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RESUMEN

Este trabajo estudia “La Proteccion del Derecho al Debido Proceso en el Procedimiento
Administrativo de Auditoria Gubernamental realizado por la Contraloria General del Estado”,
el mismo que tiene por objetivo general el ;Coémo se garantiza el Debido Proceso en el
procedimiento administrativo ejecutado por la Contraloria General del Estado?, para ello se ha
revisado doctrina y cuerpos juridicos como criterios de varios juristas y tratadistas sobre
conceptos que fueron analizados juridicamente desde la aplicacion de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, Convenios y Tratados Internacionales, Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, el andlisis de fallos que tanto la Corte Constitucional del Ecuador como la
Corte Nacional, han emitido respecto a la presente tematica, y, el andlisis de si la Contraloria
General del Estado en sus atribuciones y competencias al determinar las responsabilidades de
caracter administrativo y civil lo hace en apego al Debido Proceso ateniéndose principalmente
al principio de legalidad e imparcialidad o por el contrario este principio es violentado por el
érgano de control.

PALABRAS CLAVE: Debido Proceso, Procedimiento Administrativo, Auditoria
Gubernamental.
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ABSTRACT

The present work studies "The Right Protection to Due Process in the Administrative Procedure
from Government Audit carried out by the General Comptroller of the State", which has the
general objective of How does due process guarantee in the administrative procedure executed
by the General Comptroller of the State ?, for this, doctrine and legal laws have been checked
as criteria by various jurists and treaty writers on concepts that were legally analyzed since the
application of the Republic’s Constitution of Ecuador, International Agreements and Treaties,
Organic Law of the General Comptroller of the State, the analysis of rulings that both the
Constitutional Court of Ecuador and the National Court have issued regarding this issue, and
the analysis if the General Comptroller of the State in its attributions and competences when
determining the responsibilities of an administrative and civil nature, it does so according to
the Due Process, mainly adhering to the principle of legality and impartiality or, on the
contrary, this principle is violated by the control statements.

KEY WORDS: Due Process, Administrative Procedure, Government Audit.
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INTRODUCCION
CAPITULO I. MARCO TEORICO

1.1.Antecedentes y situacion problematica

Dentro de la presente investigacion existen diferentes trabajos previos en los que abordan
el derecho al debido proceso a favor de los administrados en ejecucidn de exdmenes especiales,
realizados por la Contraloria General del Estado, entre los trabajos de grado tales como:
“Motivacion en las resoluciones de responsabilidad civil culposa de la Contraloria General del
Estado.- su validez juridica en las sentencias dictadas por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el distrito Metropolitano de Quito, Provincia de
Pichincha”, elaborado por Guerrero (2018) quien al respecto manifiesta que el organismo
técnico de control estatal, garantice el cumplimiento del debido proceso y la seguridad juridica
de los actos administrativos que para el efecto las decisiones que recaen en los administrados
en base a procedimientos efectuados por servidores debidamente capacitados por la Contraloria
General del Estado, ya que por falta de motivacidn y analisis dentro de los mismos procesos se

determina constantemente la nulidad de los actos.

De la misma manera, Campafia (2018) en su trabajo; “La vulneracion de los principios
de legalidad y seguridad juridica en la aplicacion de la caducidad en las resoluciones
administrativas emitidas por la Contraloria General del Estado”, elaborado en la Universidad
Auténoma Regional de los Andes “ UNTANDES” Ambato, detalla que la Contraloria General
del Estado mantiene un carga laboral que recoge un sin nimero de procesos administrativos

que permite la presencia del incumplimiento en plazos por parte del ente de control.

Por otra parte, encontramos el trabajo de investigacion de Salgado (2018) “Alcances y
limites de la delegacién de funciones y su régimen de responsabilidades en la Contraloria
General del Estado”, Universidad Andina - Ecuador, la autora refiere su investigacion, declara
que el alto nivel de responsabilidad de los empleados de la Contraloria corresponde la
naturaleza misma del control que realiza dicha entidad sobre las actividades gubernamentales;
esto se debe a que dichas actividades pueden existir vulneraciones a los derechos de los
administrados y a su seguridad juridica, pues al encontrarse establecida de forma general no
permite que el administrado consiga en caso de requerirlo plantear las acciones legales

correspondientes de manera correcta.



Es importante indicar que existe cuantiosa informacion que relata la problemaética de los
procedimientos y el cumplimiento al debido proceso en los examenes especiales ejecutados por
la Contraloria General del Estado, que rige la Administracion Publica relacionado a la
motivacion, es asi que se evidencia el trabajo de Gozain (2005) “la motivacién trabaja como
un elemento que permite racionalizar el sistema procesal, y constituye un principio y una
garantia del control” (p.78), la motivacion consiste en proveer al auditado de los elementos de

hecho y de derecho que sustentan la accién de control y los hallazgos de esta accion.

Al hablar de sustento de hecho se realiza una comparacion de lo que el auditado hizo con
lo que debid haber hecho, con singularizacion de los hechos tanto acciones como omisiones en
las que recayo dentro de sus funciones en virtud del cargo que desempefia, el sustento de
derecho conlleva a un andlisis juridico de la norma que ha sido inobservada y la sancién que
este incumplimiento. De igual forma la motivacion permite al auditor y al auditado conocer en
su totalidad la accion de control y en que sustenta sus actuaciones con el fin de que lo resuelto

sea un trabajo valido.

1.1.1. Bases tedricas

El presente trabajo investigativo esta relacionado a temas que se circunscriben dentro del
ambito del Derecho Constitucional, porque se analizara la proteccion y el desarrollo del
derecho al debido proceso en el procedimiento administrativo de auditoria gubernamental que
ejecuta la Contraloria General del Estado; se analizard de manera juridica situaciones relativas
del Derecho Administrativo que se identifica con procedimientos administrativos que deben
garantizar el respeto al debido proceso, v, la falta de aplicacién de este principio constitucional
que ocasiona incidentes en productos finales como resoluciones, produciendo acciones y

efectos juridicos contrarios a los legales.

1.1.1.1. Debido Proceso

En sentido amplio, el debido proceso es el conjunto no sélo de procedimientos,
legislativos, judiciales y administrativos que deben cumplirse para que una ley, sentencia o
resolucion administrativa que se refiera a la libertad individual sea fundamentalmente valida,
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sino también para que se constituya en garantia del orden, de la justicia, de la seguridad en
cuanto no se lesionan de manera indebida la seguridad propuesta como intangible para el

ciudadano en el Estado democratico.

En sentido restringido, la doctrina define el debido proceso como todo ese conjunto de
garantias que protegen al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le aseguran a lo largo
del mismo una recta y cumplida administracion de justicia; que le aseguren la libertad y la
seguridad juridica, la nacionalidad y la fundamentacién de las resoluciones judiciales conforme
a derecho; tales creencias no solo es fruto de mucha jurisprudencia si no de varios autores asi
lo ha expuesto. Para Hernandez & Hernandez (2011), sostienen que “en efecto, el instituto del
debido proceso esta contemplado en todas las legislaciones, lo que ha permitido consagrar este

principio como pilar fundamental de la tesis que forma el derecho procesal universal” (p.14).

1.1.1.2.  Acto Administrativo y Procedimiento Administrativo Sancionador

El acto administrativo se constituye en el mecanismo por el cual la administracion
publica en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales se pronuncia sobre sus
actuaciones, que tienen incidencia con los particulares. El tratadista Medina (2017) dice que:
“es todo acto juridico dictado por la Administracion y sometido al Derecho Administrativo”
(p.49). Para Gomez (2009) el acto administrativo es:" toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma
directa” (p.81). Este concepto ha sido acogido integramente en el Estatuto Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva en su articulo 65. Mas con la promulgacion del Cédigo
Organico Administrativo (COA), el concepto de acto administrativo tiene otras variantes al

rezar:

Art. 98.- Acto administrativo. Acto administrativo es la declaracion unilateral de
voluntad, efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos
juridicos individuales o generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de
forma directa. Se expedira por cualquier medio documental, fisico o digital y
quedara constancia en el expediente administrativo.



La Contraloria General del Estado como acto administrativo le surge la potestad para
sancionar, surge del precepto constitucional que implica el velar y garantizar los derechos de
sus ciudadanos. Estos esfuerzos del Ecuador han provocado un incremento de las funciones y
actividades a su cargo que necesariamente debe hacer uso de su facultad represiva. El tratadista
colombiano Mejia (2011) en su obra Fundamentos de Derecho Administrativo Sancionador,

sefala;

(...) el ius puniendi son las potestades reconocidas al Estado mediante la
Constitucion, las leyes, la comunidad y por los individuos pertenecientes a ella,
para organizar la manera en que se debe actuar en la sociedad, asi como el
establecimiento de sanciones derivadas del incumplimiento de las normas
destinadas a la proteccion de bienes juridicos previamente considerados objeto
tutela. (...) (p. 27).

Es asi que en la presente investigacion se desarrollard en el ambito del Derecho
Constitucional por cuanto se abordara el derecho al Debido Proceso, enfocado en el &mbito del
Derecho Administrativo y del Derecho Procesal Administrativo, que ejecuta la Contraloria
General del Estado, que es el organismo técnico, encargado del control de la utilizacion de los
recursos estatales y la consecucion de los objetivos, de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos. Los temas que se desarrollaran con mayor
profundidad son los siguientes: Contenido esencial del Derecho del Debido Proceso, El
Procedimiento Administrativo y el Procedimiento Administrativo Sancionador.

1.1.2. Situacion Problematica

El procedimiento de la auditoria gubernamental efectuado por la Contraloria General del
Estado, identifica varios procedimientos administrativos que deben garantizar el respeto al
debido proceso, sin embargo, la falta de aplicacion de este principio constitucional, ocasiona
incidentes importantes en productos finales como resoluciones, produciendo acciones y efectos

juridicos contrarios a los legales.

La Contraloria General del Estado en funcion de la potestad otorgada en la Constitucion
de la Republica del Ecuador del 2008, articulo 211y 212, y la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado articulo 31y 90, ejerce sus competencias en cumplimiento al Plan Anual

de Control que nace de un andlisis objetivo en cuanto a la seleccion de instituciones cuyos actos
4



administrativos se encuentren dentro de los siete afios que establece la norma para poder
analizar las acciones u omisiones de servidores publicos y terceros relacionados, que en uso
sus funciones o prestacion de servicios omitieron procedimientos administrativos y legales que
debilitaron mediante su accionar el propdsito del servicio para el cual como servidores publicos
u otros fueron contratados. De esto nacen las acciones de control que técnicamente esta
delimitado, en funcion de un alcance, objetivos especificos, un periodo; y, servidores adheridos

a las responsabilidades en sus funciones.

La determinacion de responsabilidades, frente a la accion de control, es exclusiva
competencia de la Contraloria General del Estado, esto nace de un examen especial y el criterio
técnico de un equipo designado al estudio por medio de una planificacion anual que cumple

fases de procedimientos de auditoria gubernamental.

La Contraloria General del Estado inicia el procedimiento de auditoria con la notificacion
de inicio que es el procedimiento en el cual se garantiza el cumplimiento del debido proceso,
la seguridad juridica en cada procedimiento adoptado en la auditoria gubernamental. La
notificacion de inicio es el medio en el cual se da a conocer a los administrados y relacionados
respecto al alcance periodo y objetivos de la accién de control; una vez notificados se daria

legalmente el inicio al andlisis en cumplimiento al articulo 90, de la mencionada ley.

En el proceso de control la motivacion del equipo conlleva a determinar
responsabilidades, el anélisis de equipo auditor, al no ser un procedimiento reglado, la
responsabilidad que recae en los administrados bajo un criterio del equipo es ambiguo en
muchos de los casos no estdn motivados esto incumple el debido proceso y la seguridad

juridica.

