zonas de influencia del volcan Tungurahua, asi mismo se declara
la situacion d emergencia para brindar asistencia humanitaria, se autorizan las acciones que
se requieran para afrontar la emergencia. Se dispone la publicacion de la resolucién, y del
correspondiente informe final en el portal Compras Publicas.

. GAD Municipal del Canton Cumandid - Resolucion Administrativa de
Declaratoria de Emergencia No. 030-2016-GADMCC: En esta resolucién se resuelve
declarar en emergencia al canton Cumanda por los efectos adversos del Fendmeno del
Nifio, se dispone movilizar todo el contingente material y humano del GAD, asi como la
coordinacion interinstitucional de apoyo. Se autoriza al Departamento Financiero priorizar
recursos econdémicos para hacer frente la situacién de emergencia, asi mismo se dispone la
publicacion de la resolucion y del informe final, una vez culmine la emergencia, en el

portal de Compras Publicas.

De manea general las resoluciones analizadas de entre los afios 2011 a 2016, responden a
emergencias dadas por fendmenos o desastres naturales, lo cual la ley sin duda alguna
considera situaciones de emergencia concretas, inmediatas, imprevistas, probadas, y
objetivas. Estas resoluciones se fundamentan en los mismo marcos legales que las que se
han emitido durante el afio 2020, sin embargo, en la del caso del GAD Guamote-2011, no
se hace referencia alguna a los procedimientos del SERCOP o a la LOSNCP, esto debido a
que varias de las reformas a esta ley recién se dieron entre el 2015 y 2016, por tanto esta
resolucion, no respondié como tal a los procedimientos de emergencia del SERCOP. Los
otros casos son de resoluciones que justamente se emitieron entre el 2015 y 2016, y por
tanto ya se considera establecer en las mismas las respectivas referencias al SERCOP y sus
procedimientos, sin embargo, no se hace mayor descripcion, ni se profundiza, como si ha

sido el caso de las que se han emitido durante el 2020.
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Como se ha podido analizar, las resoluciones de emergencia en la provincia de
Chimborazo, han buscado responder a emergencias reales, por lo cual ha sido factible para
las instituciones publicas involucradas, seguir los procedentitos respectivos que les
permitieron hacer uso de recursos economicos, y efectuar contrataciones saltandose el

régimen regular, con el fin de responder a las situaciones de emergencia.

5.2.8 Estudio de procesos por peculado

5.2.8.1 Caso agua potable EMAPAR

5.2.8.1.1 Datos generales del caso

e Organo de administracion de justicia: Corte Provincial de Justicia de Chimborazo

e Demandados/Procesado: Angel Yanez (ex Alcalde de Riobamba), Carlos Arguello,
Angel Obregon.

e Actor(es)/Ofendido(s): Gerencia General de la EMAPAR; Fiscalia Provincial.

e No. Proceso: 06202-2013-0216

e Accion/Infraccion: PECULADO (Articulo 278, Cadigo Penal).

5.2.8.1.2 Antecedentes del caso

Mediante examen especial realizado al Plan de Contingencia para el mejoramiento de los
Sistemas de Agua Potable y alcantarillado de Riobamba, suscrito por la Contraloria General
del Estado mismo que concluye con indicios de responsabilidad penal para el Directorio de
EMAPAR, Alcalde, y Procurador Sindico del Gad Riobamba.

El vicepresidente del directorio de EMAPAR sugiere al gerente qué proceda a la
declaratoria de estado de emergencia a los sistemas de agua potable y alcantarillado, para
Ilevar adelante los procesos de adquisicion de la tuberia ductil asi como la construccion de
la nueva conexion del sistema de agua potable. En este informe de Contraloria se sostiene
que no se justifico la declaratoria de emergencia, ni que el gerente contaba ni cuenta con la
competencia legal para proceder a declarar un estado de emergencia pero aun asi en base a
dicha declaratoria se ha dado inicio a un proceso de contratacion de materiales por la
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cantidad de 2 millones de ddlares aproximadamente. Contraloria sostiene que la tuberia y
accesorios adquiridos se encuentran expuestos al aire libre en las bodegas del municipio,
dentro de esta teoria ni siquiera se utilizd la tuberia, haciendo énfasis que la adquisicion

tuvo una cotizacidn excesiva que superaba el 125% adicional a lo previsto.

5.2.8.1.3 Pruebas trascendentes

e Informe de indicios de responsabilidad penal e Informe que determina el perjuicio
econdémico de la contratacion en emergencia ambos suscritos por Contraloria General
del Estado.

e Resolucion administrativa que declara en emergencia en los sistemas de agua potable y
alcantarillado.

¢ Informe del reconocimiento del lugar de los hechos realizado por un técnico pericial.

e Transcripcién de la grabacion de la reunién que declara el estado de emergencia

En resumen se solicita testimonio de todos los procesados asi como también los
funcionarios de la empresa contratante con el GAD Riobamba y finalmente de peritos que

realizaron informes motivados concernientes al proceso para esclarecer los hechos.

5.2.8.1.4 Resoluciones

En primera instancia se concluye que encontrdndose comprobado de acuerdo con la ley
tanto la materialidad del ilicito de peculado cuanto a la culpabilidad y responsabilidad de
los procesados conforme lo analizaron llegan a la certeza que los sujetos activos en el
cometimiento de la infraccion son culpables, por lo tanto se impone la pena privativa de
libertad en calidad de autores del delito de peculado de cuatro afios de prision para el
gerente 'y procurador sindico del GAD. Ventilado el recurso de apelacion se ratifica la
sentencia parcialmente venida en grado para los sentenciados en calidad de autores del
delito de peculado y se revoca la sentencia absolutoria en contra del Alcalde y miembros
del Directorio del Agua potable y se les condena a tres meses de prision y una multa de

$190 dolares en calidad de complices.
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Posterior a aquello los condenados interponen recurso extraordinario de casacion, mismo
que concluye con la declaratoria de prescripcion de la accién penal, por haber encuadrado
sus conductas al tipo penal de peculado menor que establecia el Cédigo Penal anterior y
ante la llegada y vigencia del Codigo Organico Integral Penal, esa conducta se encuadra
subsumida en el trafico de influencias, la cual no corresponde a los delitos imprescriptibles
y tiene un tiempo previsto por el COIP para su juzgamiento. Por lo que los jueces aplicando
el principio de favorabilidad de la ley penal méas benigna o indubio pro reo la situacion de
los sentenciados cambi0 y el tribunal de la Corte Nacional de Justicia declar6 a favor de los
recurrentes la prescripcion y ordenod el levantamiento inmediato de todas las medidas

cautelares anteriormente impuestas.

