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RESUMEN EJECUTIVO

El abordaje del tema sobre los delitos de peculado publico en referencia al Sistema
Nacional de Contratacién Publica, centrd su objetivo principal en analizar los efectos
juridicos de las contrataciones realizadas durante el terremoto 2016. Para tal proposito, el
estudio adoptd un enfoque cualitativo, de tipo documental, con el empleo de métodos de
interpretacion, analisis y sintesis. Como contexto de investigacion, se describe las
referencias documentales, bibliogréficas, juridicas, doctrinarias relacionadas con las
contrataciones publicas, delito de peculado y procesos de contratacidn establecidos por el
Sistema Nacional de Contratacion Publica del Ecuador. La problematica analizada se
centrd en los delitos de peculado concebido dentro de los mas comunes en materia de
contratacion de obras y servicios, que tienen consecuencias negativas no solo pérdidas
econdmicas para las administraciones publicas sino un atentado a la confianza en los
organos de justicia cuando su préctica resulta impune. Como consecuencia del terremoto
de abril del 2016 que azotd la costa ecuatoriana, se impulsaron varios proyectos de
reconstruccion de las zonas afectadas, lo que constituy6 la necesidad de declarar un estado
de emergenciay la aplicacion de mecanismos especiales de contratacion para afrontar los
trabajos. En estos procesos de contratacion se denunciaron actos de corrupcién por parte
de entidades del Estado que trascendieron a la luz pablica y que provocaron el inicio de
procesos judiciales de caracter penal. De lo mencionado se concluye en que las medidas
de proteccion al bien juridico no han sido efectivas dado que los responsables del delito
de peculado vinculado a las contrataciones de ese oscuro periodo histérico, todavia no
son sancionados y contintan en espera de una sentencia.

Palabras claves: Peculado, Contratacion publica, Terremoto 2016, Estado de

emergencia.
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TOPIC: ANALYSIS OF THE CRIME OF EMBEZZLEMENT IN REFERENCE
TO THE NATIONAL PUBLIC PROCUREMENT SYSTEM

Author. Franklin Ayala Santillan
Tutor: Cinthia Hervas

ABSTRACT

The approach to the topic of public embezzlement crimes in reference to the National
Public Procurement System focused its main objective on analyzing the legal effects of
the contracts made during the 2016 earthquake. For this purpose, the study adopted a
qualitative approach, of the type documentary, with the use of methods of interpretation,
analysis and synthesis. As a research context, the documentary, bibliographical, legal,
doctrinal references related to public contracting, the crime of embezzlement and
contracting processes established by the National Public Contracting System of Ecuador
are described. The problem analyzed focused on the crimes of embezzlement conceived
within the most common in terms of contracting works and services, which have negative
consequences not only economic losses for public administrations but also an attack on
confidence in the organs of justice when their practice goes unpunished. As a result of the
April 2016 earthquake that hit the Ecuadorian coast, several reconstruction projects were
promoted in the affected areas, which led to the need to declare a state of emergency and
the application of special contracting mechanisms to deal with the work. In these
contracting processes, acts of corruption by State entities were denounced that came to
light and led to the initiation of criminal legal proceedings. From the above, it is
concluded that the measures to protect the legal right have not been effective since those
responsible for the crime of embezzlement linked to the hiring of that dark historical
period have not yet been sanctioned and continue to await a sentence.

Keywords: Embezzlement, Public procurement, Earthquake 2016, State of emergency.
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INTRODUCCION

TEMA: ANALISIS DEL DELITO DE PECULADO EN REFERENCIA AL
SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

El estudio realizado centra su importancia en los aportes tedricos que emergen
sobre el peculado publico desde la observacion de normativas que rigen las contrataciones
del Estado a través del Sistema Nacional de Contratacion Publica, (en adelante LOSNCP).
Desde la base juridica del proceso para celebrar contrataciones a través de las
instituciones del Estado se vinculan estrechamente las politicas gubernamentales
abordando requisitos necesarios que sustenten la transparencia en actos relacionados a los
bienes y servicios de la nacion. Por ende, es de interés colectivo el establecimiento de
normas encaminadas a la proteccion de los bienes comunes, no escapa de ello,
procedimientos de licitacion y publicacion de ofertas para contrataciones de obras o

adquisicioén de servicios.

Esto conlleva a que el presente estudio centre su importancia en el andlisis de la
problematica acerca de los delitos de peculado publico a través de celebraciones de
contratos con empresas privadas a través de entes gubernamentales en Ecuador.
Igualmente, se aporta un marco referencial que contribuye a comprender los
procedimientos y fundamentos constitucionales orientados a proteger el buen uso de los

recursos y patrimonio del Estado.

En este orden de ideas, se toma como punto referencial las contrataciones publicas
que dieron lugar en el periodo posterior al terremoto del afio 2016, mismo que afectd una
parte importante de su regién costa, especialmente en el Cantdén Pedernales en la
provincia de Manabi, ocasionando grandes pérdidas humanas y también pérdidas
millonarias en la infraestructura publica y privada. Cabe mencionar, que las
consecuencias de dicha catastrofe contrajeron la toma de decisiones y medidas
extraordinarias por parte del gobierno nacional y cantonal a los fines reconstruir

infraestructuras afectadas en el canton Pedernales en Ecuador.

En las ejecuciones de obras el sector privado constituye un actor importante en la
dinamica de la prestacion de los servicios a los cuales el Estado se encuentra obligado a

satisfacer, ya que el Estado por si s6lo no tiene la capacidad técnica para responder a todas



las necesidades que en materia de infraestructura tienen los diversos entes politicos
territoriales, por ello, la base normativa que rigen la participacion de empresas privadas
en convenciones contractuales establece requisitos y procedimientos para realizar
actividades de diversas indoles y en la responsabilidad que tiene el Estado en cuanto a
ejecutar las obras necesarias para cumplir con las politicas publicas y satisfacer las
necesidades a través de la prestacion de servicios publicos.