1.1.3. Formulacién y justificacién del problema cientifico

1.1.3.1. Formulacién del problema

¢Como garantizar la proteccion del derecho al debido proceso en el procedimiento

administrativo de Auditoria Gubernamental ejecutado por la Contraloria General del Estado?



1.2.0bjetivos de la investigacion
1.2.1.Objetivo general

Analizar la proteccion del derecho al debido proceso en el procedimiento administrativo

de la Auditoria Gubernamental, ejecutado por la Contraloria General del Estado.

1.2.2.Objetivos especificos

- Examinar el contenido esencial del derecho al debido proceso.

- Estudiar el desarrollo y la proteccion del derecho del debido proceso en el procedimiento
administrativo.

- Analizar la proteccién y el desarrollo del derecho al debido proceso en el procedimiento

administrativo de auditoria gubernamental que ejecuta la Contraloria General del Estado.



CAPITULO Il. MARCO METODOLOGICO

2.1.Enfoque de la investigacion

Basandonos en lo que indican los autores Hernandez & Hernandez (2011), referente a la

investigacion cualitativa:

Las investigaciones cualitativas se basan mas en una logica y proceso inductivo
(explorar y describir, y luego generar perspectivas tedricas). Van de lo particular a
lo general. Es decir, procede caso por caso, dato por dato, hasta llegar a una
perspectiva mas general. (p.41).

Este tipo de investigacion se aplicd por cuanto se basa en los sustentos tedricos del
derecho publico administrativo, en diversas disposiciones, normas, tratados, jurisprudencia y
leyes, es decir que se pretende adquirir informacion que lleve a la comprension e interpretacion

respecto de lo que ocurre en el contexto del fendbmeno.

2.2.Tipo de investigacion

La investigacion descriptiva, se basa en la especificacion de las caracteristicas y
propiedad de cualquier fenébmeno que se encuentre en analisis, describiendo las tendencias de
una poblacién Arias (2016). Mediante este tipo de investigacion se explicard y analizara todo
el proceso de la auditoria gubernamental, los tipos de notificacion en las acciones de control y

el proceso de predeterminacion y determinacion de responsabilidades.

El Disefio de la investigacion es de tipo documental, conforme lo sefiala Ramirez (2010):

La investigacion documental es un procedimiento cientifico, un proceso
sistematico de indagacion, recoleccion, organizacién, andlisis e interpretacion de
informacion o datos en torno a un determinado tema. Al igual que otros tipos de
investigacion, éste es conducente a la construccion de conocimientos (p.40).

Aplicamos este tipo de investigacion como fuente primaria de insumos, documentos que

son el resultado de otras investigaciones, de reflexiones tedricas, respecto al debido proceso



como derecho constitucional y a la auditoria gubernamental, lo cual representa la base tedrica
del objeto de investigacion.
2.3. Método

Como lo sefiala Martinez (2012), el método dogmatico juridico es:

La actividad realizada por los estudiosos del derecho que tiene como objetivo
establecer la calificacién deontica que, en un determinado sistema juridico, se
atribuye a tipos de acciones (casos genéricos) en ocasiones a conductas concretas
(casos individuales) y al que el sistema juridico de referencia no reconoce algun
valor en ningun procedimiento Es decir, la actividad — pero también su método
y resultado— que pretende precisar la consecuencia juridica que un ordenamiento
juridico vigente asocia a un determinado tipo de comportamiento (p.3).

Con este método, se persigue analizar en detalle las normas juridicas y otros actos
normativos aplicativos de las mismas (sentencias, contratos, entre otros) para elaborar un
conjunto de categorias conceptuales que contribuyan a una mejor comprension, aplicacion y
perfeccidn del ordenamiento juridico que se va a investigar en el presente trabajo. Por tanto, la
Dogmatica juridica, implica una reflexion sistematica y categorizada sobre las normas

juridicas, y en esto consiste la actividad dogmatica en el ambito de la investigacion juridica.

2.4.Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

La técnica de investigacion es el analisis documental, conforme sefiala Arias (2016):

El andlisis documental es “una forma de investigacion técnica, conjunto de
operaciones intelectuales, que buscan describir y representar los documentos de
forma unificada sistematica para facilitar su recuperacién” Comprende el
procesamiento analitico- sintético que, a su vez, incluye la descripcion
bibliografica y general de la fuente, la clasificacion, indizacion, anotacion,
extraccion, traduccion y la confeccion de resefias (p.110).

Mediante esta técnica accederemos a los documentos para captar, seleccionar y evaluar
su contenido y a partir de su andlisis podremos tener una interpretacion proyectiva y

prospectiva del tema a investigar.



CAPITULO IIl. RESULTADOS

3.1. Presentacion de los resultados

La importancia de analizar las garantias basicas del debido proceso, que se constituyen
como mecanismos para ejercer el derecho reconocido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador en el articulo 76, permite establecer el alcance constitucional del derecho al debido
proceso. Se presenta el estudio doctrinario del debido proceso y se concluira con el analisis de
varias sentencias de Corte Constitucional del Ecuador vinculadas al procedimiento
administrativo de la auditoria gubernamental y de esta manera lograr una pluralidad de visiones

sobre el debido proceso como derecho constitucional en el Ecuador.

La observacion del procedimiento administrativo del control gubernamental en el
Ecuador como mecanismo regulador del Estado, ejercida por la Contraloria General del Estado
se efectla desde la concepcidn doctrinaria, la norma constitucional y la normativa vinculada
como la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Se complementa el analisis con la
auditoria gubernamental, considerado como un proceso que requiere aplicacion directa del

derecho al debido proceso y sus garantias.

La finalidad de plasmar un analisis juridico sobre la proteccion del derecho al debido
proceso en el procedimiento administrativo llevado a cabo en la Contraloria General del Estado
con su funcion de control gubernamental, el cual evidencia un estudio dogmatico y
jurisprudencial para identificar las caracteristicas del procedimiento administrativo y la
relacion que existe con el derecho al debido proceso en el Ecuador como Estado constitucional
de derechos y justicia; asi como un pais que tiene pluralidad juridica, que consiste en la

diversidad de fuentes del derecho para el ejercicio peno de derechos humanos.

3.2.Analisis e interpretacion de los resultados sobre el derecho al debido proceso

El analisis de la norma constitucional, doctrina y sentencias de la Corte Constitucional
del Ecuador constituye la base fundamental para la presentacion de resultados relacionados con

el debido proceso, ya que se concibe al mismo como un derecho inherente al ser humano.



3.2.1. El derecho al debido proceso

La Corte Constitucional del Ecuador (2014) en la Sentencia N° 117-14-SEP-CC, caso N°
1010-11-EP desarrolla el concepto de derecho a la defensa como un elemento esencial del
debido proceso, de esta Gltima concepcion es menester resaltar que “es obligacion de los
operadores de justicia aplicar las garantias basicas del debido proceso y especificamente, tutelar
su cumplimiento en las diferentes actuaciones judiciales, ya que su desconocimiento acarrearia

la vulneracion de derechos constitucionales” (p. 9).

El debido proceso es el derecho de toda persona para que en determinado procedimiento
del cual sea sujeto, se desarrolle con ciertas caracteristicas establecidas en la norma en
beneficio de los derechos humanos; por ello, Zambrano (2012) analiza al debido proceso como
un derecho que contiene garantias y principios que deben ser considerados en los diferentes
procedimientos, para lograr una solucion justa, efectiva y eficaz, este derecho se ejerce en un

Estado social, democratico y de derecho.

Al respecto, Santofino (2003), expresa claramente su concepto de debido proceso, de la
siguiente manera:

Por debido proceso debe entenderse la conjuncion de garantias tales como: El ser
oido antes de la decision, participar efectivamente del proceso desde su inicio hasta
su terminacién, ofrecer y producir pruebas, obtener decisiones fundadas o
motivadas, notificaciones oportunas y conforme a la ley, acceso a la informacion y
documentacion sobre la actuacion, cuestionar los elementos probatorios antes de la
decision, obtener asesoria legal, posibilidad de intentar mecanismos impugnatorios
contra las decisiones administrativas. (p. 130).

El concepto de debido proceso se compone del debido que es lo correcto y proceso que
contiene un conjunto de pasos a seguir para lograr, “la adjetivacion del proceso como debido
permite que su devenir se eleve a derecho fundamental. Dicha calificacion hace del proceso
una actividad ordenada en y hacia la justicia” (Bernal, 2011, p.90). Por lo tanto,
doctrinariamente del debido proceso es un derecho constitucional fundamental, que requiere el

ejercicio de garantias y el desarrollo de principios, siendo la forma de ser del proceso con sus
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cualidades para el ejercicio pleno de otros derechos humanos de quienes estan involucrados en
el procedimiento judicial.

La finalidad del derecho al debido proceso es controlar al Estado y sus poderes, por lo
que Carrion (2013) lo caracteriza “como un verdadero caracter democratizador” (p, 24). Siendo
el debido proceso un derecho que se visualiza en la democracia de un Estado y que permite el
ejercicio de los demas derechos humanos. Por medio del conjunto de pasos a seguir para

garantizar el derecho a la persona en un proceso de cualquier indole.

Para Hoyos (2004), el debido proceso lo conceptualiza en los siguientes términos:

Es una institucién instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en
todo proceso legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones
injustificadas, oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal competente
predeterminado por ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las
pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas
relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir las aportadas por la
contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacion consagrados por la ley
contra resoluciones judiciales y conformes a derecho de tal manera que las personas
puedan defender efectivamente sus derechos ( p. 54)

Alvarado (2017), analiza que el debido proceso es:

Un derecho fundamental que abarca todos los campos del derecho, explicando
que este derecho no se aplica solo en el area penal, sino que es de aplicacién
general a los diversos procedimientos de las areas del derecho; se utiliza en el
derecho admiistrativo como el derecho al debido proceso que forma parte de
aquella relacién entre el administrador que es el Estado y los administrados. El
debido procso se aplica de acuerdo a la pertienencia del proceso en el ejercicio
de derechos humanos (p. 14).

De esta manera de desvirta la concepcion errénea que indica que el derecho al debido
proceso solo se aplica en el derecho penal. Pues se debe emplear en cualquier proceso que trate
asuntos de derechos y obligaciones; con sus diferentes formas de aplicacién de acuerdo a la
situacién. Se resalta la importancia del derecho administrativo, que requiere atencidn porque
se trata asuntos sobre el Estado en su calidad de administrador y el administrado quien es
cualquier ciudadano, siendo de relevancia la aplicacion del derecho al debido proceso en el

vinculo administrativo.
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Desde la perspectiva constitucional, de acuerdo con el articulo 11 numeral 3 indica que
“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y tratados internacionales seran de
directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo
o judicial, de oficio o a peticion de parte” (Constitucion de la Republica, 2008). Por lo tanto,
el debido proceso es un derecho reconocido en la CRE que debe ser aplicado de forma directa
e inmediata, por los servidores publicos. Por la aplicacion de la supremacia constitucional que
es el verbo rector para conocer que la norma suprema es la Constitucion del Ecuador, la que se

rige para todo asunto vinculado con derechos y obligaciones.

