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Resumen

El presente articulo profesional es de revision, en el cual se determina, mediante
argumentos ldgicamente expresados y debidamente respaldados que los convenios de pago,
definidos por Oficio N° 15628 de 02/08/2010, de la Procuraduria General del Estado, consisten
en una figura que se aplica excepcionalmente, en casos de emergencia, consistiendo éstas en
aquellas generadas por acontecimientos graves, tales como accidentes, terremotos, inundaciones,
sequias, grave conmocion interna, inminente agresion externa, guerra internacional, catastrofes
naturales y otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel, nacional, sectorial o
institucional. En estos casos sucede que, por la catastrofe, contingencia o imprevisto, las
autoridades competentes de una entidad publica, debidamente justificada, por no ser posible
celebrar un contrato, adquieren lo necesario o contratan los servicios siendo obligacion que, en lo
posterior, la referida autoridad esta obligada a arbitrar las medidas pertinentes y observar los
procedimientos a fin de evitar a futuro, que se presten servicios o se asuman obligaciones sin el
correspondiente respaldo contractual. El tema es actual e importante; estos convenios han
elevado considerablemente los indices de corrupciéon. La Contraloria General del Estado ha
detectado la utilizacién, por ejemplo, de pago sobreprecios en hospitales del IESS,
determinandose mediante la revision el incumplimiento de los objetivos de estos convenios,
utilizandoselos dolosamente, debido a la ausencia reglamentacién y control adecuado de éstos.

Abstract

This professional article is for review, in which it is determined, by means of logically expressed
and duly supported arguments that the payment agreements, defined by Official Letter No. 15628
of 08/02/2010, of the State Attorney General's Office, consist of a figure that is applied
exceptionally, in emergencies, consisting of those generated by serious events, such as accidents,
earthquakes, floods, droughts, serious internal commotion, imminent external aggression,
international war, natural catastrophes and others that come from force majeure or fortuitous
event, at the national, sectoral or institutional level. In these cases, it happens that, due to the
catastrophe, contingency or unforeseen event, the competent authorities of a public entity, duly
justified, because it is not possible to enter into a contract, acquire the necessary or contract the
services, being the obligation that, in the future, the aforementioned The authority is obliged to
arbitrate the pertinent measures and observe the procedures in order to avoid in the future, that
services are provided or obligations are assumed without the corresponding contractual support.
The topic is current and important; these agreements have considerably increased corruption
rates. The Office of the Comptroller General of the State has detected the use, for example, of
payment of surcharges in IESS hospitals, determining by means of a review the breach of the
objectives of these agreements, using them fraudulently, due to the absence of adequate
regulation and control of these.
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. Introduccion

La evolucién del proceso de contratacion publica en el Ecuador, se manifesté en forma
mas coherente con la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en
el Suplemento del R. O. N° 395 de fecha 4 de agosto del afio 2008, normativa que, en su Art. 4
dispuso que para la aplicacion de este Sistema y los contratos administrativos, debe observarse
los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional, poniéndose énfasis en los
considerandos de la ley que es necesario crear un sistema de contratacion publica que articule y
armonice a todas las instancias, organismos e instituciones en los dmbitos de planificacion,
presupuesto, control, administracién y ejecucion de las adquisiciones de bienes y servicios, asi
como en la ejecucion de obras publicas que se realicen con recursos publicos. La referida ley,
dentro de sus definiciones, contempladas en el Art. 8 contiene una serie de conceptos,
principalmente, la contratacion publica la cual ser refiere a todo procedimiento concerniente a la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o prestacion de servicios
incluida la consultoria. Sin embargo, dentro de esta normativa no se contempla las situaciones de
emergencia que generan convenios de pago, que se relacionan y tienen expresa concordancia con
la fuerza mayor o caso fortuito, que el Codigo Civil ecuatoriano define en el Art. 30 cuando
dispone que “Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc”. El Codigo Civil al referirse a las emergencias que se presentan
cuando ocurre una fuerza mayor o un caso fortuito, las menciona a via de ejemplo, porque los
hechos imprevistos que sucederdn no pueden enumerarse taxativamente. Necesario, sin embargo,
es analizar la jurisprudencia y doctrina, esencialmente comparada, particularmente la de la
Republica de Chile, debido a que nuestro Codigo Civil que comenzo a regir el afio 1861, aplicod
en su integridad el Codigo Civil de Chile de 1855, redactado por el jurista Dr. Andrés Bello,
especialmente el Art. 45, que es el precepto que define a la fuerza mayor o caso fortuito,
expresiones que no son sindnimas y que se analizardn en el cuerpo de este trabajo. Pero en
materia de contratacion publica y convenios de pago no se especifican ni definen las situaciones
de emergencia que generan estos convenios, determinando solamente, la Procuraduria General
del Estado, que el uso indebido de las emergencia, ha implicado que se incurra en graves
irregularidades por no justificarse ésta, o simplemente, que se adquieren fraudulentamente
productos con sobreprecios, incidiendo notoriamente en los altos niveles de corrupcién en su
aplicacion. De esta forma, los convenios de pago al no contar con un marco regulatorio adecuado
son susceptibles de incurrir en corrupcion, siendo notorios los casos ocurridos a nivel nacional.

2. Metodologia

Se trata de un articulo de revision cuya funcion es analizar, sintetizar y discutir las
falencias de los convenios de pago en la contratacion pablica ecuatoriana, los cuales, debido a su
falta de reglamentacion y control, han contribuido en forma grave a la corrupcion sin perjuicio
gue muchas instituciones publicas, en virtud de situaciones de emergencia, proceden conforme a
derecho, arbitrando las medidas pertinentes y observando los procedimientos a fin de evitar, a
futuro, que se presten servicios o se asuman obligaciones sin el correspondiente respaldo
contractual.


https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/normativa/losncp/ley-organica-del-sistema-nacional-de-contratacion-publica

3. Problema juridico a tratar

El convenio de pago en la contratacion publica ecuatoriana, segun Oficio N° 15628 de
02/08/2010, de la Procuraduria General del Estado, es una figura que se aplica por excepcion,
cuando por circunstancias ajenas a la voluntad o decisién de la autoridades competentes de la
entidad, debidamente justificada, no hubiere sido posible celebrar un contrato, por lo que en lo
posterior, la Empresa Publica a su cargo debera arbitrar las medidas pertinentes y observar los
procedimientos previos, a fin de evitar a futuro, que se presten los servicios o se asuman o se
asuman obligaciones sin el correspondiente respaldo contractual y, al mismo tiempo, sin arbitrar
las medidas pertinentes y observando los procedimientos a fin de evitar, a futuro, que se presten
servicios o se asuman obligaciones sin el correspondiente respaldo contractual.