Justificacion

El estudio se justifica en el anélisis de las necesidades colectivas a través de la
proteccion de bienes y servicios concernientes al patrimonio nacional, implicados en las
relaciones contractuales entre la administraciones publicas y empresas privadas. Esto
motivado a la observacion de la escasa informacion que ofrecen los organismos
responsables en base a los procedimientos adoptados para las contrataciones realizadas

como consecuencia del terremoto del 2016 en el cantdn Pedernales, Ecuador.

En virtud de lo anterior es necesario mencionar que el fendmeno de la corrupcion
en el ambito de los delitos de peculado, no es un fenémeno exclusivo de una sociedad
determinada, en donde si bien es cierto, existe una prevalencia importante en cuanto a su
incidencia en unos paises y en otros. En Ecuador, el cometimiento de practicas delictivas
relacionadas a la contratacion de bienes y servicios, y especialmente en la contratacion
de obras pueden presentarse con frecuencia, siendo el peculado uno de los delitos factibles

que a luz de la realidad se observan obras inconclusas.

En razon a lo antes descrito, a manera de contextualizar el problema tratado en
esta investigacion se recuerda que luego del terremoto que azot6 la costa de Manabi en
abril del 2016 se presentaron hechos que presuntamente se configuraban en delitos en
contra de la eficiencia de la administracion publica, cuyo andlisis serd objeto de la
presente investigacion. En este sentido, es relevante considerar las acciones que han
gjercido los gobiernos locales y el gobierno nacional para la reconstruccion de las zonas
afectadas y las formas de contratacidn que se ejecutaron, por lo cual se presentaron casos
de corrupcién que tuvieron repercusién tanto en las arcas publicas como en la imagen y

confianza que generd en la colectividad, las instancias de gobierno.

Desde otra optica, debe entenderse que, en la actualidad, la contratacion no debe

ser considerada aisladamente de las medidas que el Estado contempla para tal fin, lo que



significa que diferentes sectores de la sociedad civil y empresas privadas se involucran e
en el proceso de dichos contratos para que se puedan implementar estrategias de acuerdo
con los objetivos econdmicos, sociales y ambientales que se consideran primordiales en

el momento (Rezzoagli, 2016).

Sobre el concepto presentado en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contrataciones Publicas (en adelante NPONS, (2018), la contratacidn publica se refiere
a cualquier procedimiento correspondiente a la compra o alquiler de bienes, la realizacion
de obras en el sector publico o la prestacion de Servicios. También supone que, si en estos
casos se trata de contratos de fabricacion o produccion de objetos muebles, cuyo
procedimiento es el mismo que para la adquisicion de bienes, es decir, para otras
contrataciones como arrendamiento mercantil con opcién a compra. Asi, los
procedimientos de adjudicacion de contratos para la ejecucion de obras o la adquisicion
de bienes y servicios requieren una logica que sea consistente con el comportamiento

financiero y el alcance de los objetivos.

Los Estados modernos han confiado en instituciones juridicas como la licitacion,
el otorgamiento de contratos, y con el desarrollo de politicas, estos procesos se han vuelto
tan complejos que requieren de un sélido fundamento legislativo y técnico, involucrando
muchas fases y etapas engorrosas y muchas veces dilatadas. En estas faces es posible que
los actores en estas contravenciones tengan presente la tentacion de incurrir en practicas
calificadas de ilegales, sobre todo cuando se trata de presionar o corromper a funcionarios
publicos, con la finalidad de obtener preferencias en la adjudicacion de contratos, acelerar

tramites burocréticos, o saltarse regulaciones diversas, entre otros factores.

Desde este contexto, el derecho penal regula las actividades delictivas y
preventivas del Estado, cuyo objeto no es sélo la tipificacion de conductas que atenten
contra bienes juridicos, sino también la contencidn, reduccién de la potestad penal y la
hegemonia del derecho y justicia. Para la comision de hechos delictivos, en relacion con
peculado y enriquecimiento ilicito, el supuesto procesal es que existe un registro previo
de prueba de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado
(Ecuador, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2014). De acuerdo con lo
sefialado, es importante destacar la importancia de las politicas establecidas desde los

preceptos constitucionales para garantizar el patrimonio nacional.



En esta linea introductoria, se percibe que la corrupcion se ha generalizado en una
serie de actos antijuridicos cometidos por funcionarios publicos o privados en interés
propio o de terceros, mediante los cuales, la ocupacion de curules en el espacio de poder
que afectan intereses publicos o colectivos. Dado que estas actividades tienen lugar en
gran medida en las esferas gubernamentales que derivan en un impacto directo y negativo

en la economia, sociedad, cultura, educacién y, por supuesto, en el sistema judicial.

Desde la perspectiva de la Fiscalia General del Estado en Ecuador (2019), la
corrupcion se clasifica como uno de los mayores problemas mundiales y, segun varios
estudios especializados, esté directamente relacionado con la discapacidad desarrollo de
los paises, el aumento de la pobreza y el desgaste de sistemas judiciales como

consecuencias mas relevantes.

Se puede decir que histéricamente una de las observaciones relacionadas con los
temas presentados en las normativas administrativas y penales, es la variedad en este
contexto. Por tanto, existen dos leyes principales y tienen las mismas denominaciones
que: La Ley de Contrataciones Publicas y la Ley de Consultoria, entre otras, que incluyen
el término “especial” y otras que son secundarias al ordenamiento juridico ecuatoriano.
Las disposiciones sobre discusiones publicas fueron contenidas en el acta No. RO-136
del 24 de febrero de 1989. Esta norma tuvo un contenido conceptual, contrario a la ley de
contrataciones publicas, relacionado con la compilacién de procedimientos, ya que

contenia antecedentes y recomendaciones sobre las firmas consultoras y sus practicas.