El derecho al debido proceso esta reconocido en la Constitucion ecuatoriana en el articulo
76 que indica lo siguiente “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso”. Por lo tanto, el debido proceso
es un derecho fundamental garantizado por el Estado a través de la norma suprema y su
normativa derivada, facultad que se atribuye a todas las personas, sin discriminacion de
ninguna clase, que a su vez encierra garantias que deben observarse en todos los procesos

jurisdiccionales, administrativos e incluso particulares.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador,
se ha pronunciado en la Resolucion No. 91-2010 de 18 de marzo de 2010, sefialando que el

debido proceso es:

El debido proceso, desde una perspectiva doctrinaria, es defendido por el tratadista
Orlando Alfonso Rodriguez como “el conjunto de principios y garantias judiciales,
de contenido filos6fico y politico, de caracter irrenunciable, aplicable a toda
actuacién estatal que dirime un conflicto de intereses; protege a la sociedad en
general, como al procesado en particular, en aplicacion de tratados y convenios
internacionales(...) Tiene como cometido una recta, justa y cumplida
administracion de justicia.- Es una malla de contencion contra la que choca la
arbitrariedad y el abuso estatal... No es un fin en si mismo, sino el compendio
minimo de garantias, que se debe observar para el desarrollo de una actuacion
oficial y de los sujetos procesales para desembocar en el estadio procesal y asi
proferir en el fallo definitivo.- El debido proceso va consustancialmente unido al
derecho a la defensa, caracterizado por los siguientes lineamientos que actlan
como un escudo proteccion: la prohibicion de que se prive a las personas de contar
con el tiempo necesario y los medios adecuados para la preparacion de los
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argumentos pertinentes para ejercerlo, la obligatoriedad de que la persona sea
escuchada en momento oportuno y en igualdad de condiciones de la contraparte y
asimismo la posibilidad de presentar de forma verbal o escrita sus razones o
argumentos y replicar los de las otras partes, presentar pruebas y contradecir las
que se presenten en su contra.

La Corte Constitucional del Ecuador (2009) a través de la Sentencia N°027-09-SEP-CC
ratifica que: “El debido proceso es el conjunto de principios a observar en cualquier
procedimiento, no solo como orientacion sino como deber, destinado a garantizar de manera
eficaz los derechos de las personas” (p. 14). Dicho de otra manera, el debido proceso supone
el cumplimiento de los requisitos, garantias y elementos que permiten que un determinado
proceso judicial, administrativo o de otra naturaleza, tenga la garantia de cumplimiento de los
derechos humanos, independientemente del contenido siempre se debe respetar las garantias
que configuran este derecho fundamental y que se encuentran enumeradas de forma taxativa

en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Se concluye que el debido proceso es un derecho fundamental, garantizado por las
constituciones de los diversos Estados, que es atribuido a todas las personas, sin discrimen de
ninguna clase, que a su vez encierra otras garantias que deben observarse en toda clase de
procesos ya sean jurisdiccionales, administrativos e incluso particulares. Dicho de otra manera,
el debido proceso supone el cumplimiento de los requisitos, garantias y elementos que permiten
que un determinado proceso judicial, administrativo o de otra naturaleza, desde su inicio hasta
su conclusion, cualquier persona sin importar su etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio - econdémica, condicién migratoria, entre otros, tenga
pleno acceso a la justicia, libertad de defensa y participacion independientemente del contenido
de la respectiva resolucidn, pero claro siempre que se respeten las garantias que configuran este
derecho fundamental.

3.2.2. Garantias del debido proceso

La Corte Constitucional del Ecuador (2013) en la Sentencia N° 131-13-SEP-CC expresa
que “el debido proceso se materializa en las garantias béasicas que permiten el desarrollo de un
procedimiento que dé un resultado justo, equitativo e imparcial, a fin de procurar el respeto a
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los derechos de toda persona que afronta un proceso” (p. 7). Por ello, el debido proceso es un
derecho fundamental que engloba una serie de normas, principios y garantias aplicables tanto
a la actividad publica, como en el accionar privado; siendo garantias de obligatorio

cumplimiento en todos los procesos.

El debido proceso, segun Zavala (2009) es el conjunto de “derechos y garantias
consagrados en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
firmados y ratificados por el Ecuador serén directa e inmediatamente aplicables ante cualquier
juez, tribunal o autoridad” (p. 19). Por lo cual, los derechos humanos consagrados en la
Constitucion ecuatoriana se aplican de forma directa, asi como las garantias, de esta manera se
confirma que el derecho al debido proceso se emplea a través de las garantias basicas segun el

articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Corte Constitucional del Ecuador (2013) expresa en la Sentencia N° 131-13-SEP-CC
que las garantias basicas del debido proceso son aquellas “que deben ser observadas por los
operadores juridicos en las causas sometidas a su conocimiento y decision; su desconocimiento
configura vulneracion al derecho” (p.7). Por lo cual, se procede a realizar una vision
constitucional de las garantias basicas del debido proceso que se encuentran enumeradas en el
articulo 76 de la CRE.

3.2.2.1.  Cumplimiento de normas y derechos de las partes

El articulo 76 numeral 1 “Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008). En ese sentido, expresa Zavala (2009) que:

Es asi como, el enunciado constitucional vinculado con la primera garantia
béasica del debido proceso permite identificar la potestad de control, seguimiento
y cumplimiento del debido proceso, funcién que se lleva a cabo por las
autoridades administrativas y por las autoridades judiciales. Con la finalidad de
garantizar el cumplimiento del debido proceso en los procedimientos
administrativos y judiciales en favor de los derechos humanos. (p. 123)
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Al respecto, es preciso sefialar que una de las formas de garantizar el derecho a la
seguridad juridica y por ende tutelar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes
es el principio de legalidad, asi lo sostuvo la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
en la sentencia N.0 015-10-SEP-CC al manifestar que las Constituciones de nuestros paises
garantizan la seguridad juridica a través de algunas concreciones como: el principio de la
legalidad, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras

no favorables o restrictivas de derechos individuales.

En virtud de lo sefialado, la Corte Constitucional en la sentencia N.0 092- 15-SEP-CC,

dictada dentro del caso N.0 0357-14-EP, manifestd que esta garantia:

... busca establecer un limite a la actuacion discrecional de las actuaciones publicas,
limite que se encuentra dado por las normas y los derechos de las partes a ser
aplicadas y garantizadas dentro de un proceso administrativo o judicial en el que
se ventile una controversia, en virtud de la cual se demanda una resolucién que
tutele de manera adecuada los derechos de las partes en litigio...

Asi pues, el derecho constitucional al debido proceso en la garantia del cumplimiento de
las normas y los derechos de las partes, guarda intima relacion con el derecho a la seguridad
juridica, debido a que como los derechos constitucionales son indivisibles e interdependientes,
por lo que, no cabe duda que la autoridad publica, al garantizar las normas y los derechos de
las partes dentro de un proceso administrativo o judicial, tiene que asegurar no solo el respeto
a la Constitucion de la Republica sino al resto del ordenamiento juridico que contiene normas
previas, claras y publicas, con lo cual se consigue: La sujecion de todos los poderes del Estado
a la Constitucién, donde la ley se concreta en la confiabilidad, ordenamiento juridico, certeza

sobre el derecho escrito, es decir, el reconocimiento y la prevision de la situacion juridica.

La disposicion constitucional referida busca establecer un limite a la actuacion
discrecional de los poderes publicos y procura que sus acciones se ajusten a la normativa
vigente, garantizando el efectivo cumplimiento de los derechos de las partes dentro de un
procedimiento administrativo o judicial. Asi, la garantia de cumplimiento de las normas

representa el presupuesto del debido proceso que exige de parte de las autoridades
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correspondientes la observancia y aplicacion de las disposiciones normativas preestablecidas

por el ordenamiento juridico, de tal forma que los derechos de las partes sean protegidos.

De esta manera, la obligacion de observar las disposiciones normativas previstas en la
Constitucion y la ley, asi como el deber de respetar los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, constituye una garantia de fundamental importancia dentro de la
sustanciacion de los procesos administrativos y judiciales, de ahi que se encuentra directamente
relacionada con el derecho constitucional a la seguridad juridica, en cuanto este ultimo tiene
como finalidad, asegurar el respeto a la Constitucion y a las demas normas que integran el
sistema juridico, respecto a la facultad que ejerce la Contraloria General del Estado, en el
procedimiento de Auditoria Gubernamental, los actos administrativo que otorga la Contraloria

General del Estado en razon de precautelar el derecho a la defensa.

3.2.2.2. Presuncién de inocencia

El articulo 76 numeral 2 “Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como
tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Gozain (2006) afirma que “Inocente es el que esta libre del delito que se le imputa. Todo
hombre tiene derecho a ser considerado inocente mientras no se pruebe que es culpable” (p.62).

Este principio es también reconocido en las normas y tratados internacionales.

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”.

(Declaracion Universal De Los Derechos Humanos, 1948).

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”. (Declaracién Universal De Los

Derechos Humanos, 1948).
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“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se apruebe su culpabilidad conforme a la ley” (Pacto Derechos Economicos, Sociales,

Culturales, Civiles Politicos ,1969).

En el campo administrativo, existe la presuncion de legitimidad, prevista en el Art. 38 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado que esta presuncion es legal calificada de
“Juris Tantum”, menciona Cabanellas (2013) “Lo que resulta del propio derecho; mientras el
derecho no sea controvertido. Se designa las presunciones legales contra las cuales cabe prueba

en contrario” (p.46).

Para Zavala (2012) en donde el accionar de la administracion publica y el administrado
esta sometida de manera coercitiva al ordenamiento juridico, las presunciones estan
estrechamente relacionadas a un estado de derechos. También, se menciona que existen 3 tipos
de presunciones. Se presume que la actividad administrativa, traducida en actos, hechos,
contratos y operaciones administrativas es legal, segundo, que dicha actividad es cierta o, dicho
de otra forma, son ciertos todos los fundamentos de hecho que se reservan en razon de su
ejercicio y tercero, si esa actividad produce un dafio antijuridico, se presume la responsabilidad
de la administracién. Es la Contraloria General del Estado con la auditoria gubernamental
quien desvanece las presunciones de inocencia y legitimidad, en caso de ameritar deben ser

destruidas a través de Acciones de Control que garantice el Debido Proceso.

La Corte Constitucional del Ecuador (2010) en la Sentencia N° 029-10-SCN-CC
establece que la garantia a la presuncion de inocencia consiste en que “toda persona debe ser
considerada inocente antes y durante el proceso, siendo mediante la sentencia en firme en que
se determina si mantiene ese estado o si, por el contrario, se la declara culpable; mientras ello
no ocurra, es inocente” (p. 5). Siendo la presuncidn de inocencia una garantia universal a todos
los procesos judiciales y administrativos, que se debe aplicar antes y en el desarrollo del

procedimiento, hasta determinar la responsabilidad o culpabilidad del sujeto procesal.

La Corte Constitucional ecuatoriana determina que “la presuncion de inocencia

constituye hoy un derecho fundamental reconocido constitucionalmente, el mismo que lejos de
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ser un mero principio teérico de derecho, representa una garantia procesal” (Sentencia N° 029-
10-SCN-CC, 2010, p. 15). Siendo la inocencia una herramienta de proteccion procesal que se
relaciona directamente con la aplicacion de los derechos de la persona, ya que permite el
cumplimiento del debido proceso de los ciudadanos que estan siendo acusados de la

determinacion de ciertos actos u omisiones contrarios a la ley.

Por lo tanto, “La presuncion de inocencia debe ser garantizada para todas las personas;
adicionalmente, es una categoria legal conexa con el debido proceso. En efecto, se constituye
como un principio que debe estar presente en la adopcion de cualquier resolucion” (Alban,
2013, p.21). Este enunciado doctrinario concuerda con la Constitucion de la Repuablica del
Ecuador, porque la presuncion de inocencia esta vigente como una garantia constitucional, de

fiel cumplimento y superior a cualquier norma o ley interna del Estado ecuatoriano.