4. Marco tedrico y discusion
4.1. Concepto de emergencia

Ante la falta de definicion de emergencia y ausencia de jurisprudencia especifica de la fuerza
mayor y/o el caso fortuito, se ha recurrido a la jurisprudencia de la Corte Suprema de la
Republica de Chile, que, ampliamente trata las situaciones de emergencia y a la doctrina de los
autores del pais austral que esclarecen la materia, e incluso determinan los elementos esenciales
que deben concurrir para que se produzca una situacion de fuerza mayor o caso fortuito,
expresiones que, en nuestro ordenamiento juridico, son sinénimas.

Los civilistas chilenos Dres. Alberto Coustasse y Fernando lturra, en su obra El caso
fortuito ante el Derecho Civilindica que las expresiones “caso fortuito” y “fuerza mayor”,
atendiendo a los més variados aspectos y persiguiendo siempre el interés préactico, se identifican
con:

Acaso, accidental, accidente, acontecimiento, acto de autoridad, adventicio, aleatorio, alternativa,
apresamiento, avenida, aventura, azar, buen padre de familia, calamidad, caso, casual, condicion,
contingencia, contingente, culpa, culpable, dolo, doloso, duda, enfermedad, epidemia, evento,
eventualidad, extincién, fortuito, guerra, imposibilidad, imprevisto, inaparente, incendio,
incertidumbre, incierto, inculpabilidad, indeterminado, mayor, muerte, naufragio, obligacion, peligro,
rayo, riesgo, ruina, saqueo, suceso, terremoto, ventura. (Coustasse & Iturra, 1958, pag. 66)

Pese a la amplia enumeracion de situaciones de emergencia y los casos que generan
responsabilidad civil como no actuar como un buen padre de familia, o el caso de la “avenida”
que es un desborde de una via fluvial, la enumeracion de los casos de fuerza mayor o caso
fortuito expuesta por los citados autores no es taxativa, faltando por ejemplo, los huracanes, los
tornados, las erupciones volcanicas, los deslizamientos de tierras, las avalanchas, las lluvias
torrenciales, incendios forestales, tsunamis, calentamiento global, etc.

En consecuencia, contemplar en la ley como situaciones de emergencia todos los
fendmenos naturales es imposible, razén por la cual el jurista Dr. Andrés Bello, al redactar el
Cadigo Civil chileno, claramente, definid al caso fortuito o fuerza mayor como el imprevisto que
no es posible resistir.



De conformidad a jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, de 9 de septiembre de
1992, contenida en el Tomo | del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas:

De la definicién de fuerza mayor o caso fortuito dada por el Cddigo Civil, resulta que, para que tal
evento ocurra, es necesaria la concurrencia, a lo menos, de tres requisitos: un hecho imprevisto,
irresistible para el deudor y que no haya sido desencadenado por el hecho propio. La imprevisibilidad
del caso fortuito significa que racionalmente no existe manera de anticipar su concurrencia 0, mas
precisamente, que se desconozca con antelacion la causa que lo provoca, razén por la cual el afectado
no podra deducirlo con un cierto grado de seguridad o certeza. Para prever una determinada situacion
es necesario que el agente se represente mentalmente como probable la causa y de ella pueda deducir
el efecto, en este evento, el hecho constitutivo de caso fortuito. Por otra parte, la “irresistibilidad”
significa que quien lo sufre sea incapaz de evitar su ocurrencia, como sucede, al decir del mismo
Cddigo, tratandose de un naufragio, un terremoto, un acto de autoridad. Finalmente, alin cuando la ley
no lo especifique, el hecho no puede haber sido provocado por quien lo alega, puesto que ello
implicaria exonerarse de responsabilidad por hecho propio y voluntario. (Corte Suprema de la
Republica de Chile, 1996, pag. 204)

La jurisprudencia comparada de la Excma. Corte Suprema de la Republica de Chile es
categorica en sefialar que debido a su imprevisibilidad e irresistibilidad es imposible desconocer
con antelacion el hecho que provoca la emergencia.

Los mencionados civilistas chilenos Dres. Alberto Coustasse y Fernando Iturra, en su
citada obra se refieren a la doctrina que trata el caso fortuito y la fuerza mayor como sinénimos,
que sigue la tendencia del Cadigo Civil francés de 1804 o Cddigo de Napoledn y que se contiene
en el Art. 30 de nuestro Cadigo Civil, cuando expresan:

Para los civilistas franceses clasicos del siglo XIX Dres. Gabriel Baudry Lacantinerie, Charles Aubry,
Charles Rau y René Demogue, las dos expresiones se refieren a la idea, encerrada en una férmula
Unica por el Art.1.147 del Cédigo Civil francés, de una causa extrafia que no puede serle imputada al
deudor. Lo conforma el hecho de que el legislador emplea indistintamente ambas expresiones para
referirse a esta formula [...] las expresiones caso fortuito y fuerza mayor son sindénimas. Ellas
designan, conforme a la definicion dada en el Derecho Romano, todo suceso que no puede prever o
aquel que no se puede resistir, aun cuando no se hubiere previsto.(Coustasse & lturra, 1958, pag. 67)

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, en forma expresa, se
refiere a las situaciones de emergencia en el numeral 31 del Art. 6, que dispone:

Art. 6.- Definiciones
31. Situaciones de emergencia: Son aquellas generadas por acontecimientos graves tales
como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion interna, inminente
agresion externa, guerra internacional, catdstrofes naturales y otras que provengan de
fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional. Una situacion de
emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva. (Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2018, pags. 6 - 8)

En la Seccion Il Contrataciones en situaciones de emergencia, del Capitulo V
Procedimientos especiales, el Art. 57, dispone:

Art. 57.- Procedimiento.- Para atender las situaciones de emergencia definidas en el nimero 31 del
articulo 6 de esta Ley, previamente a iniciarse el procedimiento, el Ministro de Estado o en general la



maxima autoridad de la entidad deberd emitir resolucion motivada que declare la emergencia, para
justificar la contratacion. Dicha resolucion se publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS.

La entidad podra contratar de manera directa, y bajo responsabilidad de la maxima autoridad, las
obras, bienes o servicios, incluido los de consultoria, que se requieran de manera estricta para superar
la situacién de emergencia. Podra, inclusive, contrata con empresas extranjeras sin requerir los
requisitos previos de domiciliacion ni de presentacién de garantias, los cuales se cumpliran una vez
suscrito el respectivo contrato.(Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, 2018, pag.
26)

Definida la emergencia, se analizardn los convenios de pago generados por las
emergencias, ajustados a derecho y aquellos que han tenido incidencia en altos niveles de
corrupcion en su aplicacién, lo que se analizard en el punto 4.4. de este articulo profesional de
alto nivel, analizando, previamente, para tener una vision omnicomprensiva de la contratacion
publica en el Ecuador, el contrato y el convenio en el Derecho Civil, el contrato administrativo, el
convenio de pago ajustado a Derecho y, finalmente, el convenio de pago contrario a derecho en la
contratacion publica, con la pronunciacion que existe sobre la materia.