5.2.8.2 Caso tesorera agua potable Canton Chunchi

528.2.1 Datos generales del caso

e Organo de administracion de justicia: Corte Provincial de Justicia de Chimborazo -
Tribunal de Garantias Penales con Sede en el Canton Alausi.

e Demandados/Procesado: Diana Lasso (ex Tesorera agua potable Cantén Chunchi)

e Actor(es)/Ofendido(s): Procuraduria General del Estado de Chimborazo; Tenemaza
Jorge; Contraloria General del Estado.

e No. Proceso: 06281-2014-0196

e Accion/Infraccion: PECULADO (Articulo 278, Cadigo Penal)

5.2.8.2.2 Antecedentes del caso

Diana Lasso tesorera del agua potable del canton Chunchi provincia de Chimborazo
mientras desempefiaba sus funciones como tesorera y recaudadora de la EPMAPCH,
solicitd se le otorgue un permiso de maternidad, mismo que fue concedido y como
consecuencia se nombro a la Sra. Magali Cunin como tesorera encargada, resulta que, esta
ultima al verificar las cuentas de la tesoreria se percata de un faltante de $19 dolares
aproximadamente, llama a la tesorera principal para hacerle saber sobre el inconveniente y

ella responde que dejo de manera correcta las cuentas. Al existir este faltante Magali Cunin
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realiza una verificacion de las cuentas respecto a afios anteriores y concluye que hay un

perjuicio a la entidad por la cantidad de $14,000.00 ddlares aproximadamente.

Acude a realizar la denuncia a la Fiscalia para que se dé inicio a la investigacion
correspondiente, el fiscal a cargo solicita a Contraloria un examen especial a las cuentas de
la tesoreria del Agua Potable de Chunchi, que finaliza con la existencia de un perjuicio
econdémico por la suma antes descrita, imponiendo indicios de responsabilidad penal en

contra de Diana Lasso.

5.2.8.2.3 Pruebas trascendentes

e Denuncia presentada por Magali Cunin;

e Reconocimiento del lugar de los hechos;

e Actay parte de incautacion de la computadora de la EPMAPCH,;
e Informe pericial informatico;

e Movimientos bancarios, rotativos de la EPMAPCH;

e Informe con indicios de responsabilidad penal

e Peritaje contable

5.2.8.2.4 Resolucion

El Tribunal, conforme su razonamiento, concluye que la acusada DIANA JANETH
LASSO GARZON, ha cometido un delito, es decir, han infringido el ordenamiento juridico
(antijuridicidad) en la forma prevista por un tipo penal (tipicidad) y cuya accién puede ser
atribuido como autor (culpabilidad), del tipo penal establecido en el art. 257, del Codigo
Penal, inciso primero (Peculado). Por lo tanto se declara la culpabilidad de: DIANA
JANETH LASSO GARZON, por ser AUTOR del delito de Peculado contemplado en el
art. 257, del Cédigo Penal, inciso primero, por lo que, se le condena e impone la pena de
OCHO ARNOS, DE RECLUSION MAYOR ORDINARIA, sin modificar, al no existir

atenuantes.
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5.3 Hipotesis

La inexistente o aparente legalidad en la contratacion publica dentro del estado de
emergencia por parte de los servidores publicos de Chimborazo, configura el delito de

peculado.

6. METODOLOGIA

6.1 Unidad de analisis

Servidores publicos de la provincia Chimborazo, relacionados con casos de peculado
dentro de la contratacion publica en estado de emergencia en los ultimos afios.

6.2 Métodos

Para el desarrollo de la presente investigacion se utiliz6 los siguientes métodos:

e Método deductivo-inductivo: Mediante el cual se estableci6 determinadas
conclusiones partiendo del andlisis del marco legal de las normas para con ello
determinar si ante la inexistente o aparente legal contratacion publica en estado de
emergencia por parte de los servidores publicos de Chimborazo, configura el delito de

peculado.

e Método descriptivo: En las investigaciones de tipo descriptiva, denominadas también
investigaciones diagndsticas, fundamentalmente, consistio en caracterizar un fenémeno
0 situacién concreta indicando sus rasgos mas peculiares o diferenciadores. Es aquella
orientacion que se centrd en responder a la pregunta ;Como es? Una determinada parte

de la realidad que es objeto del estudio.
e Método analitico: Su uso permitio utilizar lo pertinente de la legislacion, doctrina y

jurisprudencia correspondiente al tema antes mencionado, regulado en nuestro pais y

hacer un andlisis critico de la misma.
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Método hermenéutico juridico: El presente método sirvio, en el andlisis y estudio de
la normatividad relacionada con el tema de investigacion, ya que permitié desentrafiar
cudl es el verdadero sentido o ratio Legis de la institucion juridica del Delito de
Peculado, a través de la norma juridica que lo sustenta, asi como su origen y
fundamentacion doctrinal, lo que llevd a utilizar segin sea conveniente las diferentes

formas de interpretacion con las que cuenta dicho método.

Metodo dogmatico: Su uso permitio el estudio de conceptos juridicos, como
instituciones y principios, es decir se realizd un estudio doctrinario de las diferentes
instituciones juridicas en las que se encuentra enmarcado el desarrollo de la presente

investigacion.