3.2.2.3. Legalidad

El articulo 76, numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sefiala:

Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de
cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de
otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la
ley. S6lo se podréa juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del trdmite propio de cada procedimiento.

La Corte Constitucional del Ecuador establece que se puede “hacer efectivo el principio
de legalidad adjetiva consagrado en la Constitucion en virtud del cual, una persona solo puede
ser juzgada a través del tramite propio previsto para cada procedimiento” (Sentencia N° 223-
16-SEP-CC, 2016, p.16). La garantia de legalidad determinado en la norma suprema del
Ecuador contiene dos formas de aplicacion segun la Constitucion ecuatoriana: La prohibicién
de que una persona sea juzgada por una accion u omisién que no se encuentre plasmada en la
norma; vy, el juzgamiento ante autoridad competente y con el procedimiento correspondiente

que esta previamente establecido.
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Islas (2009) expresa que: “La legalidad reclama el respeto por la forma del tramite o
procedimiento fijado en la ley y por la forma de los diversos actos que integran la actuacion
procesal” (p. 97). Por ello, es menester recalcar que la legalidad permite dar cumplimento, a

todo aquello que se encuentra en las normas y leyes de un Estado.

Los instrumentos internacionales hacen referencia al principio de legalidad indicando
que “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable” (Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 1969). Por lo tanto, las personas solo pueden ser sancionadas de acuerdo con lo que
se encuentre establecido y determinado de forma positiva en las normas de los Estados. Si un
sujeto comete accion u omision que no se refleje en la norma y se pretende establecer un
proceso o0 sancionar se atenta contra la garantia de legalidad. La aplicacion de la legalidad en
el derecho al debido proceso es un traslado de la norma internacional a la suprema del Ecuador.

La Corte Constitucional del Ecuador establece que: “el principio de legalidad es una
manera de garantizar la seguridad juridica y tutelar los derechos humanos” (Sentencia N° 025-
16-SEP-CC, 2016, p. 9). Hace relacion al término legal y la legitimacion para interponer
cualquier recurso, indicando que los sujetos procesales cumplan con los requerimientos

formales y legales.

3.2.2.4.  Pruebas de acuerdo a la Constitucién y la Ley

El articulo 76, numeral 4 “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la
Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la prueba como la
justificacion de la verdad de los hechos controvertidos en un juicio, hecha por los medios que
autoriza y reconoce por eficaces la ley. En esta instancia administrativa debe aportarse las
evidencias y ser probado por quien afirma la culpa del acto o hecho administrativo, que estos
fueron producto de acciones que denoten imprevision, imprudencia, impreparacion impericia,

improvisacion, o negligencia. Al hablar de la prueba lo que se desea es recopilar los principios
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de derecho probatorio y analizarlos a la luz de lo dispuesto en la Constitucion de la Republica
Art. 76 numeral 4.

La Contraloria General del Estado tiene la carga de la prueba, en otras palabras, es quien
tiene que demostrar lo que afirma, que un determinado servidor es responsable de un acto
antijuridico. Que el fin de la prueba es la justificacion en derecho de las aseveraciones o
acusaciones de las que se pretende hacer responsable al servidor o funcionario dentro de la

accion de control.

Al presumir que el servidor es inocente y que sus actuaciones son legitimas, sera
Unicamente la prueba debidamente actuada la que nos permita destruir estas presunciones. Es
el auditor quien esté en la obligacion de comprobar los hechos que esta objetando, excepto las
que se presumen conforme a ley. Zamora (2009), sostiene “que la prueba es el nudo del
proceso, porque precisamente al desatar ese nudo, implicara solucionar el problema sobre el

que hay incertidumbre o duda, y es justamente esa incertidumbre o duda que hay que despejar”
(p.78).

En la auditoria gubernamental es importante sefialar la evidencia recopilada por los
servidores (as) de las auditorias, la evidencia de auditoria es la informacion obtenida por el
auditor para llegar a una conclusion sobre la cual basa su opinion, la evidencia de auditoria
comprenderd documentos, fuentes y registros. Para que la prueba sea valida dentro de las
Acciones de Control debe contar con las caracteristicas previstas en el Art. 39 de la Ley

Organica de la Contraloria.

La Corte Constitucional ecuatoriana establece que “el fin de la justicia es el
descubrimiento de la verdad, para lo que las pruebas serviran como instrumentos a través de
los cuales los jueces podran llegar a dicha verdad sobre cada caso concreto” (Sentencia N° 071-
12-SEP-CC, 2012, p. 13). La garantia de validez de la prueba en la Constitucion se desarrolla
en normativa interna del Estado ecuatoriano, como el Cédigo Organico General de Procesos,
norma que indica la validez de las pruebas cuando son pertinentes, cuando han sido pedidas,
producidas y practicadas dentro del término correspondiente; ademas cuando han sido

anunciadas y pueden ser contradichas por la otra parte en un procedimiento.
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Es asi, como existe una etapa probatoria en todos los procesos para que una y otra parte
tenga la oportunidad de presentar ante la autoridad competente las pruebas necesarias para
argumentar los hechos y la responsabilidad. La Sala de lo Civil, Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia expresa que “la valoracion de todas 1as pruebas actuadas en el proceso y en conjunto;
en términos de oportunidad, legalidad, pertinencia, conducencia, utilidad” (Sentencia N° 0098-
2016, 2016, p.12).

Arroyo (2008) expresa que “la validez probatoria esta vinculada con la forma de obtener
las pruebas, lo que debe estar en concordancia con la Constitucion y la ley, para que no se
produzca la nulidad de las mismas” (p.160). Asi, como evitar incurrir en el cometimiento de
delitos para obtener pruebas, que requiere del requisito indispensable de la licitud para que se

refleje la validez dentro de un procedimiento.

3.2.25. La favorabilidad

El articulo 76 numeral 5 indica que:

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una
norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la
persona infractora (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

El principio de favorabilidad, el cual tiene su fundamento constitucional en el Art. 77,

numeral 5 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), que dispone:

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacién sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una
norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la
persona infractora.

Y su fundamento legal en el Art.5 numeral 2 del Cédigo Organico Integral Penal (2014),

que senala: “Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas de la misma materia, que
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contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa aun

cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion”.

El principio de favorabilidad, es dispuesto por el legislador en razén de que éste considera
que, cierta conducta sancionada dejo de ser lesiva para la sociedad o por lo menos su impacto
en determinado bien juridico protegido es menos lesivo, por lo tanto, la sancion debe ser
revisada. En tal virtud, el Estado como garante de los derechos de los ciudadanos, mediante
una correcta tutela judicial efectiva y un irrestricto respeto al principio de la seguridad juridica,
tiene la obligacion de, en todo caso que amerite, aplicar la norma que sea mas favorable para

el investigado, procesado o condenado en el proceso penal.

Conviene destacar que, el principio de favorabilidad no opera sélo, es decir, no se puede
ejecutar por si mismo sin que previamente se realice una vinculacion a otros principios, en
otras palabras, su aplicacion debe fundarse en el analisis previo de por lo menos los principios
de legalidad, proporcionalidad, igualdad e irretroactividad, de tal manera que, el juzgador tenga

la plena conviccion de que el principio de favorabilidad pueda ser aplicado.

Respecto al principio de favorabilidad, la Corte Constitucional ecuatoriana ha sefialado
en su jurisprudencia, contenida en la sentencia No 265-15-SEPCC, dentro del caso No 1204-
1z-EP, ya hace referencia respecto a que en el ambito penal, la duda debe resultar siempre a
favor del reo, principio de favorabilidad que, entre otros, supone que hay dos normas aplicables
para una misma situacion o caso, y que existen dos interpretaciones posibles para una misma
norma, ante lo cual se aplicara aquella norma o interpretacién que mas favorezca el ejercicio
de los derechos. Ante estas dos interpretaciones de una misma norma procesal, debe preferirse
la que maés favorezca la vigencia de los derechos; en este caso, debe optarse por la segunda
opcidn porque beneficiaria a la persona que esta exigiendo un derecho y que busca la tutela

efectiva de parte del Estado.

De esta manera, en el Ecuador, la normativa constitucional establece la posibilidad de
que una ley posterior se aplique con efecto retroactivo en todo lo que sea més favorable al
procesado, es decir, el reo puede ser beneficiado por una ley posterior a su sentencia si la misma

contiene una pena menos rigurosa a la que le fue aplicada al momento de los hechos. De ser el
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caso de extinguirse la pena para la accion que generd su condena, esta persona debe recuperar
su libertad inmediatamente. Ello responde, ademas, a una exigencia de coherencia en la
aplicacion del Ordenamiento juridico, ya que, si los hechos han dejado de ser desvalorados por
el legislador o se les desvalora en menor medida, no tiene sentido que los ciudadanos sigan
padeciendo las consecuencias de unas leyes que han dejado de considerarse adecuadas.

Segun Govea (2018) se aplica “el principio de favorabilidad que consiste en que el
conflicto de leyes de una misma materia con sanciones diferentes, se aplique lo menos rigurosa
para el infractor; asi como que, en caso de duda en normativa vinculada al caso especifico, se

aplique lo mas favorable al infractor” (p.49).

Lo que denota que la garantia esta disefiada en beneficio de los infractores de las
diferentes materias del Derecho y que la norma constitucional sefiala con claridad que, en caso
de indecision o incertidumbre en cualquier materia del Derecho, se interpretara el sentido méas
favorable a la persona que esta siendo determinada como infractora o reo, dependiendo el

proceso judicial o administrativo que se esté desarrollando.

3.2.2.6.  Proporcionalidad

El articulo 76 numeral 6 “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

Para comprender el marco constitucional ecuatoriano, se analiza a la proporcionalidad
desde el significado que es* un reparto de una cantidad entre varios que tienen el derecho u
obligacion comun en ella” (Cabanellas, 2013, p. 262). Considerando que la proporcionalidad
es entregar de acuerdo al principio de justicia y equidad lo que corresponde a cada persona.
Enlaza a la razonabilidad y la proporcionalidad como sinénimos. Con lo que se puede
identificar que la aplicacion de sanciones de acuerdo con el grado de vulneracion o dafio
ocasionado con la infraccion, aplicando la l6gica, la razén, y la proporcionalidad de dar lo que

merece el infractor.
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La Corte Constitucional del Ecuador (2015), en su Sentencia N° 043-15-SIN-CC expresa
el vinculo entre proporcionalidad y equidad como “un solo concepto que denota justicia. .. toda
vez que el elemento esencial de la equidad en tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales” (p. 11). La garantia basica del debido proceso sobre la proporcionalidad entre la
infraccion y la ley, reconocido en la Constitucion ecuatoriana establece que la ley desde la
garantia de la legalidad impone de forma positiva la sancion correspondiente de acuerdo a las
infracciones cometidas. Con ello se aplicacion la proporcionalidad de la sancién en relacion al
dafio ocasionado con la accién u omision. Lo que quiere decir, que debe existir
proporcionalidad, conformidad o correspondencia, entre el dafio social causado y la sancion

impuesta por la ley, asi como la determinacion de la autoridad correspondiente.

Villacreses (2018) expresa que “el principio de proporcionalidad es trascendental en un
Estado costitucional democratico de derechos y justicia como el Ecuador. Por ello, la
proporcionalidad se garantiza en la norma suprema” (p.34). En el articulo 76, numeral 6 que
indica la aplicacion en todas las areas del derecho con una especie de clasificacion, en las
sanciones de materia penal, en materia administrativa y deja abierto al indicar en cualquier otra.
Precisamente porque todo tipo de infraccion debe tener una consecuencia sancionadora, con
aplicacioén de la proporcionalidad, para dar cumplimiento a la justicia, igualdad y equidad de

las personas.