El jurista nacional Dr. Ricardo Mancheno, en su articulo Compras publicas en estado de
emergencia, expresa que:

Mediante Acuerdo Ministerial N° 00126-2020 de 11 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud, declar6 el
estado de emergencia sanitaria en el Ecuador, debido a la pandemia del virus COVID-19. Posteriormente,
mediante Decreto Ejecutivo N° 1017 de 16 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica declard el
estado de excepcidon en todo el territorio nacional. Consecuentemente se ha dispuesto varias resoluciones y
disposiciones de caracter administrativo para regular la gestion pablica y los administrados [...] Dentro de
estas resoluciones destacan las N°s RE-SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo y RE.SERCOP-2020-015 de 6
de abril de 2020 [...] cuyos aspectos principales se enumeran a continuacion:

La entidad contratante debe declarar de forma expresa que existe una imposibilidad de llevar a cabo
procedimientos comunes para superar la situacién de emergencia, calificando esta situacion a través de
acto administrativo motivado que deberé ser publicado en el Portal d¢ COMPRAS PUBLICAS, y que
constituird requisito habilitante para continuar con las contrataciones de emergencia.

El plazo de duracion de la declaratoria de emergencia no podra ser mayor a 60 dias, salvo que se emita
un nuevo Decreto Ejecutivo prorrogando o ampliando el estado de excepcion.

Para la contratacion de obras, bienes o servicios en situaciones de emergencia, incluidos los de
consultoria, se deberd verificar una relacion directa y objetiva entre la situacion de emergencia y la
urgencia de efectuar un procedimiento de contratacion para suplir una necesidad actual y emergente que
haya surgido como resultado de la mencionada situacion. Para toda contratacion de emergencia sera
necesaria una certificacion previa de disponibilidad presupuestaria.

La compra emergente se hard a través de una seleccion de proveedores de forma agil, rapida,
transparente y sencilla, buscando obtener los mejores costos. Para tal efecto el ente u 6rgano central
rector podra consolidar la demanda de todos los drganos o entidades de cualquier naturaleza para
realizar un procedimiento de seleccion Gnico.

En las contrataciones de emergencia para la adquisicion de farmacos, dispositivos o insumos médicos,
reactivos bioquimicos o de diagndstico, y demas bienes estratégicos en salud, o la prestacion de
servicios de salud o exequiales; se dara por cumplido el andlisis de la oferta de mercado cuando las
entidades contratantes publiquen sus necesidades de contratacion en su pagina web institucional; vy,
sobre la base de las propuestas que reciban, seleccionen las que mas convengan a los intereses
institucionales. Para estas contrataciones se considerara como parametro indispensable la oferta y
demanda que a esa fecha exista en el mercado.

En las contrataciones de emergencia realizadas directamente por la entidad contratante (adquisicion de
bienes en el extranjero) no se requerira la verificacion de no existencia de produccion u oferta nacional,
ni la autorizacién de importacion por parte del SERCOP.



e Todo contrato, orden de compra o factura generada en el marco de la declaratoria de emergencia debera
instrumentarse por escrito a través de medios fisicos o electronicos. Las entidades contratantes podran
perfeccionar los instrumentos por medio del uso o transmisién de mensajes de datos de conformidad con
las disposiciones de la Ley de Comercio Electronico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos. Cuando
en las contrataciones de emergencia sea imposible acceder a servicios notariales, la entidad contratante,
de manera excepcional y provisional, avalard con fedatarios administrativos aquellos documentos
habilitantes necesarios para la suscripcion de los contratos. Se permitira la conformacién de consorcios
por instrumentos privados, los cuales se formalizaran por escritura publica una vez restablecidos los
servicios notariales. Los contratos que por disposicion de la ley requieran ser protocolizados se
ejecutaran desde su suscripcion y se protocolizaran posteriormente. Actualmente, ciertas notarias han
sido habilitadas para este proposito, entre otros.

e En las contrataciones en situacion de emergencia el SERCOP podra en cualquier momento iniciar las
acciones de control necesarias para garantizar el cumplimiento de la normativa emitida.

e Las normas que regulan la asociatividad temporal para efectuar compras corporativas entre entidades
contratantes no seran aplicables a los casos de compras centralizadas (corporativas) de emergencia.

e En caso de declaratorias de emergencia emitidas y publicadas por las entidades contratantes hasta antes
de la vigencia de la Resoluciones, tendran la obligacion de cumplir y adaptarse a las disposiciones de
éstas.(Mancheno, 2020, pags. 3 - 5)

Claramente en las resoluciones N°s RE-SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo y
RE.SERCOP-2020-015 de 6 de abril de 2020 se regula el procedimiento de las contrataciones de
emergencia, y, en el Acuerdo Ministerial N° 00126-2020 de 11 de marzo de 2020, el Ministerio
de Salud, que declard el estado de emergencia sanitaria en el Ecuador, debido a la pandemia del
virus COVID-19 y el Decreto Ejecutivo N° 1017 de 16 de marzo de 2020, donde el Presidente de
la Republica declaré el estado de excepcion en todo el territorio nacional, queda de manifiesto
que la emergencia del COVID 19, por razones obvias, no se incluia, expresamente, en la
enumeracion de las emergencias del numeral 31 del Art. 6 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Puablica, en forma expresa, destacando que se comprende como
emergencia este imprevisto cuando la disposicion se refiere expresamente a “otras que
provengan de fueza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional. Una
situacion de emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva”

Las normas expresas, en consecuencia, que rigen los convenios de pago son los Arts. 6 N°
32 y 57 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacidon Publica, los Arts. 113 inciso 3
y 115 del Reglamento de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y las
Resoluciones N°s RE-SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo y RE.SERCOP-2020-015 de 6 de
abril de 2020, transcritas anteriormente.

La motivacion de un convenio de pago, entre otras, de acuerdo a las Resoluciones N°s RE-
SERCOP-2020-0104 de 19 de marzo y RE.SERCOP-2020-015 de 6 de abril de 2020, son, entre
otras: a) verificar una relacion directa y objetiva entre la situacion de emergencia y la urgencia de
efectuar un procedimiento de contratacion para suplir una necesidad actual y emergente que haya
surgido como resultado de la mencionada situacion. Para toda contratacion de emergencia sera
necesaria una certificacion previa de disponibilidad presupuestaria; b) La compra emergente se
hara a través de una seleccion de proveedores de forma agil, rapida, transparente y sencilla,
buscando obtener los mejores costos. Para tal efecto el ente u 6rgano central rector podra
consolidar la demanda de todos los 6rganos o entidades de cualquier naturaleza para realizar un
procedimiento de seleccion Unico y ¢) en las contrataciones de emergencia para la adquisicion de
farmacos, dispositivos o insumos médicos, reactivos bioquimicos o de diagnostico, y demas



bienes estratégicos en salud, o la prestacion de servicios de salud o exequiales; se dara por
cumplido el anélisis de la oferta de mercado cuando las entidades contratantes publiquen sus
necesidades de contratacion en su pagina web institucional; y, sobre la base de las propuestas que
reciban, seleccionen las que mas convengan a los intereses institucionales. Para estas
contrataciones se considerara como parametro indispensable la oferta y demanda que a esa fecha
exista en el mercado.