Sin embargo, es el Estado el que se encarga de vigilar y controlar las actividades
que de alguna manera afecten a los ciudadanos en el &mbito publico. Segun Vallecillo y
Gutiérrez (2016), las actuales condiciones de crisis econémica, es necesario adaptar
modelos en los que la responsabilidad social se refleje como un elemento encaminado a
mejorar la gestion de las instituciones, 6rganos del gobierno y valores arraigados en un
comportamiento que promueva la confianza en las instituciones pablicas y las politicas
para el desarrollo nacional. Cabe sefialar que en Ecuador existen serias preocupaciones
sobre como se realizan las contrataciones publicas y, a pesar de ello, diversas medidas de
proteccién de bienes juridicos que se consideran importantes en el contexto de posibles
amenazas naturales no han sido tomadas en cuenta para establecer control y seguimiento

a las obras contratadas con empresas privadas en el contexto ecuatoriano.



El desarrollo del presente estudio se limita a analizar los fundamentos juridicos y
doctrinales acerca de los delitos de peculado a través de las contrataciones publicas y la
descripcion de procedimientos que conllevaron a la celebracion de contrataciones directas
como consecuencia de la catastrofe ocurrida en 2016. En este sentido, se proponen los

siguientes objetivos.

Objetivos del estudio
General:
Analizar los efectos juridicos de los delitos de peculado a través de las contrataciones

pablicas realizadas durante el terremoto 2016 en la provincia de Manabi, Ecuador.

Especificos:
Describir las bases juridicas y doctrinales relacionadas con las contrataciones publicas y

proteccidn de los bienes nacionales.

Determinar los efectos del peculado a través de las contrataciones publicas de forma
directas realizadas por el Estado durante el periodo del terremoto 2016.

En este trabajo se incorpora una metodologia documental con un enfoque cualitativo,
descriptivo, y se utilizé el método hermenéutico a través del analisis de los marcos
tedricos y referenciales asociados a este campo de estudio. EI marco metodoldgico se
basa en los apartados descritos en la guia de estudio elaborada por la Universidad
Tecnologica Indoamérica (2021), cuyos apartados se detallan a continuacion:
Introduccidn; sobre esta seccidn se proporciona un resumen del estudio, justificacion,
objetivos y enfoque metodolégico. En el primer capitulo relativo a las
conceptualizaciones elementales. El tercer capitulo de resultados y discusion. Para

finalizar, se describen las principales conclusiones del estudio.



CAPITULO I. MARCO TEORICO

En este capitulo se presentan diversos andlisis sobre el tema de investigacion,
basados en fuentes documentales, bibliograficas, juridicas y doctrinarias que sustenten el
ejercicio de la contratacion publica y el delito de peculado, para lo cual se abordan los
preceptos consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en cuanto
al principio de legalidad y otras normas adjetivas en el derecho administrativo y derecho
penal. En este contexto, se han considerado las variables méas importantes a explorar, las

cuales se describen a continuacion.

Delito de peculado, consideraciones generales

Desde la definicion de Cabanellas (1993), descrita en el Diccionario Juridico
Elemental, el peculado consiste en la sustraccion, malversacion o apropiacion de caudales
publicos por persona encargada de su custodia o administracion. Este delito ahora se
conoce como malversacion de fondos publicos. El uso o inversion de fondos publicos o
ajenos para fines a los que no estaban destinados. Es decir, robo o hurto de fondos

nacionales.

Segun refiere Salinas (2021), la conducta delictiva es una apropiacion sui generis,
lo cual significa que el culpable no sustrae los bienes, pues, ya estan en su posesion por
su cargo o actividades. El sujeto simplemente no administra bienes propios a su funcién
publica, sino que dispone de ella como si fuera parte de su propiedad. Por consiguiente,
el bien juridico protegido tutelado es un recto desempefio en cargos del Estado. Con
respecto a un bien juridico especifico, se confirma que seré un bien del Estado.

Por otro lado, la Fiscalia General del Estado ecuatoriano (2019), El peculado es
un conjunto de delitos tipificados en el Cédigo Organico Integral Penal como actuaciones
antijuridicas que afectan la administracion publica. Un delito que se ha convertido en una
preocupacion general en los altimos afios debido a los escandalos de corrupcion
perpetrados por los gobiernos. Asimismo, es importante entender el concepto de
corrupcion, que de acuerdo con la transparencia internacional muchas organizaciones
luchan por un mundo libre de corrupcién y es definida como el abuso de poder para

beneficio personal.



De acuerdo con lo sefialado, el peculado es uno de los tantos delitos que se
cometen en el contexto de actos de corrupcién y que atentan contra la administracion de
recursos del Estado, manejo eficiente y proteccion de los bienes colectivos, por tal
motivo, se consideran una practica antijuridica sujeta a sanciones y penas en base a las
normas que rigen tanto el derecho penal como administrativo. La actividad administrativa
constituye hoy en un dia una de las garantias para el ejercicio de derechos constitucionales
ya que es a través de ella, que se materializa la prestacion de servicios basicos con la

finalidad de satisfacer las necesidades de la ciudadania.

La corrupcion se entiende dentro de aquellas practicas implicadas en la sociedad
durante muchos afos, y con el desarrollo de las instituciones del Estado se hizo necesario
perfeccionar regulaciones para la proteccion del bien comdn, asociados al desempefio de
funciones administrativas para proteger el erario y el interés publico, por tanto, los actos
de peculado cuentan con regulaciones claras y concretas que penalicen el detrimento del

patrimonio nacional.