Cornejo (2017) expresa que “la proporcionalidad entre infraccion y sancion se aplica para
ejercer el ius puniendi” (p. 94). Es decir, que el Estado tiene la potestad sancionadora, a través
de sus autoridades quienes aplican la norma escrita que indica las sanciones bajo el principio
de legalidad, para que se aplique al infractor de acuerdo al grado de responsabilidad y
culpabilidad que se compruebe en el proceso. Por lo cual, la proporcionalidad se aplica de
forma individual y con el grado simétrico entre castigo e infraccion; siendo el equilibrio entre
la obligacion del Estado de sancionar y los derechos de las personas sancionadas. El objetivo

es logar igualdad de condiciones entre las partes y el respecto integral a los derechos humanos.

En este sentido podemos mencionar a Cubillos (2014), que manifiesta la minimizacion

de la violencia en el ejercicio del lus Puniendi, en los siguientes términos:

24



el interés de la sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y
suficiente, para la represion y prevencion de los comportamientos delictivos, y por
el otro, el interés del individuo en la eficacia de una garantia consistente en que no
sufrird un castigo que exceda el limite del mal causado (p.78).

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado (2002), en el articulo 46, da pauta
para este ejercicio de proporcionalidad, dejando al auditor su graduacion, en donde se indica

lo siguiente.

Sancidn por faltas administrativas.- Sin perjuicio de las responsabilidades civil
culposa o penal a que hubiere lugar, los dignatarios, autoridades, funcionarios y
demés servidores de las instituciones del Estado, asi como personeros,
directivos, empleados, trabajadores y representantes de las personas juridicas y
entidades de derecho privado con participacion estatal que incurrieren en una o
mas de las causales de responsabilidad administrativa culposa previstas en el
articulo anterior, originadas en los resultados de las auditorias, seran
sancionados, con multa de una a veinte remuneraciones bésicas unificadas del
trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario o servidor, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar, de
acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser destituido del
cargo, de conformidad con la ley. Las sanciones se impondran graduandolas
entre el minimo y el méximo sefialados en el inciso anterior de este articulo,
debiendo considerarse los siguientes criterios: la accion u omision del servidor;
la jerarquia del sujeto pasivo de la sancion; la gravedad de la falta; la ineficiencia
en la gestion segun la importancia del interés protegido; el volumen e
importancia de los recursos comprometidos; el haber incurrido en el hecho por
primera vez o en forma reiterada.

Aqui observamos la potestad de la que esta investido el auditor para el ejercicio de sus
funciones aqui es donde hay que tener en cuenta que la valoracién subjetiva de lo que es mejor
0 no, pero sobre todo lo que sea mas justo al emitir una observacion. Esta potestad otorga una
libertad para permitir, hacer o no una cosa de un amanera particular, siempre en coherencia con
la razén el buen juicio la sana critica de la Administracion Pablica. Al respecto Dromi (2015)
sefiala “si se debe tomar una decisién bajo el principio Indubio Pro Administrado, lo que
significa lo que resulte menos lesivo a sus derechos. Lo justo es la proporcion y lo injusto es

aquello que va en contra de la proporcion” (p.78).

3.2.2.7. Recurrir el fallo o doble conforme
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Articulo 7 literal m “Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que

se decida sobre derechos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

El derecho a recurrir, derecho que implica una necesaria correlacion de este con lo que
se conoce como el derecho de accién y contradiccion, en virtud de llevar al proceso a través
del principio de la segunda instancia buscando que la accion se ejercite a cabalidad. Es decir,
este derecho a recurrir se entenderia como la relacion existente entre los tribunales de distinto
grado, que no es propiamente jerarquica pues no existe poder de supremacia ni deber de
subordinacion entre unos y otros en el ambito del ejercicio de la funcion jurisdiccional,

basandose la revision judicial por otro tribunal exclusivamente en un control técnico.

En donde en ocasiones al ser tan importante esta decision se vulneran derechos, por ende,
el derecho a recurrir es sumamente importante ya que busca corregir el error judicial cometido,
ademas, es entendido como un medio procesal denominado doble grado, o doble instancia. Lo
cual, deja a relucir que el interés para recurrir se basa en una pretension de que el juez ha
violado la ley, al negar el cumplimiento de ciertos aspectos, por ende, se solicita bajo pedido
se corrija el fundamento legal por parte del superior.

Es necesario mencionar, que este derecho a recurrir el fallo es una innovacién de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que en su articulo 76 numeral 7 literal | menciona
“Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que Se decida sobre sus
derechos.”, es decir este derecho consagrado como una garantia bésica al debido proceso, nos
permite recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior, no obstante debemos mencionar que
este derecho ya se encontraba reconocido en la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos de 1969, en su Art. 8.2.h que menciona “derecho de recurrir del fallo ante juez o

tribunal superior”.

La Corte Constitucional del Ecuador (2015), en la Sentencia N° 045-15-SEP-CC del
Caso N° 1055-11-EP determina que:

La Constitucion y las leyes tiene facultades para la interposicion de recursos
contemplados con la norma, para que los sujetos procesales puedan ir en contra
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de las decisiones judiciales; siendo el derecho a impugnar, que consiste en que
las partes en litigio soliciten que su procedimiento sea revisado por un juzgador
de mayor jerarquia para que sea examinado y resuelto (p. 14).

La etapa de impugnacion, segun el tratadista Alvarado se aplica a todas las personas
como un derecho de las partes procesales, quienes tiene derecho a contradecir aquellas
resoluciones o sentencias que no estén en firme, por medio de los recursos establecidos en la
ley. La finalidad de la impugnacién es cambiar, modificar, corregir la parte resolutiva de los
fallos, sentencias y resoluciones, con la cual no est4 conforme la parte procesal que ejerce el

recurso de oposicion.

Moris (2014) sostiene que:

Recurrir al fallo es una instancia que objetivamente busca fiscalizar y corregir
todo error de sentencia incluso de los errores de su defensa técnica. Este es un
enfoque integral porque no solo considera la posibilidad de un error del juez, sino
también del apoderado de la parte perjudicada, es decir un error del abogado que
defiende en el litigio judicial (p.67).

El principio de recurrir al fallo, ademés de estar en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, Art. 76, numeral 7, literal m)1, también esta reconocido en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, Art. 8, numeral 2, literal h), de las
garantias judiciales que establece el derecho a recurrir al fallo ante juez o tribunal superior.
Este principio, al estar en un tratado internacional ratificado debidamente por el Ecuador, forma

parte de nuestro ordenamiento juridico.

La falta de aplicacién del principio de recurrir al fallo no solo representa una violacién
al derecho a recurrir fallos que afecten derechos, sino también implica una violacion a la
garantia normativa reconocida en el Art. 84 de la Constitucion. EI Codigo Orgéanico General
de Procesos, no se adecua materialmente y no es conforme a los derechos previstos en la
Constitucién de la Republica del Ecuador y los tratados internacionales, que comportan el
bloque de constitucionalidad. Las normas no solo deben ser expedidas por la autoridad
competente y por los procedimientos constitucionales y legales, sino también deben ser

respetuosas de los derechos. La validez formal tiene que ver con las normas de reconocimiento,
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y la validez material con la correspondencia y coherencia de las normas secundarias con los

derechos constitucionales.

El COGEP en las normativas sobre los procesos de excusa y/o recusacion de los
operadores de justicia, es inconstitucional porque vulnera el principio de gratuidad de la justicia
(Art. 75 de la carta Magna), y violenta el debido proceso (Arts. 75y 76 de la carta Magna).

El fundamento juridico de las garantias se sustenta en el deber de adecuacion que exigen
los convenios internacionales sobre derechos humanos a todos los dérganos que tienen
capacidad legislativa de manera interna dentro de un Estado. En tal sentido, la falta de
adecuacion del Codigo Organico General de Procesos acarrea su inconstitucionalidad por
omisién, de conformidad con el Art.128 y siguientes de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En este sentido, como ya se indic6 en parrafos anteriores, el recurrir al fallo es un derecho
de rango constitucional e incluso superior, por lo que dicha limitacion no es posible, sin
perjuicio de que esta limitacion se sustente l6gicamente y racionalmente en unos fines del
Estado; es decir es un derecho otorgado por la ley a los administrados para corregir errores que

se presenten en el ejercicio de la actividad jurisdiccional.

3.2.2.8. Motivacion

El Articulo 7, literal | de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas y principios juridicos en
que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.

El principio que rige la Administracion Publica es la motivacion, “la motivacion trabaja

como un elemento que permite racionalizar el sistema procesal, y constituye un principio y una
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garantia del control” (Gozain, 2006, p.56). La motivacion consiste en proveer al auditado de
los elementos de hecho y de derecho que sustentan la accion de control y los hallazgos de esta
accion. Al hablar de sustento de hecho se realiza una comparacion de lo que el auditado hizo
con lo que debid haber hecho, con singularizacién de los hechos tanto acciones como omisiones
en las que recay0 dentro de sus funciones en virtud del cargo que desempefia, el sustento de
derecho conlleva a un analisis juridico de la norma gque ha sido inobservada y la sancion que

este incumplimiento implica, siendo especificos en el caso concreto y sin ambiguedades.

Dentro de las Acciones de Control la motivacion también implica un andlisis a la defensa
del auditado, las razones por las que se acoge o no como Vvalidas sus aseveraciones. La
motivacion a mas de ser una garantia para el auditado, permite al auditor realizar un analisis
del trabajo cumplido y sobre todo encasillarlo dentro de la norma, es necesario aclarar que en
caso que la motivacion no cumpla estos elementos, es l6gico que hemos cuartado el derecho a
la defensa, pues el auditado no conoceria porque y en base a que se lo responsabiliza, tornando

lo actuado en nulo con las consecuencias que ello conlleva.

Es importante sefialar que para que exista una adecuada motivacion, la resolucion debe
hacer referencia a cada una de las pruebas de cargo y de descargo recopiladas en la accion de
control, esto con el fin de determinar la objetividad del trabajo cumplido, la motivacién permite

al auditor y al auditado conocer en su totalidad la accién de control.

La Corte Constitucional del Ecuador (2013), en la Sentencia N° 020-13-SEP-CC resalta
la relevancia de la motivacion indicando que es “la explicacion ordenada de las razones que
llevan a la autoridad... para adoptar determinada decision. La motivacion es la mayor garantia
de la juridicidad de la actuacion publica en un Estado Constitucional de Derechos como el
ecuatoriano” (p. 16). La motivacion consiste en la conjugacion entre los hechos, los
fundamentos de derecho, normas, principios, derechos y garantias que deben plasmarse en
todas las resoluciones. Siendo la fundamentacion que requiere el analisis de los argumentos y
el sustento normativo, para la emision de resoluciones motivadas por parte de la autoridad
competente. Por lo cual, existe la autoridad administrativa o judicial una es responsable del

cumplimiento de la motivacion en los diversos actos administrativos.
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Ademas, la Corte Constitucional del Ecuador mediante la Sentencia N° 227-12-SEP-CC

(2013), expresa la forma de motivacion de una resolucion:

Es necesario que la autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le
ofrece para adoptarla. Dicha exposicion debe hacérsela de manera razonable, logica y
comprensible, asi como mostrar como los enunciados normativos se adectian a los deseos
de solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable es aquella fundada en
los principios constitucionales. La decision légica, por su lado, implica coherencia entre
las premisas y la conclusion, asi como entre esta y la decision. Una decision comprensible,
por ultimo, debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte
del gran auditorio social, més alla de las partes en conflicto (p. 14).