Los casos de corrupcion mas graves se relacionan con el literal ¢) del parrafo anterior, en el
cual la adquisicion de farmacos, dispositivos 0 insumos médicos, reactivos bioguimicos o de
diagnostico, y demas bienes estratégicos en salud, fueron hechas con sobreprecios que generaron
ingresos indebidos e ilegales por varios millones de dolares en los Hospitales del IESS, conforme
se expondra en el punto 4.5 de este articulo.

Respecto de la interpretacion de las normas, se generan varias situaciones como
irregularidades administrativas cuando se otorga un plazo para que se celebre el contrato, de
conformidad a lo que dispone el Art. 113 inciso 3 y el Art. 115 del Reglamento de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, pero como este trabajo se refiere a los
indicios de corrupcién en esta clase de contrataciones, en el punto 4.5. de este trabajo se invoca
pronunciamiento expresa donde Contraloria General del Estado ha determinado diversos casos de
corrupcién generados en relacién a convenios de pago.

4.2.Concepto de contrato, convencion y convenio

El término “contrato”, segun el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia,
se define como: “2. Der. Aquel por el cual una persona se obliga a ejecutar una obra o a prestar
un servicio a otro mediante un precio” (Real Academia Espafiola, 1992, pag. 395); el mismo
diccionario, por su parte, al definir los términos “convencién” y “convenio”, lo hace en términos
sinonimos, cuando expresa que: “Convencion: (Del lat. conventio — onis) f. ajuste y concierto
entre dos 0 mas personas o entidades” y “Convenio: (De convenire)m. Ajuste. Convencion. (Real
Academia Espafiola, 1992, pag. 397)

De acuerdo al referido diccionario, el término contrato es similar al de convencion y
convenio, porque al contenerse en la definicion de contrato, la expresion “que una persona se
obliga a ejecutar una obra o a prestar un servicio a otro mediante un precio”, haciéndose, con
ello, referencia a la voluntad de obligarse como elemento esencial del contrato, lo que,
igualmente se considera en la expresion concierto con que se define a la convencion, acepcién
que, de acuerdo al sefalado diccionario significa: “2. Ajuste o convenio de dos 0 més personas o
entidades sobre alguna cosa” (Real Academia Espafiola, 1992, pag. 374). En consecuencia, de
acuerdo a los significados de las tres palabras existe, entre ellas, una similitud que dilucidan las
normas de interpretacion del Codigo Civil ecuatoriano, en el numeral 2° de su articulo 18 que
dispone: “las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segtn el uso general
de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal”. (H. Congreso Nacional, 2005, pag. 14)

Si bien, las palabras “contrato” o “convencion” se utilizan como sindnimas en el Art.
1454 del Cadigo Civil, el Art. 125 del Codigo Organico Administrativo, por su parte, define al
contrato administrativo como: “el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, entre
dos 0 mas sujetos de derecho, de los cuales uno ejerce una funcion administrativa. Los contratos



administrativos se rigen por el ordenamiento juridico especifico en la materia”. (Codigo Organico
Administrativo, 2017, pag. 23)

Respecto de lo expuesto en el parrafo precedente, la doctrina comparada es tajante en
determinar que en los contratos administrativos deben, necesariamente, respetarse los intereses de
la administracién como el de los particulares, de conformidad a lo que expresa la jurista brasilefia
Mgr. Aline Licia Klein, en su obra Los vicios del contrato administrativo, cuando indica, con
claridad meridiana:

En las licitaciones publicas y los contratos administrativos, existe una combinacion de la actividad
administrativa con la actuacion de las personas, y los intereses de ambos deben protegerse como tales.
El particular asume el cargo de colaborador de la Administracion, La supremacia del interés publico,
en el Estado Democréatico de Derecho, nunca puede significar la aniquilacion de los intereses de los
individuos frente a los que ostenta el Estado. En este contexto, junto al principio de legalidad
administrativa, surgen como dignos de proteccion los principios de seguridad juridica y proteccién de
la confianza legitima de los administrados. La estabilizacion de las relaciones juridicas administrativas
es un objetivo a perseguir en las controversias en torno a los contratos administrativos. (Klein, 2005,
pags. 3 - 4)

En concordancia con lo anteriormente expuesto, las normas civiles se aplican supletoriamente
en la contratacion publica, de conformidad a Oficio del Servicio Nacional de Contratacion
Publica N° SERCOP-CGAJ-2020-0449-OF, que expresa:

La naturaleza de la supletoriedad de la materia civil en la contratacion publica, se encuentra estipulada
en los articulos 66 y 112 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, al disponer que los contratos publicos previstos en la LOSNCP, se regiran por
las normas de la Ley ibidem, su Reglamento General, por la normativa que emita el SERCOP, y
supletoriamente, por las disposiciones del Codigo Civil en lo que sea aplicable [...] el Codigo Civil ha
regulado elementos esenciales en todo contrato, siendo los siguientes: i) la manifestacion de voluntad
o0 consentimiento libre de vicios, ii) la capacidad de los sujetos intervinientes; iii) el objeto licito
fisica y juridicamente posible, y iv) las solemnidades de cada caso. Siguiendo esta linea, se puede
colegir que uno de los principios generales del Derecho que marcan la formacion y ejecucion de los
contratos es el de autonomia de la voluntad [...] En este sentido resulta imprescindible, aclarar que los
contratos administrativos sometidos a la LOSNCP deben cumplir de forma estricta con los elementos
esenciales de todo contrato, definidos por el articulo 1461 del Cdédigo Civil; por lo que, la
manifestacion de libertad libre de vicios y el principio de autonomia de la voluntad de las partes son
elementos aplicables supletoriamente a los contratos administrativos, claro esta con las limitaciones en
materia de contratacion publica que se encuentran en la LOSNCP, su Reglamento General y normativa
conexa, especialmente en lo contenido en los articulos 64, 65 y 68 de la Ley ibidem (Servicio Nacional
de Contratacién Publica, 2020, pags. 7 - 8)

Mediante esta exposicion normativa y doctrinaria, se ha demostrado que uno de los
elementos esenciales de un contrato, sin distinciones, es la manifestacion de voluntad de los
contratantes, sin perjuicio que, en los contratos administrativos, necesariamente, una de las partes
debe ser quien ejerce una funcion de administracion publica.

4.3. Contrato administrativo
La definicidn de contrato administrativo, contemplada en el Art. 125 del Codigo Organico

Adminstrativo, emana de la expuesta por el jurista argentino Dr. Roberto Dromi, que lo define
como: “toda declaracion bilateral o de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos



personas, una de las cuales esta en ejercicio de la funcion administrativa”. (Dromi, 1996, pag.
307)

Las definiciones de contrato, contemplada tanto en el Codigo Civil como en el Codigo
Organico Administrativo y expuestas por el Dr. Dromi, tienen como comin denominador el
elemento esencial que es la voluntad de los contratantes; en materia civil entre dos 0 méas sujetos
de derecho, y, en materia administrativa, donde uno de los sujetos de derecho que participa en el
respectivo acuerdo de voluntades, por expresa disposicion del COA, necesariamente debe ejercer
una funcion administrativa.