Meétodo iusnaturalista: Permitié entender los valores subsumidos en los conceptos
juridicos de los cuales estan compuestas las instituciones juridicas, todo esto,
enmarcado en la contratacion de los diferentes conceptos politicos - juridicos esbozados

en la presente tesis.

Método de argumentacion juridica: La utilizacién de este método, permiti6 elaborar
el discurso juridico relevante y bien estructurado, desmembrando el objeto de estudio
en todo su sentido gramatical, para con ello elaborar las proposiciones juridicas

referentes al tema investigado.

6.3 Enfoque de investigacion

Cualitativo: Se buscé explicar los motivos que hacen necesario considerar si la inexistente

0 aparente legalidad en la contratacion publica dentro del estado de emergencia por parte de

los servidores publicos de Chimborazo, configura el delito de peculado. Al apropiarse de

dinero publico, se esta afectando el patrimonio del Estado, el buen funcionamiento de la

Administracion Pablica y a los ciudadanos.
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6.4 Tipo de investigacion

La presente investigacion sera de tipo Descriptiva - Documental, toda vez que se
desarrolld en el ambito doctrinario y jurisprudencial, analizando aquellas opiniones y
argumentaciones vinculadas al tema materia de la presente investigacion. Siendo
documental, al centrar su estudio en un problema con el proposito de ampliar y profundizar
el conocimiento de su naturaleza, constituyéndose en una estrategia donde se observa y
reflexiona sistematicamente sobre realidades, usando para ello diferentes tipos de
documentos, mediante la cual se indago, interpretd y se presentd datos e informaciones
sobre el tema. A su vez esta investigacion descriptiva, procuré determinar cuél es la
situacion actual respecto al problema de investigacion, no se limitara a la recoleccion de
datos, sino a la prediccion e identificacion de las relaciones que existen entre dos 0 mas

variables.

6.5 Disefio de investigacion

Por la naturaleza, caracteristicas y complejidad de la problematica la investigacion fue un
disefio no experimental, porque en el proceso de investigacion no existio la manipulacion

intencional de las variables; y, se observo el problema tal como se da en su contexto.

6.6 Poblacién y muestra

6.6.1 Poblacion
La poblacién involucrada en la presente investigacion fueron personas expertas en la

tematica de investigacion, quienes proporcionaron la informacion:

Tabla N° 1: Poblacion y muestra

POBLACION MUESTRA
Jueces de Chimborazo 15
Fiscales de Chimborazo 15
Servidores publicos de Chimborazo 5
Ciudadania 5
TOTAL 40
Fuente: Poblacion involucrada en el trabajo investigativo Elaborado por: Eduardo Lépez
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6.6.2 Muestra
El universo de investigacion fue de 40, por lo cual no fue necesario la aplicacion de una formula

para la determinacion de la muestra misma que, es considerablemente pequefa.

6.7 Técnicas e instrumentos de investigacion

6.7.1 Técnicas

Encuesta: Es una técnica usada para recolectar informacion, en base a un cuestionario.
Este cuestionario se aplico a jueces, fiscales, servidores publicos del GAD Provincial de
Chimborazo y ciudadania en general.

6.7.2 Instrumentos

Cuestionario: “Es un documento formado por un conjunto de preguntas mixtas (cerradas-
abiertas) redactado de forma coherente, organizado, secuenciado y estructurado de acuerdo
con una determinada planificacion, a fin de que sus respuestas puedan ofrecer toda la
informacidn que se precisa” (Wikipedia, 2020).

6.8 Técnicas para el tratamiento de la informacién

Para el procesamiento y analisis de datos se utiliz6 técnicas ldgicas, como tablas y gréaficos
estadisticos. La interpretacion de los datos estadisticos se lo realizd a través de la

induccion, el analisis y la sintesis.

7. RESULTADOS Y DISCUSION

7.1 Resultados

7.1.1 Encuesta dirigida a: Jueces y fiscales de la provincia de Chimborazo

Pregunta 1: ;Piensa usted, qué la contratacion en estado de emergencia es utilizada para

cometer actos de corrupcion?

Tabla N° 2: Actos de corrupcion en la contratacion en
estado de emergencia
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Respuesta | Frecuencia Porcentaje
Sl 10 66,7 %
NO 20 33,3%
TOTAL 30 100,0%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Gréfico N° 1: Actos de corrupcion en la contratacion
en estado de emergencia

Pregunta 1

Sl; 66,70% o

= NO

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: De acuerdo a las opiniones de los profesionales judiciales, el 66,7% ha
manifestado que dentro de la contratacion en estado de emergencia, existen actos de
corrupcion, por cuanto es de conocimiento publico el aprovechamiento de los recursos
estatales, los cuales han sido utilizados en contratos a dedo, sobreprecios, debido a grupos
de malos funcionarios dentro del sector publico y el abuso del poder. Adicionalmente, el
estado de emergencia permite contratar Unicamente con cotizacion, por lo que se omiten

algunos de los requisitos precontractuales.

Mientras que el 33,3 %, afirma que la corrupcién es un delito y bajo ningin concepto debe
ser admitido, por lo mismo la contratacion es emergente para cubrir necesidades
imprescindibles, se la debe realizar obviamente enmarcado en los lineamientos emitidos por
el SERCOP que limitan el ejercicio de las actividades de contratacion publica y si no se

cumple los requisitos legales no se puede ser beneficiario de un contrato.