Desde este punto de analisis, un estudio realizado por Villagomez y Ponce (2021),
tratan el tema del Peculado y la reparacion material en la legislacion del Ecuador, con
base a la lesividad del peculado y sus variaciones en el tiempo por cuanto afecta
drasticamente factores como el erario, la integridad de los servidores del Estado y
dignatarios. El estudio se centrd en el objetivo de analizar las perspectivas juridicas y
administrativas desde la vision holistica sobre los efectos sustanciales de la reparacion.
Por consiguiente, se analizo la participacién del intraneus y extraneus, (persona que redne
los requisitos para aplicarsele el tipo penal en base a la responsabilidad del delito, e
igualmente, aquellas que no redne las condiciones para ser procesadas como sujetos
responsables en materia penal). Los resultados consistieron en que la reparacion material
aborda un tema complejo que se adhiere a elementos probatorios mediante un juicio para

determinar la responsabilidad y participacion en un hecho punible.

De esta manera el peculado no se refiere solo a la sustraccion del dinero dado en
custodia al servidor pablico, sino que también contempla el uso personal de los bienes
del Estado y que por extension pertenecen al bien comun. El peculado es considerado un

delito pluriofensivo porque el funcionario que incurre en ello lesiona los intereses



patrimoniales de la nacion y en segundo lugar abusa del poder que le confiere el cargo
para obtener beneficios personales.

Otra investigacion relacionada con el tema tratado, es realizada por Zambrano
(2021), en la que aborda la impunidad sobre el peculado en la administracién publica del
Ecuador, cuyo objetivo se centrd en el andlisis de las normas y preceptos constitucionales
como base para determinar la vulneracion de los derechos a través del desempefio de
funcionarios en cargos administrativos del Estado, que mediante la impunidad logran
escapar del debido proceso y juicio sobre las faltas o delitos cometidos y de los cuales
son responsables.

Estas acciones son catalogadas como practicas reprochables y corruptas que
afectan a los sectores estratégicos del Estado, en especial a los que manejan fondos
publicos. En este sentido, el precitado autor de este estudio, concluye en que la impunidad
del delito de peculado se debe principalmente a la debilidad de la aplicacién efectiva de
las normas juridicas, por tanto, la constitucién exige reformas para ayudar a cerrar las

lagunas que fomentan la impunidad por malversacion de fondos.

En el &mbito de la sana y eficiente administracion publica, el concepto de bien
juridico protegido tiene un claro significado, ya que en el estado de derecho y de justicia
gue impera en nuestra concepcidn constitucional, una eficiente administracion publica se
constituye como un importante bien juridico protegido de la sociedad que es necesario
preservar para poder ejercer de manera plena nuestros derechos en la relacién juridica
administrado-administracion. Por otro lado, la falta de proteccién del bien juridico
referido a la eficiente administracion puede resultar lesiva y afectar derechos, en la
medida que la ineficiencia se traduzca en un atentado efectivo en la esfera juridica de los

administrados (Ramos, 2017).

Aspectos Constitucionales sobre la responsabilidad penal de los servidores publicos

Los Estados modernos con la evolucion que ha tenido la doctrina de derechos
humanos en las ultimas décadas, se han visto en la obligacion de reconocer y garantizar
mas y mejores derechos, lo cual implica la contratacion de servidores publicos que

representen la voluntad del Estado a través de sus entes y érganos. En este sentido, la



administracion publica como servicio publico se materializa a través de la potestad que
ejercer funciones y atribuciones establecidas en el respectivo normativo, pero también de
acuerdo a los principios que sefiala la propia Constitucion nacional (2008), sefiala:
Art. 227.- La administracion pablica constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,

desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion,
transparencia y evaluacion (CRE, 2008)).

Como se observa de la norma constitucional arriba transcrita, la transparencia es
un elemento central en la funcién administrativa, y debe ser una base legal que rige las
funciones en cargos publicos. La necesidad de evaluar el cumplimiento del principio de
transparencia brinda a los 6rganos de justicia el fundamento necesario para crear
mecanismos en el combate contra la corrupcion, cuyo principio se describe en el articulo
100 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual reza lo siguiente:

Art. 100.- En todos los niveles de gobierno se conformaran instancias de
participacion integradas por autoridades electas, representantes del régimen
dependiente y representantes de la sociedad del ambito territorial de cada nivel
de gobierno, que funcionaran regidas por principios democraticos. La
participacion en estas instancias se ejerce para: 1. Elaborar planes y politicas
nacionales, locales y sectoriales entre los gobiernos y la ciudadania. 2. Mejorar
la calidad de la inversion pablica y definir agendas de desarrollo. 3. Elaborar
presupuestos participativos de los gobiernos. 4. Fortalecer la democracia con

mecanismos permanentes de transparencia, rendicién de cuentas y control social
(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008).

De acuerdo con la cita descrita, es un precepto constitucional las garantias al
acceso informativo como mecanismo para el ejercicio de la participacion democratica en
la gestion de los asuntos publicos y la rendicion de cuentas a que estan sujetos todos los
funcionarios publicos y demas entidades obligadas por esta normativa.

Sobre este mismo punto, siendo el peculado un delito que involucra a los
servidores publicos y su responsabilidad, la Constitucidn del 2008 hace referencia a dicha
responsabilidad y su imposibilidad de eximirse de la misma en el ejercicio de cargos que
implique el manejo de recursos publicos, por lo que en el articulo 233 se establece lo

siguiente:



Art. 233. Ninguna servidora ni servidor puablico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por
sus omisiones, y serdn responsables administrativa, civil y penalmente por el
manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos. Las servidoras o
servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de
las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por
delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accion
para perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos
casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas
acusadas. Estas normas también se aplicardn a quienes participen en estos
delitos, aun cuando no tengan las calidades antes sefialadas (CRE, 2008).