La contratacion publica en el Ecuador, segin expresa el jurista nacional, abogado y Mgr.
en Derecho Administrativo, Rafael Andrés Cocios Nufiez, en su tesis de grado presentada como
requisito para la obtencién del titulo de Master en Derecho Administrativo en el Colegio de
Posgrados de la Universidad San Francisco de Quito, titulada La Contratacion Publica en
Situaciones de Emergencia en el Ecuador, ha evolucionado, consagrando una serie de principios
expresa:

En materia de Contratacién Publica, el Ecuador, antes de la promulgacion de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica, no contaba con una legislacion agil, transparente y moderna
que responda eficientemente a la realidad y que frene las continuas practicas corruptas, todo lo cual
desanimaba a los contratistas a intervenir en los procesos de contratacion publica. Con la nueva Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica se concibid a la contratacion piblica como un
sistema o “conjunto de principios, normas, procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas
orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos, control, administracién y ejecucion de las
contrataciones realizadas por las Entidades Contratantes”. (Cocios Nufiez, 2015, pags. 20 -21)

4.4. El convenio de pago en la contratacion publica

Los convenios de pago, segun Oficios N°s15844, de 12 de agosto de 2010 y N° 15628 de
2 de agosto de 2010 de la Procuraduria General del Estado, no son contratos, cuando expresa:

a) Convenio de pago: servicios prestados por contratistas Of. PGE. N° 15844 de 12 de agosto de
2010, consultante Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca: Pronunciamiento:
Es pertinente advertir que el convenio de pago es una figura que se aplica por excepcion, cuando por
circunstancias ajenas a la voluntad o decision de la entidad debidamente justificadas, no hubiere sido
posible celebrar un contrato observando todas las formalidades previas, por lo que en lo posterior, el
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca deberd adoptar las medidas pertinentes y
observar los procedimientos previos, a fin de evitar a futuro, que se reciben servicios o en general se
asuman obligaciones, sin el correspondiente respaldo. En consecuencia, corresponde a la Auditoria del
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, ejercer el control correspondiente de los
procedimientos adoptados con respecto al tema que motiva la consulta que se absuelve en el presente
pronunciamiento. El Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, para efectos de control
posterior, debera informar a la Procuraduria General del Estado y a la Contraloria General del Estado,
de cualquier convenio de pago que se celebre teniendo como antecedente la absolucion de esta consulta
(Procuraduria General del Estado, 2010, pag. 2)

b) Convenio de pago: sin respaldo contractual Of. PGE N° 15628 de 2 de agosto de 2010.
Consultante Empresa Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Pablicas.- Pronunciamiento: El
convenio de pago es una figura que se aplica por excepcion, cuando por circunstancias ajenas a la
voluntad o decisién de las autoridades competentes de la entidades debidamente justificada, no hubiere
sido posible celebrar un contrato por lo que en lo posterior, la Empresa Publica a su cargo debera
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arbitrar las medidas pertinentes y observar los procedimientos previos, a fin de evitar a futuro, que se
presten servicios 0 se asuman obligaciones sin el correspondiente respaldo contractual. (Procuraduria
General del Estado, 2010, pag. 1)

En forma clara y categoria, de acuerdo a los oficios transcritos, se establece que los
convenios de pago no constituyen ni un contrato, convencion o convenio porque en ellos faltan
los elementos esenciales de todo contrato, expuestos anteriormente, i) la manifestacion de
voluntad o consentimiento libre de vicios, ii) la capacidad de los sujetos intervinientes; iii) el
objeto licito fisica y juridicamente posible, y iv) las solemnidades de cada caso.

En el caso de los convenios de pago especificados en los literales a) y b) anteriores, se
traté de convenios de pago en los cuales, por circunstancias ajenas a la voluntad del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca y de la Empresa Publica Metropolitana de
Movilidad y Obras Publicas, se autorizé el procedimiento, con la salvedad y condicion que, en el
futuro se presten servicios o se asuman obligaciones sin el correspondiente respaldo contractual.

Coincide lo expuesto en el parrafo anterior lo expuesto en los Oficios N°s 15844, de 12 de
agosto de 2010 y N° 15628 de 2 de agosto de 2010 de la Procuraduria General del Estado, en los
cuales expresa que por circunstancias ajenas a la voluntad o decision de las autoridades
competentes de la entidades esté debidamente justificado, que no fue posible celebrar un contrato
por lo que en lo posterior, la Empresa Publica a su cargo debera arbitrar las medidas pertinentes y
observar los procedimientos previos, a fin de evitar a futuro, que se presten servicios 0 se asuman
obligaciones sin el correspondiente respaldo contractual.

A los convenios de pago en la contratacion publica, se refiere el Art. 117 del Cddigo
Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, que dispone:

Art. 117.- Obligaciones.- La obligacion se genera y produce afectacion presupuestaria definitiva en

los siguientes casos:

1. Cuando ineludiblemente por excepcion deban realizarse pagos sin contra-prestacion, de acuerdo
con lo que dispongan las normas técnicas de presupuesto que dicte el ente rector de las finanzas
publicas; v,

2. Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por autoridad competente,
mediante acto administrativo valido, haya habido 0 no compromiso previo.

El registro de obligaciones debera ser justificado para el numeral 1 y ademas comprobado para el

numeral 2 con los documentos auténticos respectivos. Para estos efectos, se entendera por documentos

justificativos, los que determinan un compromiso presupuestario y, por documentos comprobatorios,
los que demuestren la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados. (Cédigo Organico de

Planificacion y Finanzas Publicas, 2010, pags. 36 - 37)

La disposicién transcrita se refiere al procedimiento legal de los convenios de pago,
disposicion que coordina con el el inciso 3° del Art. 113 del Reglamento de la Ley Organica de
Contratacion Puablica, que se refiere a los convenios de pago ajustados a Derecho, cuando dispone

Adjudicado el contrato, el adjudicatario o su representante debidamente autorizado, debera suscribir el
contrato dentro del término previsto en los pliegos o en la Ley, para lo cual la entidad contratante le
notificara sefialando la fecha para hacerlo, que no podra exceder de quince (15) dias término siguientes
a la fecha de adjudicacidn, excepcion hecha para el caso de que el adjudicatario sea un consorcio o
asociacion, en cuyo caso tendra quince dias adicionales para la formalizacion de dicha asociacion.
(Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009, pag. 35)
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En el caso sub jadice el adjudicatario o su representante legal debidamente autorizado esta
obligado a suscribir el contrato dentro del término previsto en los pliegos o en la ley que no
podrén exceder de 15 dias siguientes a la fecha de adjudicacion y en el evento que sea un
consorcio o asociacion se otorga 15 dias adicionales para la formacion de dicha asociacion.