Pregunta 2: ;Considera usted, qué los procedimientos y mecanismos de contratacion

publica en todas sus fases cumplen todas las normas juridicas vigentes?
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Tabla N° 3: Cumplimiento normas juridicas vigentes en
procedimientos y mecanismos de contratacion pablica

Respuesta | Frecuencia Porcentaje
Sl 10 66,7%
NO 20 33,3%
TOTAL 30 100,0%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo Lépez

Gréfico N° 2: Cumplimiento normas juridicas vigentes en
procedimientos y mecanismos de contratacion publica

Pregunta 2

S166,70%

SI = NO

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo Lépez

Interpretacion: De acuerdo a los criterios juridicos de cada uno de los encuestados, el 67%
considera que si existe cumplimiento de las normas juridicas vigentes en procedimientos y
mecanismos de contratacién publica, debido a que la ley resulta clara y que los
funcionarios publicos son quienes dan cumplimiento a la norma, ademas toda contratacion
de ese tipo estd sujeta a fiscalizacion. En la LOSNCP, su reglamento y codificacion se
determina que no se puede violentar el debido proceso, la seguridad juridica en sus fases de
inicio contractual precontractual y de ejecucion de un proceso de contratacion publica. Un
33 % responde que la suscripcion de la contratacion pablica se lo esta haciendo de acuerdo
a los intereses de las partes, existe incumpliendo de los parametros del marco legal como se
puede evidenciar a través de las denuncias publicas, exclusivamente por malversacion o
apropiacion de fondos publicos, sobreprecios y adjudicaciones fraudulentas de contratos

con el Estado para asi configurar el delito de peculado mismo que, es uno de los mas
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comunes de consumar en la administracion publica del Estado. También se evidencia que
existen diversos informes realizados por la Contraloria General del Estado que concluyen
con indicios de responsabilidad penal para servidores publicos que son participes de

manejar de manera fraudulenta los recursos publicos.

Pregunta 3: ;Cudl de estos delitos en contra de la eficiente administracion publica

considera usted es cometido con mas frecuencia?

Tabla N° 4: Delitos mas frecuente contra de la eficiente
administracion puablica

Respuesta Frecuencia | Porcentaje
Peculado 18 58,6%
Concusion 4 13,8%
Cohecho 7 24,1%
Otro 1 3,5%
Total 30 100%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Grafico N° 3: Delitos mas frecuente contra de la eficiente administracion
publica

Pregunta 3

Peculado;
58,60%

Concusion;
13,80%
Cohecho; 24,10%

Peculado = Concusion = Cohecho = Otro

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo Lopez

Interpretacion: En los delitos en contra de la eficiente administracién publica los
involucrados en la encuesta en un 58,60% determinaron que el delito de peculado es el

mas comun de cometer, seguido del cohecho con un 24,10%, posterior se encuentra la
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concusion que en porcentaje representa el 13,80% y finalmente el 1,2% considera que la
infraccion mas comun es otra. En la préctica juridica estas cifras no son alejadas de la
realidad al tener esta conducta los més altos indices de criminalizacion dentro del sistema
de justicia con respecto a otras infracciones relacionadas a la administracion pablica.

Pregunta 4: Desde su perspectiva. ;Cuantos casos sentenciados en contra de servidores

publicos por el delito de peculado conoce?

Tabla N° 5: Casos sentenciados por el delito de peculado
en contra de servidores publicos

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
1 2 6,6%
2 5 16,7%
3 2 6,6%
3 0 mas 21 70%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Gréfico N° 4: Casos sentenciados por el delito de peculado en contra
de servidores publicos

Pregunta 4

1; 6,60%

o

« 3; 6,60%

1 =2 =3 m30mas

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: ElI 70% de los operadores de justicia conocen més de tres casos
sentenciados por peculado, el resto del total se divide en: 16,70% para quienes desde su
perspectiva se han informado o han intervenido dentro de dos procesos de peculado y

coincidiendo con el 6,60% las alternativas de uno y tres casos respecto a este delito.
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Pregunta 5: ;Conoce casos donde el Estado haya ejercido el derecho de repeticién sobre
servidores publicos para recuperar el dinero producto del peculado?

Tabla N° 6: Casos en el Estado haya ejercido el derecho de repeticion para
recuperar el dinero producto del peculado

Respuesta Frecuencia Porcentaje
Sl 5 16,7%
NO 25 83,3%
TOTAL 30 100%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo Lépez

Grafico N° 5: Casos en el Estado haya ejercido el derecho de repeticion sobre
servidores publicos para recuperar el dinero producto del peculado

Pregunta 5

S116,70%

SI = NO

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo Lépez

Interpretacion: EIl 83,30% considera que no conocen ningun caso en el que el Estado
ecuatoriano haya ejercido el derecho de repeticion sobre funcionarios publicos, quienes
abusaron de sus funciones y atribuciones legales para manejar de forma ilegal el dinero
publico y piensan que deberia existir una norma eficaz para la devolucion de esos activos;
respecto al 16,70% de funcionarios judiciales, manifiestan que los procesos de Odebrech,
caso ex alcalde de Riobamba Juan Salazar y GAD Provincial de Chimborazo, se
encuentran en proceso de recuperacion de fondos publicos. Es muy inusual o curioso que
respecto a estas medidas el estado no contemple una normativa juridica que obligue a
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quienes fueron sentenciados a devolver el dinero, mas bien se convierte en insuficiente la
pena privativa de libertad puesto que, al sentenciado cumplir su pena mas bien en libertad

disfruta y goza del dinero de todos los ecuatorianos.

Pregunta 6: Del 1 al 5 ;Cuéanto calificaria usted la eficiencia, eficacia y transparencia en
la actuacion de la administracion de justicia frente a servidores publicos procesados por

peculado?