El peculado en el Codigo Organico Integral Penal.

Cuando se habla de delitos contra la eficiencia de la administracion,
necesariamente se debe hacer referencia a la corrupcion como elemento generador de las
conductas que pudieran subsumirse en una conducta que pueda ir en contra de la
eficiencia de la administracion publica atribuible a un funcionario, servidor publico o
cualquier persona que ejerza funciones publicas, incluyendo aquellas privadas de libertad
que participaron en actos de corrupcion. En este sentido el legislador se ha visto en la
necesidad de desarrollar el marco normativo especifico a los fines de prever posibles
conductas antijuridicas que puedan atentar la eficiencia contra la administracion publica,

considerandolo como un delito.

Asi, el Cadigo Organico Integral Penal (COIP (2014), ha desarrollado toda una
seccion destinada a los delitos contra la eficiencia de la administracion publica,
comenzado por el mas conocido y comun de este tipo de delitos: el peculado. Comienza
la seccidn tercera del COIP, estableciendo en su articulo 278, lo siguiente:

Art. 278.- Peculado: Servidores publicos y las personas que actien en virtud de
una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en
la Constitucion 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).

De lo citado se interpreta que, si los sujetos descritos en el primer inciso utilizan,

en beneficio propio o de terceras personas, trabajadores remunerados por el Estado o por
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las entidades del sector publico o bienes del sector publico, cuando esto signifique lucro
o0 incremento patrimonial, serdn sancionados con pena privativa de libertad de cinco a
siete afios. La misma pena se impondra si las entidades a que se refiere el incisol obtienen
en beneficio propio o de un tercero, bien sea econdmico de estudios, proyectos, informes,
resoluciones y demas documentos clasificados como secretos, reservados o destinados a
de distribucion restringida, que se obtengan en razén o con motivo del cargo que ocupan

0 han ocupado, ostentan o han confesado su conocimiento o su dependencia.

No obstante, en el marco de la regulacion penal se establecen las sanciones y penas
en base a la confrontacion de elementos probatorios, de alli que, los procesos juridicos
vinculados con delitos de peculado contra la administracién publica, segun se establecen
el articulo 78 de la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal (2019)

sefiala que:

Articulo 78.- Agréguese a continuacion del articulo 430 el siguiente:
“Articulo 430.1.- Denuncia con reserva de identidad. - La denuncia por
delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, trafico
de influencias, oferta de realizar trafico de influencias, y testaferrismo; asi
como lavado de activos, asociacion ilicita, delincuencia organizada ...,
podré presentarse con reserva de la identidad de la o el denunciante. Esta
denuncia serd registrada con un codigo alfa numérico que identifique a la
persona denunciante y con el propdsito de preservar la integridad fisica, y
de su familia.

Con respecto a la cita descrita, se interpreta claramente que cualquier persona
como titular de derecho sobre el bien comun podra interponer denuncias cuando considere
que tiene suficientes pruebas que incriminen a funcionarios o servidores publicos. De
manera que, el Estado otorga facultades a los ciudadanos para crear mecanismos de

participacién ciudadana en asuntos de interés colectivo.

Es importante mencionar, que segun refiere Santisteban (2019), los contratos
adjudicados por el gobierno central de Ecuador para el afio 2017, periodo posterior al
terremoto, el 223,8% de dichos contratos provino de los sectores de recursos naturales,
educacion y bienestar social y el 97% del sistema electoral del 0,5% del PBI. En este
sentido, la asignacion de recursos financieros requiere de una adecuada planificacién para
asegurar que se protejan el bien juridico, y teniendo como sustento el Plan de Desarrollo
para el Buen Vivir para el cumplimiento efectivo de politicas publicas en cuanto a las

contrataciones de obras en el contexto nacional.

11



Desde la perspectiva juridica, el delito de peculado relacionado con las
contrataciones publicas puede determinarse mediante las evaluaciones periddicas en las
cuales se presenten informes acerca de recursos y obras concluidas contratadas por los
entes gubernamentales. Desde este punto, reviste su importancia el informe presentado
por el Sistema Nacional de Contrataciones Publicas (en adelante SNCP (2021), a través
de la autoevaluacion realizada en el periodo 2020 — 2021, el gobierno del Ecuador
haciendo uso de sus atribuciones en torno al apoyo a entidades y organizaciones del
Estado, llevé a cabo la identificacion de las principales debilidades de este sistema, en los
cuales resultd como objetivo proponer y establecer estrategias para mejorar los
procedimientos de contratacion publica.

Con fundamento en dicho informe se establecen cuatro pilares elementales

descritos por el SNCP (2021) de la siguiente manera:

e |. Evaluacion del marco legal, regulatorio y las politicas publicas que
comprende el proceso de contratacion pablica. Asimismo, se identifican
las reglas, formalidades y estandares internacionales a partir de la
Constitucion de la Republica como norma suprema que rige la proteccion
del bien juridico y demas normas adjetivas de caracter administrativo.
Como ejemplo se mencionan aquellas disposiciones o directrices para el
establecimiento de relaciones con sectores privados, adjudicaciones,
comercio, acceso a la informacién, acciones contra la corrupcion,
resoluciones alternativas de controversias, obligaciones en conformidad
con la legislacién internacional a fin de garantizar la coherencia en el
ejercicio de dichas politicas.

e Il y Ill. Evalla la puesta en préctica y cumplimiento del marco legal.
También aborda la evolucion e innovacion para la medicion de la
eficiencia en la contratacion publica, considerando con ello, las
obligaciones y objetivos de las politicas nacionales en cuanto al papel
estratégico y metas del desarrollo sostenible.

e |V. Aborda los indicadores necesarios para evaluar con integridad y
eficacia los controles necesarios que respalden el cumplimiento de
convenciones en conformidad con el marco legal y regulatorio a través de

normativas sancionatorias contra posibles corrupciones dentro del sistema.
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Por otro lado, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(2018), indica que: “las caracteristicas medulares para la celebracion de contrataciones
efectuadas por el Estado, se han entendido en el marco de la naturaleza y procesos

implicados en ese fin” (p.4).