Una de las condiciones de legitimidad del acto administrativo, es la motivacion de la

decision que, segun Dromi (2006), es:

La declaracion de las circunstancias de hecho y de derecho que han inducido a
la emisién del acto. Esta contenida dentro de lo que usualmente se denominan
‘considerandos’. La constituyen, por tanto, los “presupuestos” o “razones” del
acto. Es la fundamentacidn factica y juridica de él, con que la Administracion
sostiene la legitimidad y oportunidad de su decision. El acto administrativo, ya
sea que su emision corresponda a una actividad reglada o discrecional, debe
siempre basarse en hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de
emitirse; de lo contrario, estaria viciado por falta de causa o motivo. La
motivacidn es una exigencia del Estado de derecho; por ello es exigible, como
principio en todos los actos administrativos (p.56).

La motivacion es, por lo tanto, una condicion esencial tanto del acto administrativo
expreso, como de las decisiones judiciales, que supone la existencia de argumentos legales y
facticos que los fundamentan; y que, a su vez, permiten conocer al administrado los motivos

que llevaron a la autoridad a adoptar una resolucién y no otra.

Esto supone que, en todo procedimiento administrativo, la decision del ente pablico debe
hacer referencia de los argumentos y pruebas presentados por el administrado y valoradas por
la administracién; asi lo manifiesta Garcia (2009) cuando afirma: “La resolucion de todo
procedimiento administrativo debe ser, por supuesto, congruente con las peticiones formuladas
por los interesados, en el doble sentido de que sus alegatos deben ser tenidos en cuenta por ella,

segun legalmente corresponda” (p.80).
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También, lo afirma Cassagne (2010), sefialando que:

En tal sentido la Administracion se encuentra obligada, bajo sancion de nulidad
absoluta, a proporcionar las razones por las cuales opté por una decision entre
dos 0 més posibles, no cabe admitir la motivacién contextual, ni la que se
produce ex post facto (p.124).

Ademas de estas caracteristicas que debe reunir una motivacion adecuada, la Corte
Constitucional del Ecuador, considerando las disposiciones de la carta fundamental, ha
sefialado, que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la
autoridad que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para adoptarla.
Dicha exposicién debe hacérsela de manera razonable, légica y comprensible, asi como mostrar
como los enunciados normativos se adecuan a los deseos de solucionar los conflictos
presentados. Una decision razonable es aquella fundada en los principios constitucionales. La
decision ldgica, por su lado, implica coherencia entre las premisas y la conclusién, asi como
entre ésta y la decisién. Una decision comprensible, por Gltimo, debe gozar de claridad en el
lenguaje, con miras a su fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alla de las partes

en conflicto.

La Corte ha dejado sentado, de esta manera que un acto es motivado, cuando en él se
indican los fundamentos juridicos aplicables al caso; es razonable, si ha sido dictado de manera
coherente con los principios constitucionales; es 16gico, cuando sus consideraciones o premisas
tienen conexion adecuada entre ellas y su conclusion; y, es claro, cuando la decisién del acto
puede ser comprendida y analizada en cuanto a su legalidad por personas ajenas al conflicto
del que se trate. De acuerdo con el Art.76 constitucional, las resoluciones o fallos que no se

encuentren debidamente motivados, se consideran nulos.

3.2.29.  Lacompetencia en razon del tiempo

En cuanto a la competencia en razén del tiempo nos hace referencia Morales (2010)

cuando dice que:
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La inactividad formal de la administracion, a la cual la legislacion nacional le
otorga el efecto del silencio administrativo positivo, genera un acto administrativo
presunto afirmativo al interés de quien promovié la solicitud, recurso o reclamo
administrativo. Producido el silencio positivo el beneficiario de este acto
administrativo presunto queda en plena capacidad de ejercer la titularidad del
dercho conferido por el ministerio de la ley y la administracion asume la
responsabilidad de ejecutarlo (p. 295).

La competencia en razén del tiempo, se refiere a los casos en que un érgano tiene
dterminadas facultades concedidas sélo durante un término o plazo determinado, y ello aplica
explicitamente respecto al silencio administrativo, que opera como ha quedado dicho, por el

mero transcurso de ese tiempo.

La Corte Constitucional (2008), en la Sentencia N° 001-18-SDC-CC, CASO N° 0003-

10-DC expresa la competencia y validez procesal:

El articulo 145 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece que: La Corte Constitucional resolvera los conflictos de
competencias constitucionales, positivos 0 negativos, entre funciones u 6rganos
establecidos en la Constitucion, cuya solucidn no esté atribuida a otro 6rgano. Los
titulares de los drganos constitucionales, incluidos regimenes especiales, o
funciones del Estado podran someter a conocimiento de la Corte Constitucional
la existencia de un conflicto de competencias (p.22).

Se puede observar que la Norma Constitucional es clara respecto a un conflicto en el
ambito competencial, para lo cual es pertinente realizar una diferenciacion entre potestad,
competencia y atribucion constitucional. En cuanto a la potestad podemos destacar el contenido
del articulo 167 de la Constitucion de la Republica que determina: La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y por los demas

6rganos y funciones establecidos en la Constitucion.

Robalino (2010) sostiene que “el silencio administrativo produce la caducidad de la
competencia de la Administracion, lo cual implica la pérdida de esa competencia por el
transcurso del tiempo, y en consecuencia, la imposibilidad de la Administracion para rever o

revisar su propio acto” (p.69).
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Debemos considerar que no siempre que el orden juridico establece un término dentro
del cual debe o puede producirse determinado acto, la consecuencia de dictarlo fuera de él sea
necesariamente la nulidad o inexistencia del acto. Hay actos procedimentales, que de realizarse
fuera de término son igualmente validos, sin perjuicio de la responsabilidad del empleado o
funcionario; tal es el caso del envio de las actuaciones al superior a pedido de parte, cuando el

organo rechaza la reconsdideracion.

Debera distinguirse, en consecuencia, el tipo de plazo y finalidad que él tiene en el caso
concreto; si el plazo constituye un limite al ejercicio de potestades administrativas, su
transgresion vicia el acto y le corresponde la sancién de nulidad. Si el plazo es en favor del
individuo, el acto de todos modos se constituye en valido sin perjuicio de la responsabilidad
pertinente. Respecto a la responsabilidad del empleado o funcionario, ella es no s6lo
administrativa con sanciones disciplinarias, sino también civil y hasta en la medidad en que la
omision de cumplir el plazo ocasiones un dafio al particular; éste podra en consecuencia exigir

la reparacion del perjuicio ocasionado tanto al funcionario personalmente como al Estado.

Segun Gordillo (2011), manifiesta lo siguiente:

La competencia debe ser ejercitada de manera propia y directa por el 6rgano titular
de las atribuciones, exceptuando los casos de sustitucién, delegacion o avocacion.
La competencia “debe ser expresa, es decir que debe estar claramente establecida
en la Constitucion y deméas normas que conforman el ordenamiento juridico. Y es
irrenunciable. Las facultades se asignan de acuerdo a la materia, al territorio, al
grado y, por el tiempo (p.34).

En cuanto a la competencia en razén del tiempo nos hace referencia Gordillo (2011)

cuando dice que:

De acuerdo a la materia, se le asigna competencia de acuerdo a las actividades
por la cual fue creado el 6rgano. La materia puede ser: deliberativa, consultiva y
ejecutiva. En razon al territorio, compete a la limitacion espacial en la que el
organo puede legitimamente ejercer sus atribuciones. Por el tiempo, las
atribuciones se pueden desarrollar legitimamente de acuerdo al espacio temporal,
por lo general la competencia es permanente. Sin embargo, existe la competencia
temporaria que se desarrollaria por tiempo limitado. En razon del grado, la
Administracion Publica estd organizada de manera jerarquica, existen érganos
jerarquicamente superiores que otros. Dicho esto, al ser improrrogable la
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competencia, un oérgano inferior no puede emitir un criterio cuando le
corresponde al 6rgano superior (p.241).

En concordancia de lo citado, nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),

determina el principio de competencia en su Art. 276, que manifiesta lo siguiente:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion.

De esta norma constitucional, se puede evidenciar que limita la actuacion administrativa,
que todo acto administrativo debe ser emitido bajo el parametro de las facultades que le son
atribuidas. Teniendo relacion con el principio de legalidad establecido en el Art. 76 numeral 3
de la Constitucion de la Republica.

En conclusion la competencia es el universo de atribuciones de los entes y érganos que
conforman la administracion Publica, dichas potestades deben estar establecidas en la
Constitucion de la Republica, como norma supremay en la Ley. La competencia determina el
espacio de actuacion de un érgano, al establecer sus facultades y obligaciones, positivas y

negativas, en funcién al interés general.

Debe ser ejercitada de manera propia y directa por el 6rgano titular de las atribuciones,
exceptuando los casos de sustitucion, delegacién o avocacion. La competencia debe ser
expresa, es decir que debe estar claramente establecida en la Carta Magna y demas normas que
conforman el ordenamiento juridico. Y es irrenunciable. Las facultades se asignan de acuerdo

a la materia, al territorio, al grado y, por el tiempo.

3.2.3. Procedimiento Administrativo del Control Gubernamental

3.2.3.1. El control gubernamental en Ecuador
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En la sociedad contemporénea el desempefio que tienen las instituciones publicas,
conlleva y exige un alto grado de responsabilidad, eficiencia, eficacia y transparencia, debido
a que el objetivo de estas entidades permite el cumplimiento de las politicas publicas para el
mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos.

Asi lo sefiala Rivas (2011) al manifestar que:

El papel y accionar que cumple la administracion publica responde al ejercicio del
poder publico para la toma adecuada de decisiones y uso de los recursos, por lo
tanto, los mandantes exigen a los legisladores y al gobierno se produzcan leyes
que permitan la adecuada utilizacion de los bienes y recursos publicos, lucha
contra la corrupcion y cumplimiento de las politicas gubernamentales. (p. 92)

El control es una de las funciones que tienen los Estados, y lo ejercen de diferentes
maneras amparados en una normativa especial. Para que esto suceda se debe regular, fiscalizar
e imputar los actos que las personas naturales y juridicas al momento de incumplir la normativa
de determinado sector publico deban ser sancionadas determinandoles responsabilidades de

caracter civil y administrativo.

Consecuentemente, el sistema de control “permite limitar el abuso de poder y por tanto
evita el quebrantamiento del ordenamiento juridico que pueda cometer la administracion
publica; y, a la vez debe enmarcarse en el rol preventivo para evitar los actos ilicitos de una

manera efectiva y eficiente” (Jaramillo, 2015, p. 169)

La Organizacion Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores, se ha
pronunciado al respecto argumentando que: EI Control no representa una finalidad en si mismo,
sino una parte imprescindible de un mecanismo regulador que debe sefialar oportunamente las
desviaciones normativas y las infracciones de los principios de legalidad, rentabilidad, utilidad
y racionalidad de las operaciones financieras, de tal modo que puedan adoptarse las medidas

correctivas convenientes en cada caso.

Con la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial

N° 1 de 11 de agosto de 1998, ya determinaba en el articulo 211 que:
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La Contraloria General del Estado es el organismo técnico superior de control,
con autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigido y representado
por el Contralor General del Estado, quien desempefiard sus funciones durante
cuatro afios. Tendra atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion,
utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes publicos. Realizara
auditorias de gestion a las entidades y organismos del sector publico y sus
servidores, y se pronunciara sobre la legalidad, transparencia y eficiencia de los
resultados institucionales. Su accion se extenderd a las entidades de derecho
privado, exclusivamente respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de
caracter publico de que dispongan. La Contraloria dictara regulaciones de caracter
general para el cumplimiento de sus funciones. Dara obligatoriamente asesoria,
cuando se le solicite, en las materias de su competencia.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, creada por el Congreso Nacional,
Ley 73, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 595 de 12 de junio de 2002, entro en
vigencia desde su publicacién, fue una recopilacion de todas las disposiciones legales referente
a las nuevas competencias del 6rgano de control la Contraloria General del Estado como
Organismo Técnico Superior de Control, facultad otorgada por la Constitucion Politica del
Ecuador del afio 1998.