El Art. 115 del Reglamento de la Ley Organica de Contratacion Publica regula el caso en
que la entidad contratante no suscriba el contrato después de vencido el término a que alude el
Art. 113 del sefalado reglamento, ya explicado anteriormente, el Art. 115, dispone:

Art. 115.- Falta de suscripcion por la entidad contratante.- En caso de que la Entidad contratante
no cumpla con la suscripcion del contrato después de vencido el término de 15 dias, el oferente la
requerira mediante comunicacion escrita para que lo haga en un nuevo término que no debera exceder
de los diez (10) dias. Vencido el término sin que la entidad haya suscrito el contrato, el oferente tendré
la opcion de solicitar se deje sin efecto la adjudicacion realizada a su favor, debiendo la entidad
reconocer los costos de preparacion de la propuesta y los gastos financieros que acredite el oferente
adjudicatario. La entidad podra repetir contra el o los responsables del retardo por los perjuicios que
sufra. (Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional de Contratacién Publica, 2009, pag. 35)

Estos convenios de pago, de conformidad a lo expuesto, pueden estar ajustados a la
legalidad, cuando se procede conforme dispone el sefialado Oficio N° 15628 de 02/08/2010
Asesoria Juridica, Agosto 20107, es decir, cuando la entidad publica justifica su decision en la
gue manifiesta la imposibilidad de celebrar un contrato, arbitrando todas las medidas que
correspondan y los procedimientos previos pertinentes para que no se asuman, en el futuro,
obligaciones que carezcan de respaldo contractual.

Sin embargo, el mayor defecto de estos convenios, segin expresa la Prefecta Provincial
del Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Esmeraldas, Ingeniera Lucia Sosa de
Pimentel en Resolucién administrativa P-GADPE-2018-001, citando al jurista nacional Dr. Pablo
Oswaldo Davila, en su obra Teoria general de la contratacién publica ecuatoriana:

En realidad existe escasa informacién sobre la utilizacién de esta figura juridica, el Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Pablicas tan sdlo brinda sustento legal necesario para su aplicabilidad, ello
genera cierto nivel de desorientacion para los servidores publicos respecto de cuando y como utilizar el
convenio, consultas formuladas a la Procuraduria General del Estado, las cuales reflejan de cierto
modo, el temor de las autoridades a acogerse a esta figura juridica como instrumento legal para
extinguir obligaciones contraidas a nombre de la Administracion Publica; con dichas consultas
formuladas la Procuraduria ha ido desarrollando de mejor manera la aplicabilidad de la figura del
convenio de pago. (Sosa de Pimentel, 2018, pag. 3)

A los convenios de pago en la contratacion puablica, se refiere el Art. 117 del Cddigo
Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, que dispone:

Art. 117.- Obligaciones.- La obligacién se genera y produce afectacion presupuestaria definitiva en

los siguientes casos:

3. Cuando ineludiblemente por excepcién deban realizarse pagos sin contra-prestacion, de acuerdo
con lo que dispongan las normas técnicas de presupuesto que dicte el ente rector de las finanzas
publicas; v,

4. Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por autoridad competente,
mediante acto administrativo valido, haya habido 0 no compromiso previo.
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El registro de obligaciones debera ser justificado para el numeral 1 y ademas comprobado para el
numeral 2 con los documentos auténticos respectivos. Para estos efectos, se entendera por documentos
justificativos, los que determinan un compromiso presupuestario y, por documentos comprobatorios,
los que demuestren la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados. (Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, 2010, pags. 36 - 37)

La disposicion transcrita se refiere al procedimiento legal de los convenios de pago en la,
coordina con la anterior disposicion en un proceso regular de convenios de pago, el inciso 3° del
Art. 113 del Reglamento de la Ley Organica de Contratacion Publica, que dispone:

Adjudicado el contrato, el adjudicatario o su representante debidamente autorizado, debera suscribir el
contrato dentro del término previsto en los pliegos o en la Ley, para lo cual la entidad contratante le
notificara sefialando la fecha para hacerlo, que no podra exceder de quince (15) dias término siguientes
a la fecha de adjudicacidn, excepcion hecha para el caso de que el adjudicatario sea un consorcio o
asociacion, en cuyo caso tendra quince dias adicionales para la formalizacién de dicha asociacion.
(Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009, pag. 35)

El Art. 115 del Reglamento de la Ley Organica de Contratacion Publica, regula la falta de
suscripcion por la entidad contratante, cuando dispone

Art. 115.- Falta de suscripcion por la entidad contratante.- En caso de que la Entidad contratante
no cumpla con la suscripcion del contrato después de vencido el término de 15 dias, el oferente la
requerira mediante comunicacion escrita para que lo haga en un nuevo término que no debera exceder
de los diez (10) dias. Vencido el término sin que la entidad haya suscrito el contrato, el oferente tendra
la opcion de solicitar se deje sin efecto la adjudicacién realizada a su favor, debiendo la entidad
reconocer los costos de preparacion de la propuesta y los gastos financieros que acredite el oferente
adjudicatario. La entidad podra repetir contra el o los responsables del retardo por los perjuicios que
sufra. (Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2009, pag. 35)

Las disposiciones transcritas se refieren a inconvenientes administrativos que generan la
extincién de un convenio de pago, otorgandose al oferente un término extra de diez dias para que
suscriba el contrato, debiendo la entidad reconocer los costos de preparacion de la propuesta y los
gastos financieros que acredite el oferente adjudicatario. La entidad podra repetir contra el o los
responsables del retardo por los perjuicios que sufra, pero este procedimiento trata de convenios
en los que no ha mediado, obviamente, corrupcion.

4.5.  El convenio de pago contrario a derecho en la contratacion publica

La catedratica espafiola de Derecho Administrativo de la Universidad de Burgos, Dra.
Teresa Medina Arnaiz, en su articulo Las respuestas normativas al fendmeno de la corrupcion
en la contratacion publica, al referirse a la corrupcion en la contratacion publica, indica:

La corrupcion 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 adopcién
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 Arnaiz, 2010, pag. 7)
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En el caso de los convenios de pago en la contratacion publica, la quiebra de la legalidad
se produce deliberadamente, obviando el proceso licitatorio sustentados en una situaciéon de
emergencia, sin que se procure arbitrar las medidas pertinentes y observar los procedimientos
previos, a fin de evitar a futuro, que se presten servicios 0 se asuman obligaciones sin el
correspondiente respaldo contractual. Es un procedimiento que, simplemente, prescinde del
proceso licitatorio para celebrar, con posterioridad, un contrato administrativo basado en una
situacion de emergencia, a la cual se refiere el jurista nacional y catedratico de la Facultad de
Derecho de la Universidad Andina Simon Bolivar, sede Ecuador