Tabla N° 7: Calificacion de la eficiencia, eficacia y transparencia en la
actuacion de la administracion de justicia

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
1 7 23,3%
2 11 36,7%
3 8 26,6%
4 2 6,7%
5 2 6,7%
TOTAL 30 100,0%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo Lépez

Gréfico N° 6: Calificacion de la eficiencia, eficacia y transparencia en la
actuacion de la administracion de justicia

Pregunta 6

a670% > %70%
7 7 0

N

1;23,30%

—

122 83 u4 =5

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez



Interpretacion: La calificacion de la administracion de justicia respecto a opiniones de
jueces y fiscales de la provincia de Chimborazo se divide en: 36,70% correspondiente a
que, la justicia es regular en su cumplimiento, el 26,6% cree que la funcién judicial es
relativamente buena en la aplicacion de los principios procesales, el 23,3% considera que
en el Ecuador nuestro sistema de justicia es malo y finalmente con el 6,7% se igualan las
opiniones de que la justicia es excelente y muy buena respectivamente. Al ser los jueces y
fiscales los principales funcionarios en la administracion de justicia consideran que entre
ellos existen servidores corruptos, incompetentes, que se dejan influenciar por presiones
politicas o gubernamentales, perdiendo asi su imparcialidad y autonomia en la toma de
decisiones también piensan que la justicia no es muy eficiente, en razén que, en esos delitos
no existe una reparacion evidente del dafio causado. Al otro extremo se encuentra el criterio
del manejo de la justicia con total sujecion a las leyes vigentes cuando se trata de procesos

penales, dando cumplimiento el Art. 11.2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

Pregunta 7: Como parte del sistema de justicia, ;considera usted qué se cumple el
principio de igualdad legal al momento de dictar medidas cautelares sobre servidores
publicos y ciudadanos?

Tabla N° 8: Cumplimiento del principio de igualdad legal al
momento de dictar medidas cautelares

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
Sl 26 86,7%

NO 4 13,3%
TOTAL 100 100,0%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Grafico N° 7: Cumplimiento del principio de igualdad legal al
momento de dictar medidas cautelares
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Pregunta 7

SI = NO

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: EI 86,7% de los encuestados considera que no se cumple el principio de
igualdad dentro de la fase de instruccion fiscal respecto a medidas cautelares sobre
servidores publicos y ciudadanos, los primeros son a quienes regularmente se les impone
medidas cautelares diferentes a la prisién preventiva, Unicamente por ser autoridades o
miembros del gobierno, los segundos son aquellos a quienes se les impone una medida de
prision preventiva sin pensarlos dos veces, son reprimidos con el méximo rigor de la ley
teniendo en cuenta que esta medida cautelar personal es de caracter excepcional y de ultima
ratio, he ahi la desigualdad social plasmada en la procesal, teniendo en cuenta que los
ciudadanos cometen ciertos delitos de persona a persona comunmente llamados de bagatela
0 de poca mota reciben penas excesivas mientras que los funcionarios estatales tienen
penas insuficientes comparadas a otros delitos que son en contra de todo el Estado, es decir,
la ley reprime oportunamente solo al débil del proceso penal. Corresponde al 13,3% la
respuesta de que si se cumple con el principio de igualdad al estar en nuestra normativa

debe cumplirse como obligacién de fiscales y jueces.

Pregunta 8: ;Esta de acuerdo, qué la pena privativa de libertad que determina el COIP a
los servidores que cometan delito de peculado sea de 10 a 13 afios?
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Tabla N° 9: Concordancia con la pena que determina el
COIP para el delito de peculado

Respuesta Frecuencia | Porcentaje
S 17 56,7%
NO 13 43,3%
TOTAL 30 100,0%

Fuente: Encuesta a Jueces de garantias penales y fiscales
Elaborado por: Eduardo L6pez

Grafico N° 8: Concordancia con la pena que determina el COIP
para el delito de peculado

Pregunta 8

S156,70%

N

Fuente: Encuesta a servidores pablicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

SI = NO

Interpretacion: Respecto a la pena del delito de peculado, el 56,7% de encuestados
manifiestan que estan de acuerdo con la pena privativa de libertad que contiene el COIP
por cumplir el principio de proporcionalidad al momento de sentenciar su conducta; a
diferencia del 43,3% de encuestados quienes muestran inconformidad con la sancién que
contiene el delito de peculado, porque desde su perspectiva se deberia imponer penas mas
rigurosas en contra de quienes cometan delitos en contra la eficiente administracion

publica; el perjudicado directo es la ciudadania de una determinada poblacion mas no solo

una persona.

7.1.2 Encuesta dirigida a: Servidores publicos de la provincia de Chimborazo y

ciudadania del canton Riobamba
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Pregunta 1 ;Sabe usted, queé es la contratacion publica en estado de emergencia?

Tabla N° 10: Conocimiento sobre la contratacion publica

en estado de emergencia

Respuesta | Frecuencia Porcentaje
Sl 10 100%
NO 0 0%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Grafico N° 9: Conocimiento sobre la contratacion publica en
estado de emergencia

PREGUNTA 1

NO
0%

S|
100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo Lépez

Interpretacion: ElI 100% de los encuestados responden de manera unanime, tener
conocimiento sobre el proceso de contratacion publica en estado de emergencia.

Pregunta 2: ;Conoce usted, qué es el peculado y cual es su pena?

Tabla N° 11: Pena por peculado

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
Sl 6 60%
NO 4 40%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez
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Grafico N° 10: Pena por peculado

Pregunta 2

SI = NO

Fuente: Encuesta a servidores pUblicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: Se aprecia resultados divididos, encontrando por una parte un 60% de los
encuestados dice conocer el termino peculado y la pena que se imparte por este tipo de

delito, mientras que el 40% responden no conocer el significado de peculado y su pena

privativa de libertad.

Pregunta 3: ;Cree en la transparencia del sistema de contratacion publica en el Ecuador?

Tabla N° 12: Transparencia del sistema de
contratacion publica

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
Sl 0 0%
NO 10 100%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo Lépez
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Pregunta 3

SI = NO

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: Se pudo evidenciar que el 100% de los encuestados no creen la
transparencia del sistema de contratacién publica en el Ecuador, por cuanto son evidentes
varios casos de irregularidades que han salido a la luz, eso demuestra que el sistema no

es efectivo, y més bien se verifican mas actos de corrupcion.