De esta forma, también se aprecia en el Reglamento a LOSNCP (2009), segun su
Ultima modificacion: 08-nov.-2016 mediante Decreto Ejecutivo 1700, que las
contrataciones se clasifican de acuerdo a su objeto y monto de la obra o servicio requerido
por el Estado. Lo que se reafirma en la Resolucion n°072 (2018, pag. 2) en la dice: “que

pueden ser las contrataciones de bienes, servicios, obras o consultorias™ (p.2).

En esta linea de regulaciones, se establece en el presupuesto inicial del Estado
(2021), la adjudicacion de montos contard con un presupuesto para cada una de las
contrataciones, entre las cuales se detalla: compras 95%, servicios 33,2%, obras 29,7%,
en un total de USD.35.529.394.461,72 para el afio 2019. Cabe aclarar que el presupuesto
descrito se somete a un periodo posterior al terremoto del 2016, pero que sirve de
referencia para analizar la distribucion de recursos otorgados para las contrataciones
publicas, por cual se toma en cuenta que presentan la factibilidad de variar en el tiempo

segun las situaciones o condiciones en las que se realicen los contratos de orden publico.

Retomando la idea anterior sobre las variaciones del presupuesto, es importante
analizar la distribucion de recursos sobre afios inmediatos al 2016, de manera que se
comprenda el uso y asignacion presupuestaria en funcion de los objetivos y formas de
contrataciones que se realizaron luego del evento catastréfico del 2016. No obstante,
segun sefiala la Direccién de Estudios de Contratacion Publica (2018), se evidencio una
variacion en las contrataciones que representaron el 20,1% del Presupuesto General del
Estado, y 6,4% del Producto Interno Bruto (PIB). Esto muestra una diferencia con
respecto al comportamiento del afio 2017, considerado de forma atipica dado que fue un
afio electoral y recientemente se habia producido la catastrofe del 2016, que genero la
necesidad de llevar a cabo contrataciones emergentes dadas las condiciones de ese

momento.

En este ambito, el Consejo de la Judicatura (2017), a través de la Unidad
Administrativa de la provincia de Manabi goza de competencias necesarias para la

ejecucion del Plan Anual de Compras, por lo que se analiza la distribucion presupuestaria
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para el afio 2016 en este contexto, segin de muestra en la Tabla 1, a continuacion,
mostrada:

Tabla 1. Procesos de contratacion publica durante el afio 2016.

Procesos de contratacion publica afio 2016 - Manabi

PAC - proceso No adjudicados Adjudicados Nivel de cumplimiento
56 8 48 85,71%

Fuente: informacién tomada del informe de rendicion de cuentas presentado por el Consejo de la Judicatura
(2017).

Cabe destacar que durante el afio 2016 el total de las contrataciones fueron disminuidas,
ubicandose en un porcentaje de 55 cuantias, de la mismas, 4 constan en el Plan anual de
compras segun informé el Consejo de la Judicatura (2017), detalladas a continuacién.

e Proceso que fueron planificados para el afio 2016, sin embargo, no todos fueron
ejecutados como consecuencia de la catastrofe del terremoto de ese afio.

e Enlaprovincia de Manabi se implemento un nuevo servicio de justicia generando
con ello 58 causas sustentadas en procesos de emergencia, los cuales se publicaron
a través de la pagina web del portal de compras publicas:

www.compraspublicas.gob.ec

En este mismo ambito legislativo, el cumplimiento del Reglamento para la
Administracion, uso, manejo y control de bienes correspondientes al sector publico, se
procesaron 7 causas, entre ellas se mencionan las siguientes descritas a través del Consejo
de la Judicatura (2017):

e Donacién inmueble del Complejo Judicial cantén Jipijapa

e Revocatorias de comodatos

e Comodatos de inmuebles adscritos a la Unidad Judicial de los cantones Flavio
Alfaro, Sucre y Santa Ana.

e Comodatos de inmuebles de las Unidades Judiciales en los cantones Rocafuerte y
la Universidad Técnica en Manabi.

e Expropiaciones de inmuebles a la Asociacion de Ingenieros Comerciales y Unidad

Judicial Penal en el cantén de Portoviejo.
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Como se puede observar, se generaron procesos relacionados tanto a los
comodatos como a la expropiacion, cuyas causas se fundamentaron en el cumplimiento
de la norma que rige el uso y manejo de recursos nacionales controlados por el Estado.
Desde este punto, la administracion publica requiere hacer cumplir efectivamente las
directrices que emanan sobre la adquisicion de bienes o servicios puablicos, mismos que
tienen adhesion a una contratacion, pero que no queda alli, pues el Estado es responsable
de velar por dichos bienes, y en este mismo objetivo, establecer medidas para la
adjudicacion, control y seguimiento sobre el curso y buen uso mediante evaluaciones

periodicas.

Sobre este orden de andlisis el Consejo de la Judicatura (2017), menciona que
durante 2016 la Direccion Provincial de Manabi en cuanto a su presupuesto anual, se
codificé en USD 27°146.487,05 tomando en cuenta las fuentes de financiamiento en su
totalidad, de alli que, USD 257955.648,71 se destind a gastos corrientes y USD
17190.838,34 a inversiones. No obstante, la ejecucion de este presupuesto alcanz6 USD
27°078.897,48, lo cual implica que el 99,75% fue ejecutado. De acuerdo con estos datos,
este organismo expresa que ha existido un adecuado uso de los recursos presupuestarios
en razon a la planificacion programada. Por consiguiente, en condiciones de emergencia
se realizé una parte de contrataciones que alcanzé USD 684.129,72 incluyendo con ello
reparaciones y reformas en la normalizacion del sistema judicial en la provincia de
Manabi, por ejemplo, la adquisicion de un terreno para la construccién de un nuevo

Complejo Judicial en el canton de Portoviejo.