Los servidores publicos, cuyas actuaciones administrativas van directamente vinculadas
con un principio de legalidad consagrado en la constitucion de la Republica del Ecuador, se
encuentran en la plena posibilidad legal de poder aplicar bajo consideraciones discrecionales al
momento de resolver la adquisicién de un bien o servicio, desviando su deber objetivo y
responsable de cumplir con lo que dice la norma, al tener esta via del convenio de pago cuya
vigencia y aplicacion ha permitido una violacion directa a los diferente principios de la
contratacion publica que al final de dicho resultado se ven un sinnimero de beneficios a
diferentes proveedores que perjudican en la mayorias de los casos los intereses institucionales y
dentro del marco de responsabilidades pueden generar incluso indicios que pueden conllevar a
una investigacion penal puesto que no existe un analisis o cotizacion de precios, afectando cada
vez mas a la lucha contra lo corrupcion que enuncia dentro de sus considerandos la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

Al considerar el tema como de ultima ratio dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,
mediante estos convenios de pago, se atenta contra el principio de legalidad de las actuaciones de
la administracion publica, resultando que los pagos bajo esta via, debido a su irregularidad han
impedido principalmente por parte de la ausencia de publicacion de los instrumentos en el portal
de compras publicas, con la finalidad de poder controlar el abuso de la aplicacién de este
procedimiento de pago cuyas responsabilidades podrian acarrear las sanciones administrativas,
civiles y penales.

El Informe de la Direccion Nacional de Auditorias Internas [DNAI] de la Contraloria
General del Estado DNAI-AI-0231-2019 Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS informe
general, se refiere en mas de 500 péginas a los convenios de pago con proveedores de bienes,
obras y servicios, suscritos en el Hospital de Especialidades - Teodoro Maldonado Carbo;
Hospitales Generales del Norte de Guayaquil Los Ceibos, Machala y Manta; Hospitales
Bésicos - Chone y Esmeraldas; y, Centro de Salud B - Quevedo del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, su origen, desembolso, utilizacion y registro, por el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 2015 y el 30 de junio de 2018, determindndose las siguientes
irregularidades

1. Adquisicion de medicamentos mediante suscripcion de convenios de pago con 7
proveedores intermediarios sin la existencia de una emergencia y eludiendo los
procedimientos de contratacion publica con precios pactados que no fueron los mas
beneficiosos para la entidad,;

2. En el Hospital de Especialidades Médicas Teodoro Maldonado Carbo se realizaron 241
adquisiciones de dispositivos médicos e insumos emergentes mediante suscripcion de
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convenios de pago sin estudios previos de consumo Yy rotacion mismos que no fueron
utilizados para el objetivo que fueron requeridos;

3. Falta de desglose de rubros y materiales utilizados y planos de distribucion en el 435
servicio de adquisicién, instalacion y mantenimiento correctivo del sistema de
iluminacidn exterior e interior en el Hospital Teodoro Maldonado Carbo;

4. Falta de ejecucion del Plan Anual de Contratacion del 2018 del Hospital de 447
Especialidades Teodoro Maldonado Carbo Inadecuado registro contable de los Convenios
de Pago en el Hospital de 458 Especialidades Médicas Teodoro Maldonado Carbo;

5. No se realizo la entrega recepcion de los documentos y archivos de soportes de los 463
tramites de Convenios de Pago en el Hospital de Especialidades Teodoro Maldonado
Carbo;

6. Ejecucion de adecuaciones no programadas en la bodega del Hospital General 467
Machala canceladas mediante la suscripcion de convenio de pago;

7. Falta de planificacion para la prevision del servicio de alimentacion en el Hospital 489
General de Manta;

8. Falta de oportunidad en la contratacion del servicio de seguridad y vigilancia derivo 497
en la suscripcion de tres convenios de pagos en el Hospital Basico Chone;

Motivo del examen: El examen especial en el Hospital de Especialidades - Teodoro Maldonado
Carbo; Hospitales Generales del Norte de Guayaquil Los Ceibos, Machala y Manta; Hospitales
Bésicos - Chone y Esmeraldas; y, Centro de Salud B - Quevedo del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, se realizd de conformidad a la Orden de Trabajo 0001 -IESS-AI-2018-1 de 3 de
septiembre de 2018, suscrita por el Auditor Interno del IESS y con cargo a imprevistos del Plan
de Control del afio 2018 de la Unidad de Auditoria Interna del IESS y modificaciones autorizadas
por el Director Nacional de Auditorias Internas mediante oficios 38665. 39446 y 40819-DNAI de
28 de septiembre de 2018, 3 de octubre de 2018 y 12 de octubre de 2018, en su orden.

Objetivo del examen Determinar la legalidad del origen, utilizacion, suscripcién, registro y
desembolso de los convenios de pago con proveedores de bienes, obras y servicios, suscritos en
el Hospital de Especialidades - Teodoro Maldonado Carbo; Hospitales Generales del Norte de
Guayaquil Los Ceibos, Machala y Manta; Hospitales Basicos - Chone y Esmeraldas; y, Centro de
Salud B - Quevedo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, su origen, desembolso,
utilizacion y registro.

Alcance del examen Comprendid los convenios de pago con proveedores de bienes, obras y
servicios, suscritos en el Hospital de Especialidades - Teodoro Maldonado Carbo; Hospitales
Generales del Norte de Guayaquil Los Ceibos, Machala y Manta; Hospitales Basicos - Chone y
Esmeraldas; y, Centro de Salud B - Quevedo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, su
origen, desembolso, utilizacién y registro, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2015 y el 30 de junio de 2018, determinandose las irregularidades sefialadas en los puntos 1 a 8
anteriores.

Efectos del informe, respecto del Hospital Teodoro Maldonado Carbo de Guayaquil.

Segun Boletin de Prensa de la Fiscalia General del Estado N° 376-DC-2021, Guayaquil, de
20 de abril de 2021:



15

La audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio por presunta delincuencia organizada para la compra de
insumos médicos, adquiridos entre 2015 y 2019, en el Hospital del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS) Teodoro Maldonado Carbo, se instal6 la mafiana del lunes 19 de abril, en la Unidad Judicial
Sur Valdivia. En la diligencia, que inici6 a las 08:30 y se desarroll6 hasta pasadas las 19:30, se analizaron
los vicios de procedimiento, procedibilidad, prejudicialidad y competencia. El juez Patricio Vidal declar6
valido el proceso, dando paso a que Fiscalia sustente y fundamente su dictamen acusatorio en contra de las
dieciséis personas que son procesadas en este caso. El Juez de Garantias Penales suspendié la audiencia y
dispuso su reinstalacién para el préximo viernes 23 de abril, a partir de las 08:30.Antecedente: El 5 de junio
de 2020, en operativos liderados por Fiscalia, en coordinacién con la Policia Nacional, varias personas
fueron detenidas en distintos sectores de Guayaquil, como La Garzota, Puerto Santa Ana, Vernaza Norte y
en urbanizaciones privadas en las vias a Daule, Samborondon y Salinas. Entre los procesados constan Luis
Enrique J. Z. (ex director de la casa de salud), Esteban Radl S. M., Jorge Josué H. A. y Xavier V. R. (ex
funcionarios) y varias personas naturales y representantes de compafiias proveedoras de insumos médicos.
La Fiscalia investiga a una presunta organizacion delictiva que habria comercializado insumos médicos con
sobreprecio. El perjuicio econémico seria de casi 12 millones de délares, mediante 18 ordenes de
pago.Informacién juridica: Fiscalia procesa este caso con base en lo dispuesto en el articulo 369 del
Codigo Organico Integral Penal (COIP), que sanciona el delito de delincuencia organizada con pena
privativa de libertad de siete a diez afios.(Fiscalia General del Estado, 2021, pags. 1 - 3)