Pregunta 4: ;Esta de acuerdo, qué la pena privativa de libertad que determina el COIP a

los servidores que cometan peculado sea de 10 a 13 afios?

Tabla N° 13: Pena privativa de libertad por peculado
a los servidores publicos

Respuesta | Frecuencia Porcentaje
Sl 9 90%
NO 1 10%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores pUblicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo Lépez

Gréfico N° 12: Pena privativa de libertad por peculado
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Pregunta 4

Sl
= NO

Fuente: Encuesta a servidores pUblicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: De acuerdo al criterio de los encuestados, el 90% dice estar de acuerdo,
que la pena privativa de libertad sea de 10 a 13 afios por peculado, debido a que el dinero
publico no puede ser objeto de enriquecimiento personal, adicionalmente se deben marcar
precedentes aunque una pena privativa no garantice que se reduzca los indices de
criminalidad pero al menos la justicia hace su parte, el 10% restante de encuestados no
estan de acuerdo con la pena impuesta por este delito ya que posterior a cumplir su pena, en

libertad gozan del dinero producto del peculado.

Pregunta 5: ¢Cree en la transparencia o independencia de la administracion de justicia en

procesos penales contra funcionarios publicos?

Tabla N° 14: Transparencia o independencia de la administracion de
justicia en procesos penales contra funcionarios publicos

Respuesta Frecuencia Porcentaje
Sl 1 10%
NO 9 90%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo Lopez

Graéfico N° 13: Transparencia o independencia de la administracion de justicia
en procesos penales
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Pregunta 5

9

SI = NO

Fuente: Encuesta a servidores pablicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: Segun las opiniones de los servidores publicos y ciudadanos un 90%
manifiesta no confiar en la transparencia o independencia de la administracion de justicia
en procesos penales cuando son juzgados funcionarios del sector publico, consideran que
los jueces muchas veces son complices de los delitos a no actuar conforme a la ley, incluso
la politica juega un papel importante en la administracion de justicia en el pais a imponer
presiones sobre jueces Yy fiscales, en cuanto un 10% dice que confia en la transparencia de
la administracion de justicia, alegando que aln existen funcionarios que cumplen a
cabalidad sus labores e intentan actuar con transparencia en todos y cada a uno de sus

actos, tomando decisiones de acuerdo lo establecido en la constitucion y la ley.

Pregunta 6: ;Cree que los jueces aplican el principio de igualdad en el momento de
disponer medidas cautelares sobre servidores publicos a diferencia de cualquier ciudadano?

Tabla N° 15: Aplicacién del principio de igualdad en el momento

de disponer medidas cautelares sobre servidores publicos

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
Sl 1 10%
NO 9 90%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Gréfico N° 14: Aplicacion del principio de igualdad en el momento de
disponer medidas cautelares
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Pregunta 6

1; 10%

SI = NO

Fuente: Encuesta a servidores pUblicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: El 90% de los encuestados cree que los jueces no aplican el principio de
igualdad en el momento de disponer medidas cautelares sobre servidores publicos a
diferencia de cualquier ciudadano, consideran que las autoridades gozan de beneficios que
los ciudadanos comunes no poseen, ademas de presiones mediaticas y politicas, solo un

10% afirma que si existe el principio de igualad al momento de dictar medidas cautelares.

Pregunta 7: ¢;Considera usted, qué el juzgamiento de un servidor publico es igual al de un

ciudadano comun?

Tabla N° 16: Juzgamiento de un servidor publico

Respuesta | Frecuencia | Porcentaje
Sl 1 10%
NO 9 90%
TOTAL 10 100%

Fuente: Encuesta a servidores publicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo Lépez

Gréfico N° 15: Juzgamiento de un servidor publico
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Pregunta 7

SI; 10%

SI = NO

Fuente: Encuesta a servidores pablicos y ciudadania
Elaborado por: Eduardo L6pez

Interpretacion: EI 90% de los encuestados, afirma que el juzgamiento de un servidor
publico no es proporcional al de un ciudadano comun, deberia ser mas riguroso
comparado al de un ciudadano, porque se trata de dinero publico, siempre el poder que
tiene una autoridad le da ventaja por sobre el ciudadano en la administracion de justicia,
el 10% restante, considera que se da el mismo trato al momento de juzgar tanto a la

ciudadania en general, como a los servidores publicos.

7.2 Discusion

Del estudio de casos realizado se desprende que la administracion de justicia actla de
manera desproporcional en casos aparentemente andlogos. Al describir el primer caso se
verifica que la actuacion de la administracion de justicia fue relativamente adecuada y
oportuna, ya que bajo los principios procesales y constitucionales se llevo a cabo una
correcta investigacion y se condend a los participes del delito hasta segunda instancia. Sin
embargo, Unicamente se impusieron medidas cautelares diferentes a la prision preventiva.
El problema recae en el tiempo de resolucion del recurso de casacion, debido a que por la
via del COIP se despenalizaron, tipificaron o modificaron algunas conductas, es por eso
que se determiné la sentencia de prescripcion realizada por los jueces. La justicia existio,
las herramientas legales también existian, sin embargo, de manera inconsistente se declard

la prescripcion esta conducta y se dejé impune los actos realizados por estos funcionarios.

El segundo caso analizado muestra la eficiencia de los fiscales al realizar correctamente la

investigacion y contar con medios probatorios adecuados sobre la materialidad vy
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responsabilidad de la infraccion penal, asi como el respeto y correcta aplicacion de la ley
por parte de los jueces, al tener el convencimiento de la responsabilidad de la procesada. La
semejanza de los procesos analizados Unicamente esta en la correcta aplicacion de la norma
penal, por seguir un debido proceso sin violar los derechos de los justiciables y finalizar
con una sentencia. Las divergencias radican en el tiempo de las penas impuestas, teniendo
en cuenta que en el primer caso se condeno a tres afios de privacion de libertad y una multa
de ciento noventa délares por el perjuicio o mal manejo de los recursos, por la cantidad
aproximada de dos millones de dolares, mientras que la sentenciada en el segundo proceso
tuvo consigo una pena de ocho afios por el mal manejo de catorce mil dolares
aproximadamente; evidentemente se observa que en casos analogos la justicia impone

medidas cautelares y penas distintas poco proporcionales.