En relacion a la situacion presentada por el Consejo de la Judicatura (2017), es
posible que existan contrariedades con respecto a la informacion publicada por la
Contraloria General del Estado del Ecuador (2019), que a través de su portal oficial
informa que parte del dinero destinado a la atencién de zonas afectadas por el terremoto
2016, fue empleado en obras no prioritarias y camparias comunicacionales de acuedo a
los establecido por la Contraloria. De manera que, la Fiscalia procedi6 a investigar

posibles casos de delitos por peculado.

Actualmente, siguen observandose damnificados que fueron afectados por la
desviacion de recursos, entre ellos, se refieren contrataciones como; la construccion y

fiscalizacion del Parque las Vegas en Manabi, mismo que se le designaron 6.5 millones
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de dolares con financiamiento de solidaridad. Asimismo, se menciona los fondos de
reconstruccion de vias de acceso al Puerto de Manta con un costo de 21 millon de dolares,
que no habia sufrido efectos por el terremoto ni representaba una prioridad. Asimismo,
en campafias informativas se les asigno cifras importantes que alcanzaron USD393.000,
entre otras contrataciones que se llegaron a firmar como videos que para la fecha de la
firma, éstos ya estaban realizados (Ecuador, Contraloria General del Estado, 2019).

Por otra parte, la Contraloria General del Estado (2016) indica los resultados del
informe de gestion del control durante este afio, donde describe que: “en la delegacion de

Manabi se aborda 28 acciones de control, de las cuales solo 29 fueron aprobadas” (p.16).

Al respecto, el delito de peculado publico a través de contrataciones publicas no
es un tema nuevo en el ambito ecuatoriano, dado que ya se registran diferrentes casos de
malversacion de fondos segiin menciona el Equipo de Fundacion Ciudadania y Desarrollo
(2020), quienes publicaron un informe sobre los aportes irregulares efectuados al partido
politico Alianza Pais en noviembre del afio 2013 y 2014, asimismo, destacan la existencia
de informacion detallada acerca de una red interna de la referida institucion bajo sistemas
codificados asociadas con empresas internas y trasnhacionales, contratistas del Estado e
importantes autoridades de alto nivel como el expresidente de la Republica Rafael Correa,
ministros, asambleistas, entre otras personalidades recibian cuantiosas aportaciones para

campafas politicas.

Entre algunos casos de peculado, se pueden referir el denominado “Arroz Verde”,
mismo que se constituye una evidencia acerca de los escasos controles de aportes para
actividades politicas y el andamiaje financiero que facilita la circulacién de dinero negro
a los actores politicos. En cuanto a los procedimientos judiciales de estos casos, pasé a
manos de la Fiscalia General del estado, relacionados a casos de sobornos desde el 2012
al 2016, entonces denominados “casos sobornos”, que hasta el afio 2020 se dict6 sentencia
en primera instancia, hasta la actualidad estos procesos no se han concluido. Sin embargo,
fueron condenados a 8 afios de privativa de libertad 18 personas, 10 empresarios, entre
los cuales se menciona al ex presidente Rafael Correa, ex Vicepresidente Jorge Glass y
otros funcionarios de la gestion de gobierno, reduciendo penas a los imputados que

colaboraron con la justicia.
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En sintesis, la Contraloria determind que los recursos financieros destinados para
atender los efectos del terremoto 2016, en gran parte fueron malversados , logrando con
ello auditar 30 millones de dolares en la reconstruccion de casas que no contaban con
planos para la construccion, y lo mas relevante, que de la cifra antes referida 29.000 no

se utilizaron adecuadamente (Ecuador, Contraloria General del Estado, 2019).

Cabe inferir que, en la situacion descrita afecta drasticamente la capacidad de
gestidn de un gobierno a través de la gestion publica, dejando ver importantes debilidades
y deficiencias en el sistema de administracion nacional. Del mismo modo, el sistema
judicial a través de la Contraloria del Estado comprende un campo amplio de tramites en
proceso sujetos a penalidades por peculado en contrataciones realizadas en el contexto
del terremoto 2016. Fecha que marca un momento de la historia ecuatoriana como un
periodo oscuro que se profundiza por las grandes pérdidas tanto materiales como
humanas. Por tanto, podria bien asumirse este tipo de delitos dentro de los crimenes no
solo administrativo y penal, sino mas alla de ello, el peculado como forma de agravar

situaciones de emergencia en un panorama de catastrofe por fenémenos naturales.

La contratacion de obras en el contexto de la reconstruccion por el terremoto en la

provincia de Manabi.

En el contexto de la reconstruccion de obras y recuperacién de espacios, el
gobierno nacional destin6 sumas realmente cuantiosas que serian administradas
directamente por 6rganos del gobierno central, asi como también a entes y dérganos
desconcentrados y descentralizados. En un documento publicado por el Ministerio de
Transporte y Obras Publicas (2018), denominado “Proyecto de Reconstruccion de Obras
por el Terremoto 2016 se proyecto un plazo de ejecucion de 5 afios desde el afio 2016,
y se presupuesto una inversion de USD 341.712.159,46 provenientes de varias fuentes de

financiamiento y que serian ejecutados en varias fases.