En audiencia de vinculacion, realizada en la Unidad Judicial Valdivia, al sur de Guayaquil, el
fiscal Nelson Macias presentd los indicios y elementos recaudados en la fase investigativa
iniciada y que demostrarian la presunta participacion de los ahora procesados en los hechos
indagados, determinandose que en el Hospital Teodoro Maldonado Carbo de Guayaquil, uno de
los mas grandes del IESS, en el cual con fecha 3 de agosto de 2021, la Contraloria General del
Estado encontrd irregularidades en doce convenios de pago por US$ 17.500.000 (Diecisiete
millones quinientos mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica) en que se mal utilizd
convenios de pago entre los afios 2018 hasta julio de 2020 sustentados en casos excepcionales de
emergencia y sobre precios por adquisicion de farmacos, lo que da a entender que la falta de
regulaciéon y control de los convenios de pago determinaron la existencia de obligaciones sin
respaldo contractual y sobreprecios que incidieron en los altos niveles de corrupciéon que se
generaron por el uso indebido de estos convenios de pago.

Boletin de Prensa FGE N° 194-DC-2021 de 26 de febrero de 2021, caso de peculado Hospital
Teodoro Maldonado Carbo.

En varios allanamientos ejecutados la noche del jueves 25 de febrero en Guayaquil, tres personas fueron
detenidas por su presunta participacion en delito de peculado en la compra de insumos médicos al Hospital
Teodoro Maldonado Carbo, del Instituto Ecuatoriano de Seguro Social (IESS), en un contrato
correspondiente al 2018.La accion, que contd con la participacion de varios agentes fiscales y personal de la
de la Unidad de Delitos Aduaneros y Tributarios de la Policia Nacional, se desarroll6 en las urbanizaciones
Puerto Azul y Los Angeles, y en la parroquia Febres Cordero, todas en Guayaquil. En los lugares fueron
detenidos dos exfuncionarios de la casa de salud, identificados como César Antonio T. G. y Juan Vicente M.
A. (exdirector y exmiembro de Comision Técnica del Hospital, respectivamente), y del proveedor, Juan
Pablo J. D. (ciudadano extranjero).El fiscal de la Unidad de Administracion Pablica, César Suérez Pilay,
investiga un presunto delito de peculado a la casa asistencial, tras un Informe de Indicios de
Responsabilidad Penal emitido por la Contraloria General del Estado, por el periodo comprendido entre el 1
de enero de 2014 y el 31 de octubre de 2019.La investigacion se centré en un contrato del afio 2018,
valorado en 938.969 dolares, destinado para la compra y adquisicion de insumos médicos correspondientes
a canulas de que del, filtro bacteriano, humificador descartable y estéril, sondas, filtro higroscépico, entre
otros productos, destinados para la Unidad de Terapia Respiratoria del centro hospitalario. El perjuicio
econdmico seria de méas de $302.000,00.Los detenidos fueron trasladados a la Unidad de Flagrancia Cuartel
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Modelo para la correspondiente audiencia de formulacion de cargos.(Fiscalia General del Estado, 2021,
pags. 1 - 3)

Aparte de los hechos por los cuales se procesé a mas de dieciséis personas, informe
periodistico de redaccion la Revista Vistazo, de reciente 03 de junio de 2021, publicé la noticia
que, en el hospital Teodoro Maldonado Carbo se detectaron maltiples irregularidades durante el
punto mas algido de la pandemia de Covid-19 en Guayaquil, en 2020. De hecho, la casa de salud
se convirtio en uno de los hospitales en donde se detectaron mas delitos relacionados a la compra
y venta de insumos médicos para atender a pacientes infectados con el coronavirus.(Informe de
redaccion Revista Vistazo, 2021, pag. 1)

En cuanto a la motivacion que generd los convenios de pago delictuales, simplemente
obedecio a la intervencién de una asociacion ilicita que se lucraba con procesos fraudulentos que
han generado que se someta a procesos a una serie de personas, entre ellos ex servidores del
sefialado hospital por hechos absolutamente comprobados.

En relacion a un aporte que podria dar solucion a esta problematica, claramente existe un
procedimiento de convenios de pago que, simplemente, fue mal utilizado por los delincuentes y
no controlado, por las autoridades del Hospital, debido a que el propio director del
establecimiento era uno de los principales involucrados, la unica solucion es que Contraloria
General del Estado revise mensualmente todos los convenios de pago existentes con los
correspondientes respaldos y adquisiciones, ya que los particulares e incluso otros servidores del
hospital, no tienen acceso a esta informacion.

Conclusiones

PRIMERA.- No existe una norma dentro del ordenamiento juridico que permita regularen forma
asidua y permanente, las condiciones y procedimiento previo o posterior que permita o prohibala
aplicacion del convenio de pago como figura juridica para realizar los pagos de la adquisicion de
un bien o servicios en la administracion pablica.

SEGUNDA: Los diversos Organos de Control, han emitido un sin nimero de recomendaciones
dentro de informe definitivos, como ocurre, por ejemplo, con la Contraloria General de Estado,
donde se recomienda el no uso o el uso como Ultima instancia del pago de compromisos
presupuestarios por la modalidad de convenio de pagos, incluso en ciertos casos emitiendo
informe de responsabilidad penal a diferentes funcionarios por adquirir bienes y servicios
favoreciendo a un proveedor al evadir los procedimientos precontractuales determinados en la
Ley Organica del Sistema Nacional de contratacion Publica y por existir un beneficio economico
por tener dichos bienes o servicios valores elevados en relacién a los estudios de mercados
realizadas en cada examen.

TERCERA: Al existir un instrumento juridico que puede ser discrecional su uso por no existir
una norma que lo regule adecuada y acuciosamente, los indices de corrupcion son mas elevados
en el Ecuador.

CUARTA: Es imperiosamente necesaria la promulgacion de una norma que regule este tipo de
instrumentos juridicos para el pago respectivo, que permita a los funcionarios publicos honestos
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aplicar las norma adecuadas bajo los procedimientos precontractuales determinados en la
LOSNCP y su reglamento de exista un procedimiento administrativo, ante la Contraloria General
de Estado, donde las partes tengan derecho al debido proceso yal derecho a defensa, en cuyas
etapas procesales administrativas los supuestos responsables, puedan acreditarla buena fe, asi
como el uso racional y ajustado a derecho de convenio de pago utilizado.
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