Del estudio de casos por peculado se desprende que, el primero se realiz6 partiendo de una
declaracion ilegal de un estado de emergencia inexistente, observando que la adquisicion
de bienes se hizo de forma inmediata para cubrir una necesidad emergente y subsanarla, se
evidencié que lo comprado no fue utilizado ni instalado asi como tampoco cubrié y
soluciono el problema que motivo la declaratoria emergente, se verifica que los servidores
abusan del estado de emergencia para cometer actos de corrupcion y violar la ley; en
relacion al segundo proceso no se realizé mediante una declaratoria de emergencia sino que
inicié con una denuncia, que impulsd posteriormente al comienzo de un proceso penal y
consecuentemente a una sentencia condenatoria, en conclusion los dos procesos se
relacionan en el aprovechamiento de dinero publico que estaba a su cargo y en su calidad
de servidores publicos debieron respetar y cumplir unicamente lo que la Constitucion y la

ley determinan pero eso se inobservo y causo un perjuicio al Estado.

Con respecto al andlisis realizado por parte de actores involucrados en la administracion de
justicia, como jueces, fiscales y abogados de la provincia de Chimborazo, que respondieron
de manera objetiva a las encuestas aplicadas, se logr6 recopilar opiniones varias, referentes
a la contratacion publica en estado de emergencia, y de manera univoca su pensamiento
concluye en que la corrupcion en el Ecuador serda “interminable” y las autoridades de las
diferentes instituciones publicas abusan de su poder para beneficiarse a si mismos, o0 a una

tercera persona a través de “favores” que son pagados con coimas, porcentajes, o algun
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cargo dentro de una institucion publica. El abuso de la contratacion publica emergente es
evidente, palpable, y visible al tratar de satisfacer una necesidad indispensable en
momentos de emergencia, omitiendo varios procedimientos de la contratacion publica
regular, dando paso asi al cometimiento de delitos de corrupcion, que la mayoria de veces

quedan en la impunidad.

Los profesionales del derecho siendo parte de la administracion de justicia, creen que existe
un trato diferenciado entre servidores publicos o autoridades de diversos niveles de
gobierno, y personas “comunes”, cuando se activa la via jurisdiccional para quienes
cometen delitos contra la eficiente administracion publica, es por ello que la justicia esta
siendo condicionada por la ciudadania al ser indudable el desequilibrio en la aplicacion del
debido proceso, principios procesales y garantias constitucionales. Se evidencia que el
poder punitivo sancionador a través del Estado se vuelve débil frente a autoridades y altos
miembros del gobierno o autoridades, a diferencia del ciudadano que no tiene esa
investidura protectora por parte del Estado y es victima muchas veces de que en el proceso

penal no se juzgue de manera independiente, autonoma y justa.

Los juzgamientos se realizan en forma diferenciada, una muestra de aquello es la
imposicion de medidas cautelares, ya que casi la totalidad de procesados no han recibido
prision preventiva en procesos por peculado, a diferencia de las personas que comete
delitos vulgarmente llamados de “bagatela”, quienes son reprimidos, recluidos y

estigmatizados por el resto de su vida por consecuencia de haber recibido todo el peso de la
ley.

En un Estado de derechos y justicia no deberia existir desigualdad social de ninguna
naturaleza. En teoria, en leyes, en normas y en la constitucion se plasman planteamientos
interesantes y maravillosos, con el fin de mejorar el sistema de justicia, sin embargo, en la
practica no ocurre lo mismo, ya que al parecer siempre existird discriminacion y

desigualdad.

Los ciudadanos que comenten delitos, echan a perder sus vidas y el Estado no piensa en los
dafos colaterales que reciben los miembros del entorno del sentenciado, por un error, la

vida de sus hijos, su crecimiento familiar y social jamas serd el mismo, mas bien seran
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estigmatizados por la sociedad, cuestion que es muy diferente para quienes cometen
peculado, quienes cumplen una pena irrisoria y salen a disfrutar de lo apropiado
fraudulentamente de las arcas del Estado, sin que este Gltimo haya ejercido el derecho de
repeticion sobre alguno de los sentenciados. Es lamentable lo que sucede en el Ecuador,
pero es la cruda verdad, por lo que se deberia plasmar no solo una corriente o teoria

garantista sino mas humanista.

Desde el punto de vista de los servidores publicos, quienes tienen conocimiento acerca de
la contratacion publica en estado de emergencia y como debe manejarse la misma hasta que
se subsanen las causas que la provocaron, asi como de las persones comunes que forman
parte de manera diversa de este tipo de situaciones, cabe indicar, que estos ciudadanos, no
creen en la administracion de justicia, tampoco creen en la aplicacion de los principios en
los juzgamientos de ciudadanos y funcionarios publicos, sienten decepcion al no ver
resultados contundentes frente a la lucha contra la corrupcion. Y al parecer se vuelve més
notorio que la mayoria de autoridades y funcionarios publicos sobre todo de alto nivel, se
aprovechan en época de emergencias, para desentrafiar sus mas atroces pensamientos y
actitudes, para buscar la forma de contravenir el ordenamiento juridico y cometer el delito
de peculado. Se abusa de la situacién emergente para en lugar de intentar satisfacer la
necesidades de forma eficiente, realizar contrataciones de servicios, y adquisiciones de
insumos de manera arbitraria, ilegal, inmoral y con precios exorbitantes, asi se vienen

dando en el pais varios casos, de los cuales los ciudadanos se van enterando diariamente.