El articulo 211 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), determina que la
Contraloria es el organismo técnico superior de control, con autonomia administrativa,
presupuestaria y financiera, con atribuciones para controlar los ingresos, gastos, inversion,
utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes publicos; realizar auditorias de
gestion a las entidades y organismos del sector pablico y sus servidores; pronunciarse sobre la
legalidad, transparencia y eficiencia de los resultados de las instituciones, extendiendo su
accionar a las entidades de derecho privado, respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones
de carécter publico de que dispongan; dictar regulaciones de caracter general para el
cumplimiento de las funciones de control y proporcionar asesoria en las materias de su
competencia.

El ordenamiento legal vigente, constituye el sustento juridico mediante el cual la
Contraloria General del Estado desarrolla y cumple con los postulados constitucionales en
calidad de Organismo Técnico Superior de Control, como persona juridica de derecho publico,
facultada para practicar auditorias externas, en cualquiera de sus clases 0 modalidades, por si

o mediante la utilizacién de los servicios de compafiias privadas de auditoria.

36



Las actividades de control estaran dirigidas a las instituciones del Estado que administren
recursos publicos, a las corporaciones, fundaciones, sociedades civiles y compafiias
mercantiles y en general a las entidades privadas, respecto de los activos o del capital de
caracter publico e, igualmente, a las empresas adscritas a instituciones del sector publico, o que
se hubieren constituido originalmente mediante Ley o Decreto con activos de caracter publico.

3.2.3.2. La Auditoria Gubernamental

Para Cruz (2011) la auditoria es “el instrumento fundamental empleado por la Contraloria
General el Estado para cumplir sus funciones. La necesidad de encontrar las desviaciones,
incumplimiento, omisiones de actos administrativos™ (p.43). Explica del porqué aplicar este
mecanismo, ya que es una herramienta de control mediante el analisis, sistematico de

resultados, evaluacion e identificacion de procesos, actos y efectos dentro de la gestion publica.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado (2002), en su articulo 18,

determina que:

La auditoria gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado,
consiste en un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencién de riesgos
que incluye el examen y evaluacion criticos de las acciones y obras de los
administradores de los recursos publicos. La auditoria gubernamental no podra
modificar las resoluciones adoptadas por los funcionarios publicos en el ejercicio
de sus atribuciones, facultades o competencias, cuando éstas hubieran definido la
situacion o puesto término a los reclamos de los particulares, pero podra examinar
la actuacion administrativa del servidor de conformidad con la ley.

La auditoria gubernamental constituye el examen objetivo, sistematico, independiente,
constructivo y selectivo de evidencias, efectuadas a la gestidn institucional en el manejo de los
recursos publicos, con el objeto de determinar la razonabilidad de la informacion, el grado de
cumplimiento de los objetivos y metas asi como respecto de la adquisicién, proteccion y
empleo de los recursos humanos, materiales, financieros, tecnologicos, ecologicos y de tiempo
y, Si estos, fueron administrados con eficiencia, efectividad, economia, eficacia y transparencia.

(Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002)
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La auditoria supone el empleo de principios técnicos de contabilidad y de derecho,
consistiendo en el examen sistematico y objetivo de operaciones, actos, procedimientos
financieros o administrativos con el objetivo de verificar, evaluar y pronunciarse al respecto,
mediante la realizacion de un informe del control determinando las respectivas conclusiones y
recomendaciones. La actividad de control ejecutada a través de la auditoria supone un elemento
de unificacion para los organismos de control, pues este mecanismo realiza un examen de las

actividades administrativas, aunque tenga por objeto distintas materias.

3.2.3.3.  Clasificacion de la auditoria gubernamental

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, clasifica a la auditoria

gubernamental de la siguiente manera:

1. De acuerdo con su naturaleza:

- Auditoria Financiera. - Es aquella auditoria que informara respecto a un periodo
determinado, sobre la razonabilidad de las cifras presentadas en los estados financieros de
una institucion publica, ente contable, programa o proyecto y concluira con la elaboracion
de un informe profesional de auditoria, en el que se incluirdn las opiniones
correspondientes. En este tipo de fiscalizacion, se incluiran el examen del cumplimiento de

las normas legales, y la evaluacion del control interno de la parte auditada.

Es el examen que se realiza a los estados financieros, con la finalidad de “establecer su
razonabilidad, dando a conocer los resultados del examen. Su resultado final es la emisién de
un informe, en el que el auditor da a conocer su opinion sobre la situacion financiera” (Grijalva,
2013, p.48).

- Auditoria de Gestidn. - Es la accion fiscalizadora que se dirige a examinar y evaluar el
control interno y la gestidn, utilizando los recursos humanos de caracter multidisciplinario,
el desempefio de una institucion, ente contable, o la ejecucidn de programas y proyectos,
con el fin de determinar si dicho desempefio, 0 ejecucion, se esta realizando, o se ha

realizado, de acuerdo a principios y criterios de economia, efectividad y eficiencia.
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Este tipo de auditoria examinard y evaluard los resultados originalmente esperados de

acuerdo con los indicadores institucionales y de desempefio pertinentes. Constituiran objeto de

la auditoria de gestion: el proceso administrativo, las actividades de apoyo, financieras y

operativas; la eficiencia, efectividad y economia en el empleo de los recursos humanos,

materiales, financieros, ambientales, tecnoldgicos y de tiempo; y, el cumplimiento de las

atribuciones, objetivos y metas institucionales. (Manual de Auditoria Gubernamental, 2003)

De Aspectos Ambientales. - La Ley Organica de la Contraloria General del Estado
determina podré, auditar los procedimientos de realizacion y aprobacion de los estudios y
evaluaciones de impacto ambiental en los términos establecidos en la Ley de Gestion

Ambiental y en el Art. 91 de la Constitucion.

- De Obras Publicas o de Ingenieria. - De acuerdo a la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado, mediante este tipo de auditoria, se evaluara la administracion de las
obras en construccion, ademas, la gestion de los contratistas, el manejo de la contratacion
publica, la eficacia de los sistemas de mantenimiento, el cumplimiento de las clausulas
contractuales y los resultados fisicos que se obtengan en el programa o proyecto especifico

sometido a examen.

Examen Especial.- Como parte de la auditoria gubernamental el examen especial
verificard, estudiara y evaluara aspectos limitados o de una parte de actividades relativas a
la gestion financiera, administrativa, operativa y medio ambiental, con posterioridad a su
ejecucion, aplicara las técnicas y procedimientos de auditoria, de la ingenieria o afines, o
de las disciplinas especificas, de acuerdo con la materia de examen y formulara el informe
que debera contener comentarios, conclusiones y recomendaciones. (Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, 2002)

El hecho de efectuar exdmenes especiales, no implica que el rubro, actividad u otros

aspectos limitados a una parte de las operaciones o transacciones sean especiales; o que los

auditores que realizan ese trabajo tengan una especializacion adicional a la establecida para el

auditor gubernamental. Estos examenes retnen las caracteristicas de: objetivos, sistematicos y
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profesionales; se observan todas las fases conocidas en el proceso de auditoria y se aplican las

técnicas y procedimientos reconocidos por la profesion.

2. De acuerdo con quien lo realiza:

Interna. - Cuando es ejecutada por auditores de las unidades de auditoria interna de las
entidades y organismos del sector publico y de las entidades privadas que controla la
Contraloria General del Estado. Las entidades y organismos del Sector Publico de acuerdo
a sus necesidades, complejidad de funciones y de conformidad a las disposiciones legales
vigentes, contardn con una unidad de Auditoria Interna, la misma que dependera
técnicamente de la Contraloria General del Estado, cuyos gastos de funcionamiento del
personal técnico y administrativo, son de responsabilidad de las propias instituciones a las

que pertenecen.

Para Rodriguez (2007), la auditoria interna es “el examen critico, sistematico y detallado

del sistema de informacion de una unidad econdémica, realizado por un profesional con vinculos

laborales con la misma, utilizando técnica determinadas y con el objeto de emitir informes y

formular sugerencias para su mejoramiento” (p.305).

Se entiende a las auditorias internas como informes de circulacién interna realizados por

un funcionario de la misma entidad auditada y no tienen trascendencia a los terceros pues no

se producen bajo la figura de la Fe Pablica, un auditor interno tiene a su cargo la evaluacion

permanente del control de las transacciones y operaciones y se preocupa en sugerir el

mejoramiento de la entidad para lo cual se vale de los métodos y procedimientos de control

interno del mas alto nivel teniendo caracteristicas de funcién asesora de control, evaluar y

opinar, para que la alta direccion toma las medidas necesarias para su mejor funcionamiento.

Externa. - Es practicada por auditores de la Contraloria General del Estado o por
compafiias privadas de auditoria contratadas, quienes tienen la obligacion de observar la
normatividad expedida al respecto por la Contraloria General del Estado, con el objeto de

emitir su opinién mediante un dictamen al tipo de auditoria que se esté llevando a efecto.
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Se puede decir que la auditoria externa “es el examen critico, sistemético y detallado de
un sistema de informacion de una unidad econdmica, realizado por un Contador Publico sin
vinculos laborales con la misma, utilizando técnicas determinadas y con el objeto de emitir una

opinion independiente” (Rodriguez, 2007, p. 304).

La Auditoria Externa se encamina a examinar y evaluar los sistemas de informacion de
una organizacién y emite una opinion sobre los mismos, pero las empresas requieren de la
evaluacion de su sistema de informacion financiero para otorgarle validez ante los usuarios del
producto, tradicionalmente la auditoria externa tiene por objeto averiguar la razonabilidad,
integridad y autenticidad de los estados, expedientes y documentos y toda aquella informacién

producida por los sistemas de la organizacion que arroje las auditorias externas.

3.2.3.4.  Proceso de la auditoria gubernamental

El proceso gque sigue una auditoria gubernamental, se puede resumir en lo siguiente:
inicia con la expedicion de la orden de trabajo y culmina con la emision del informe respectivo,
cubriendo todas las actividades vinculadas con las instrucciones impartidas, relacionadas con
el ente examinado. Las Normas Técnicas de Auditoria Gubernamental determinan que: La
autoridad correspondiente designara por escrito a los auditores encargados de efectuar el
examen a un ente o area, precisando los profesionales responsables de la supervision técnica y

de la jefatura del equipo.

De conformidad con la normativa técnica de auditoria gubernamental vigente, el proceso
de la Auditoria Gubernamental consta de tres fases: Planificacion, Ejecucion y Comunicacion
de Resultados. La normativa legal y técnica de auditoria gubernamental es el principal medio
para el cumplimiento de los fines y objetivos de la auditoria, tanto por los agentes activos que
aplican el sistema de control de los recursos publicos, como por los agentes pasivos que

participan mediante la entrega de informacion sobre las actividades realizadas.

3.2.3.4.1. Planificacion
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Constituye la primera fase del proceso de auditoria y de su concepcién dependera la
eficiencia y efectividad en el logro de los objetivos propuestos, utilizando los recursos
estrictamente necesarios. Esta fase debe considerar alternativas y seleccionar los métodos y
practicas mas apropiadas para realizar las tareas, por tanto, esta actividad debe ser cuidadosa,
creativa, positiva e imaginativa; por lo que necesariamente debe ser ejecutada por los miembros
mas experimentados del equipo de trabajo. La planificacion de la auditoria, comienza con la
obtencion de informacion necesaria para definir la estrategia a emplear y culmina con la

definicion detallada de las tareas a realizar en la fase de ejecucion.