Mediante Decreto Ejecutivo N°1001 del 17 (2016), donde el ex presidente Rafael
Correa declara el Estado de emergencia en muchas de las provincias de la costa
ecuatoriana y en este contexto se crea el Comité de la Reconstruccion y Reactivacion
Productiva (CRRP) para poder afrontar la crisis generada por el terremoto que dejé
grandes extensiones de territorios devastadas, sobre todo en la provincia de Manabi. El
CRRP seria la entidad encargada de coordinar las operaciones de los érganos de los
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distintos niveles de gobierno para distribuir los recursos asignados por el gobierno central
y asegurar la ejecucion de las obras necesarias para la reconstruccion de las zonas

afectadas.

Por otra parte, la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo publico en el
2019 el documento referido a la Evaluacion Operativa Plan de Reconstruccion Terremoto
(2019), en el que se intentdé medir el impacto de las acciones establecidas en el plan de
reconstruccion, en la que se determino deficiencias en el ambito de la coordinacion de los
organos para distribuir las funciones y los recursos de manera eficiente en el abordaje de
la pandemia que puso en peligro las soluciones técnicas sobre el manejo del riesgo. En el
caso de los GAD se identificaron diferencias en su capacidad de respuesta, haciendo que

la carga sobre la ejecucion de los contratos la asumiera principalmente el gobierno central.

La intervencion publica comienza con un terremoto registrado el sabado 16 de
abril 2016 a las 18:58 con una magnitud de 7,8 (Mw2), cuyo epicentro fue frente a la
costa de Pedernales, en la provincia de Manabi, a 20 km de profundidad. Este terremoto
durdé unos 75 segundos, con una fase de movimiento mas intensivo de 15 segundos
(control de secretaria desde Riesgos (SGR, 2016). Se ordend, con excepcion del estado
de emergencia, a todas las unidades en la administracion publica central e institucional,
especialmente las fuerzas armadas y Policia Nacional y gobiernos auténomos
descentralizados Provincias afectadas coordinan esfuerzos que les permitan implementar
medidas necesarias para mitigar y prevenir riesgos, superar, recuperar y mejorar

condiciones adversas causadas por un terremoto.

Del mismo modo, se ordend Ministerio de Finanzas, disponer de los fondos
publicos para atender el estado de excepcion y utilizar todas las asignaciones presupuesto
asequible, excluyendo la salud y la educacién. Ademas, el canton de Pedernales fue
declarado como zona de desastre por la Secretaria de Gestion de Riesgos (2016). El
impacto en la infraestructura publica, acceso limitado a agua potable, saneamiento de
areas afectadas agravaron las condiciones sociales, lo cual trajo consigo importantes
costos que, dio ocasidn a la declaratoria de emergencia y las acciones implementadas por
el gobierno central con los GAD para el otorgamiento de recursos, hubo malestar por
inconvenientes relacionados a las devoluciones de los montos que habian invertido y que

correspondian a créditos de multilaterales.
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Del sistema nacional de contratacion publica y las situaciones de emergencias como

forma de contrato

En relacion con el apartado que antecede, existe una distribucion de los fondos
presupuestarios que difiere para cada tipo de contrato o figuras en las que se realizan
transacciones a través de contratos que se dividen en mayor o menor medida en bienes y

servicios estandar y no estandar, incluidos los contratos de obras y consultorias.

Por tanto, su principal caracteristica puede definirse como la subordinacion al presupuesto
del Estado, elaborado sobre la base de la distribucion del PIB, teniendo en cuenta el tipo
de contrato o servicio al que se destina la ejecucion de obras, servicios o bienes. De
acuerdo con ello, se debe enfatizar que otra caracteristica de las contrataciones publicas
en el Ecuador se basa en los tipos de procedimientos especificados en el Reglamento
LOSNCP (2009) que explica los dos tipos de sistemas en los que se realizan estos
procedimientos, son el régimen comun, el cual aborda procedimientos dindmicos y de
consultoria, asimismo, comprende el régimen especial, que consiste en una forma

diferente de contratacion de acuerdo a las condiciones y necesidades que emergen.

Vale la pena sefalar, los modos descritos se refieren a procedimientos con diferentes
caracteristicas, que permiten comprender las consecuencias de los procesos en términos
de tiempo y contenido. Por ello, es importante desglosar cada uno de ellos, destacando
las principales caracteristicas asociadas a su finalidad, modalidad y procedimientos de

comunes, detallados a continuacion.
e Procedimientos dindmicos:

De acuerdo al Reglamento de la LOSNCP (2009, pag. 5), Articulo 42, los bienes
y servicios son aquellos cuyas propiedades o especificaciones hayan sido normalizadas o
aprobadas por la parte contratante. Del mismo modo, sus propiedades son homogéneas y
comparables en condiciones normales. En la ley y en esta norma general, los términos
“homologado”, “aprobado, normalizado, estandarizado o categorizado” se utilizan
independientemente para caracterizar técnicas de una empresa, a los fines de que el
procedimiento sea congruente con el establecido para la adjudicacion por via electrénica,
catalogo y subasta interna de forma regulada. A estos efectos, si no pueden ser aplicados

o invalidados, se podra optar por otro tipo de procedimientos.
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En el caso de los bienes y servicios estandarizados, proveedores y contratantes
trabajan dinamicamente, por lo que estadn involucrados en los llamados procesos
dindmicos, como se describe en el caso de un catalogo electronico, estos procesos se
denominan asi porque pasan por una tienda en linea. Si los bienes o servicios estan
incluidos en el catalogo electronico, entonces las contrataciones se realizan en este modo.
Sin embargo, si el valor de los bienes o servicios supera los USD 7.105,88, el siguiente
tramite se realizara en la modalidad de subasta electrénica (Reglamento a la LOSNCP,
2009).

e Procedimientos comunes

Un rasgo caracteristico de esta forma de contrato es que trata de contratos que no
estan sujetos a procedimientos especiales, asi como contratos 