La actuacion estatal o gubernamental, siempre resultara insuficiente si no se cambia la
mentalidad de las generaciones futuras, para asi evitar y cesar este problema social que
aumenta cada vez ante la antipatia de los érganos de control. No es necesario solamente el
endurecimiento de penas, méas bien la educacion acompafiada de valores éticos y morales

para cambiar la mentalidad social.
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CONCLUSIONES

A través del estudio de casos se concluye que la contratacion en estado de emergencia
no respetd lo establecido en la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion
Publica al declarar un estado de emergencia sin una motivacion ni tampoco subsano el
problema que lo motivo, es decir los servidores publicos manejaron de manera

inadecuada los recursos estatales.

Las consecuencias juridico-penales recaidas a los servidores publicos constituyen el
delito de peculado, al ser los responsables de la administracién y manejo de los recursos
fiscales, producto de sus conductas se constituyen como autores del delito de peculado.

La contratacion publica en estado de emergencia es el medio para la comisién del delito
de peculado y diversos actos de corrupcion por tener un procedimiento regular y propio

mal utilizado por los servidores publicos.

La administracién de justicia cumple de manera parcial con sus atribuciones, por tener
un juzgamiento distinto para casos parecidos de peculado, se evidenci6 que en los casos
estudiados las penas son aplicadas de diferente manera y los jueces tienen criterios

diferentes, dejando asi muchos casos en la impunidad.
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RECOMENDACIONES

Exista un mayor control y capacitacion por parte del Estado a los servidores de las
instituciones publicas para cumplir con el ordenamiento juridico vigente a fin de que no
se mal utilice la declaratoria de un estado de emergencia como medio para la corrupcion

o la ilegal contratacién publica.

A la asamblea nacional modifique la pena por el delito de peculado por un tiempo
mayor de privacion de libertad ya que en la actualidad esa pena resulta insuficiente, por
ser los servidores publicos los autores del delito y encargados del manejo eficiente de
recursos estatales; esta pena es diferente a la de otros delitos menos graves, atentando

el principio de proporcionalidad.

A la funcién legislativa tipifique el delito de elusion en la contratacion publica con el
fin de concatenar las actuaciones y conductas de funcionarios publicos para condenar a
quienes violen los procedimientos legales e intentar disminuir la contratacion ilegal y

los actos de corrupcion

A los operadores de justicia apliquen de manera oportuna, eficaz, eficiente y autbnoma
las medidas cautelares y los principios de la funcion judicial y administracion de
justicia, en especial la celeridad procesal a fin de que ningln tipo de infraccion penal
quede en la impunidad y se ejerza el derecho de repeticion sobre servidores publicos

para recuperar el dinero producto del peculado.
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11. ANEXOS

Anexo 1: Encuesta a jueces Yy fiscales de la provincia de Chimborazo

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENCUESTA
Destinarios: Jueces y Fiscales de la provincia de Chimborazo

Objetivo: Obtener respuestas respecto a la tematica planteada por medio de los aportes que
usted pueda brindar a la presente.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacién para la
realizacion del proyecto de investigacion titulado “El peculado en contratacion publica
durante el estado de emergencia y las consecuencias juridico-penales recaidas en servidores
publicos de Chimborazo” la misma que tendra fines eminentemente académicos.

Cuestionario

1.- ¢Piensa usted, qué la contratacion en estado de emergencia es utilizada para
cometer actos de corrupcion?

Si O
No D
¢Por qué? [:]

2.- ¢Considera usted, qué los procedimientos y mecanismos de contratacion publica
en todas sus fases cumplen todas las normas juridicas vigentes?

Si O
No
¢Por qué? O



3.- ¢Cual de estos delitos en contra de la eficiente administracion publica considera
usted es cometido con mas frecuencia?

Peculado O
Cohecho ()
Concusion O
Otro. (Escriba) )

4.- Desde su perspectiva. ¢Cuantos casos sentenciados en contra de servidores
publicos por el delito de peculado conoce?

12 -
3-4 O
Otro, especifique O

5.- ¢Conoce casos donde el Estado haya ejercido el derecho de repeticién sobre
servidores publicos para recuperar el dinero producto del peculado?

6.- Del 1 al 5 ¢Cuéanto calificaria usted la eficiencia, eficacia y transparencia en la
actuacion de la administracion de justicia frente a servidores publicos procesados por
peculado?

7.- Como parte del sistema de justicia, ¢considera usted qué se cumple el principio de
igualdad legal al momento de dictar medidas cautelares sobre servidores publicos y
ciudadanos?

Si ]
No )
¢Por qué?
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Anexo 2: Encuesta a servidores publicos y ciudadania en general.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO

FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENCUESTA

Destinarios: Servidores publicos de la provincia de Chimborazo y ciudadania del canton
Riobamba.

Objetivo: Obtener respuestas respecto a la tematica planteada por medio de los aportes que
usted pueda brindar a la presente.

Introduccion: La presente encuesta tiene por objeto recabar informacion para la
realizacion del proyecto de investigacion titulado “El peculado en contratacion publica
durante el estado de emergencia y las consecuencias juridico-penales recaidas en servidores
publicos de Chimborazo” la misma que tendra fines eminentemente académicos.

Cuestionario

1.- ¢Sabe usted, qué es la contratacion publica en estado de emergencia?

S| O

NO O

2.- ¢ Conoce usted, qué es el peculado y cual es su pena?

S D

NO O

3.- ¢Cree en la transparencia del sistema de contratacion publica en el Ecuador?
S| O

NO D

4.- ¢Esta de acuerdo, qué la pena privativa de libertad que determina el COIP a los
servidores que cometan peculado sea de 10 a 13 afios?

O
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5.- ¢Cree en la transparencia o independencia de la administracién de justicia en
procesos penales contra funcionarios publicos?

Si )
No )
¢Por qué?

6.- ¢Cree que los jueces aplican el principio de igualdad en el momento de disponer
medidas cautelares sobre servidores publicos a diferencia de cualquier ciudadano?

Si O
No D
¢Por qué?
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