1. Orden de trabajo

Para iniciar una auditoria 0 examen especial que conste en la planificacion general
institucional o definida a base de una solicitud calificada como imprevista, el jefe de la unidad

operativa emitira la orden de trabajo, autorizando su ejecucion, la cual contendra:

- Objetivo general de la auditoria.

- Alcance de la auditoria.

- Nomina del personal que inicialmente integra el equipo.

- Tiempo estimado para la ejecucion.

- Instrucciones especificas para la ejecucion (Determinara si se elaboran la planificacion

preliminar y especifica o una sola que incluya las dos fases).

La instalacion del equipo en la entidad, determina de manera oficial el inicio de la

auditoria, la cual comenzara con la planificacién preliminar.

Al respecto el articulo 90 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado
manifiesta, que la auditoria gubernamental se realizara de acuerdo con el plan de trabajo anual
de la Contraloria General del Estado, previamente a su iniciacion se notificara a las autoridades,
funcionarios, servidores, ex servidores y demas personas vinculadas con el examen. Si durante
la realizacion de la auditoria gubernamental apareciere personas vinculadas con el examen que
no hubieren sido notificadas desde el principio en razon de que no era previsible su
participacién o responsabilidad, éstas deberan ser notificadas de manera in-mediata,
debiéndoseles brindar todas las facilidades y términos excepcionales para que ejerciten en

debida forma el derecho de defensa, sin que la falta de notificacion inicial provoque la nulidad
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0 impugnacion, por este hecho, de los resultados de auditoria.

El articulo 20 del Reglamento General a la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado (2003), sefiala:

Notificacion inicial.- A base de la orden de trabajo emitida, el Director de cada
unidad de control segun el &mbito, comunicara el inicio del examen en forma
expresa a laméaxima autoridad de la entidad a examinar, o a quien haga sus veces,
sefialando el periodo, cuentas o areas sujetas a examen, objetivos del examen o
auditoria, el tipo de examen y la conformacion del equipo de trabajo, con el
propdsito de solicitar la colaboracion y determinar la oportunidad de iniciar la
actividad de control ordenada. A los dignatarios, funcionarios, servidores y
demas personas vinculadas con el examen se solicitara que fijen domicilio para
futuras notificaciones y ejerzan su derecho a la defensa por si o por un
representante con autorizacion escrita y proporcionen los elementos de juicio
que estimen pertinentes.

En el mismo cuerpo legal en su articulo 21, las diferentes formas de notificacion del

examen.

a. Mediante oficio suscrito por el jefe de equipo se notificard el inicio del
examen a los servidores que se encuentran en funciones, de cuya recepcion se
dejara constancia, mediante la firma del destinatario;

b. A los ex dignatarios, ex funcionarios, ex servidores y demas personas
vinculadas con el examen, cuando se conozca su domicilio, serén notificados en
los términos sefialados en el literal anterior. Cuando no se conozca su domicilio,
0 no sea localizado en el domicilio declarado, o se negaren a recibir la
notificacion o se trate de herederos, del funcionario o servidor fallecido, la
notificacidn se hara mediante una publicacion en el periddico de la capital de la
provincia en donde hayan ejercido el cargo, de no haber periédico en dicha
ciudad, se lo hara en el de la ciudad mas cercana o en uno de los periddicos de
la Capital;

c. Las notificaciones por la prensa podran hacerse individual o colectivamente;
y contendran los nombres y apellidos, el nimero de cédula de ciudadania y el
cargo o relacion mantenida con la entidad sujeta a examen; y,

d. En el caso de notificacion por correo certificado, se presumira legalmente que
el interesado ha recibido la notificacion en el término de 15 dias contados desde
la fecha de la guia o comprobante del correo certificado. En el supuesto de
notificacion por medios electronicos se estard a lo que dispongan las normas
legales sobre la materia.

2. Planificacion preliminar
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La planificacion preliminar tiene el proposito de obtener o actualizar la informacion
general sobre la entidad y las principales actividades sustantivas y adjetivas, a fin de identificar
globalmente las condiciones existentes para ejecutar la auditoria, cumpliendo los estandares

definidos para el efecto.

La planificacion preliminar es un proceso que se inicia con la emision de la orden de
trabajo, se elabora una guia para la visita previa para obtener informacion sobre la entidad a
ser examinada, continia con la aplicacion de un programa general de auditoria y culmina con
la emision de un reporte para conocimiento de la Direccion o Jefatura de la unidad de auditoria,
en el que se validan los estandares definidos en la orden de trabajo y se determinan los

componentes a ser evaluados en la siguiente fase. (Manual de Auditoria Gubernamental, 2003)

3. Planificacion especifica

En esta fase se define la estrategia a seguir en el trabajo de campo. Tiene incidencia en
la eficiente utilizacion de los recursos y en el logro de las metas y objetivos definidos para la
auditoria. Se fundamenta en la informacion obtenida inicialmente durante la planificacion
preliminar. La planificacion especifica tiene como propdsito principal evaluar el control
interno, para obtener informacion adicional, evaluar y calificar los riesgos de la auditoria y
seleccionar los procedimientos de auditoria a ser aplicados a cada componente en la fase de

ejecucién, mediante los programas respectivos. (Manual de Auditoria Gubernamental, 2003)

3.2.3.4.2. Ejecucion

La fase de ejecucion del trabajo se concreta con la aplicacion de los programas elaborados
en la planificacion especifica y el cumplimiento de los estandares definidos en el plan de la
auditoria. Esta fase de la auditoria prevé la utilizaciéon de profesionales especializados en las
materias objeto de la auditoria, casos en los cuales el trabajo incluirad la preparacion de los
programas que seran sometidos a la revision del jefe de equipo y supervisor. Los productos
principales de la fase de ejecucion del trabajo son:

- Estructura del informe de auditoria referenciando con los papeles de trabajo de respaldo.

- Programa para comunicar los resultados de auditoria a la administracion de la entidad.
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- Borrador del informe de auditoria, cuyos principales resultados seran comunicados a la
administracion.

- Expediente de papeles de trabajo organizado de acuerdo a los componentes examinados e
informados.

- Informe de supervision técnica de la auditoria.

- Expediente de papeles de trabajo de supervision.

En esta fase el auditor debe aplicar los procedimientos establecidos en los programas de
auditoria y desarrollar completamente los hallazgos significativos relacionados con las areas y
componentes considerados como criticos, determinando los atributos de condicion, criterio,
efecto y causa que motivaron cada desviacion o problema identificado. Todos los hallazgos

desarrollados por el auditor, estaran sustentados en papeles de trabajo.

Es de fundamental importancia que el auditor mantenga una comunicacion continua y
constante con los funcionarios y empleados responsables durante el examen, con el propdésito
de mantenerles informados sobre las desviaciones detectadas a fin de que en forma oportuna

se presente los justificativos o se tomen las acciones correctivas pertinentes.

La comunicacién de hallazgos de auditoria es el proceso mediante el cual, el auditor jefe
de equipo da a conocer a los funcionarios responsables de la entidad auditada, a fin de que en
un plazo previamente fijado presenten sus comentarios o0 aclaraciones debidamente
documentadas, para su evaluacion oportuna y consideracion en el informe. Su propdsito es
proporcionar informacion util y oportuna, en torno a asuntos importantes que posibilite
recomendar, en su momento, la necesidad de efectuar mejoras en las operaciones y en el

sistema de control interno de la entidad.

Los hallazgos de auditoria se refieren a deficiencias o irregularidades identificadas, como
consecuencia de la aplicacién de los procedimientos de auditoria. Tan pronto como sea
desarrollado un hallazgo de auditoria, el auditor jefe de equipo debe comunicar a los
funcionarios responsables de la entidad examinada, con el objeto de: obtener sus puntos de
vista respecto a los hallazgos presentados; vy, facilitar la oportuna adopcion de acciones

correctivas.
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Una vez evaluada la informacion proporcionada y tan pronto reuna los elementos
suficientes que evidencien las presuntas deficiencias o irregularidades, el auditor jefe de equipo
procederd a formular los hallazgos de auditoria. A base de ellos, cursara los respectivos oficios
de comunicacion, teniendo en consideracion lo siguiente: a) reserva, b) materialidad o
importancia, ¢) hallazgos vinculados a la participacion y competencia personal de su
destinatario, d) recepcion acreditada y e) el plazo para la recepcion de comentarios de la
entidad.

El Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado (2003), en su

articulo 22, sefiala:

En el transcurso de una auditoria o examen especial, los auditores
gubernamentales mantendran constante comunicacion con los servidores, ex
servidores y demés personas vinculadas con la accion de control, dandoles
oportunidad de presentar pruebas documentadas, asi como informacion escrita
relacionada con los asuntos sometidos a examen. Los resultados provisionales
de cada parte del examen se daran a conocer tan pronto como se concreten, con
la siguiente finalidad:

a. Ofrecer la oportunidad para que se presenten justificativos debidamente
fundamentados;

b. Hacer posible que los auditores gubernamentales dispongan durante el
desarrollo del trabajo de campo, de toda la documentacion y evidencia
relacionadas con el examen;

c. Posibilitar que se presente informacion o evidencia adicional, en los términos
y plazos establecidos en este reglamento; y,

d. Facilitar la implantacion de las recomendaciones que, de conformidad con el
articulo 92 de la ley, deben ser aplicadas de manera inmediata y con caracter
obligatorio por parte del titular y funcionarios responsables.

3.2.3.4.3. Comunicacion de resultados

En el transcurso de una auditoria, los auditores mantendran constante comunicacion con
los servidores de la entidad u organismo bajo examen, dandoles la oportunidad para presentar
pruebas documentadas, asi como informacién verbal pertinente respecto de los asuntos
sometidos a examen; la comunicacion de los resultados se la considera como la Gltima fase de

la auditoria, sin embargo, debe ser ejecutada durante todo el proceso.

46



b)

d)

La comunicacion de los resultados al término de la auditoria, se efectuara asi:

Se preparara el borrador del informe que contendra los resultados obtenidos a la conclusién
de la auditoria, los cuales, seran comunicados en la conferencia final por los auditores de
la Contraloria a los representantes de las entidades auditadas y las personas vinculadas con

el examen.

El borrador del informe incluird los comentarios, conclusiones y recomendaciones, estara
sustentado en papeles de trabajo, documentos que respaldan el andlisis realizado por el
auditor, este documento es provisional y por consiguiente no constituye un
pronunciamiento definitivo ni oficial de la Contraloria General del Estado.

Los resultados del examen constaran en el borrador del informe y seran dados a conocer en
la conferencia final por los auditores, a los administradores de las entidades auditadas y
demaés personas vinculadas con él.

La convocatoria a la conferencia final la realizara el jefe de equipo, mediante notificacion
escrita, por lo menos con 48 horas de anticipacion, indicando el lugar, el dia y hora de su

celebracioén.

El articulo 24 del Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado

(2003), indica:

Conferencia final. - Los resultados obtenidos hasta la conclusion del trabajo en
el campo, de toda actividad de control, constaran, en el respectivo borrador de
informe que serd4 analizado en la conferencia final, por los auditores
gubernamentales actuantes, los representantes de la entidad objeto del examen y
todas las personas vinculadas con el mismo. De acuerdo con las circunstancias,
se podré realizar una o varias conferencias finales, con una, o con un grupo de
personas, para que conozcan los resultados vinculados con los periodos de
actuacion, en el lugar de la entidad o en las oficinas de la Contraloria. Con el
propésito de comunicar a todas las personas vinculadas con los hechos
comentados y lograr la finalidad que trata el articulo 22 de este reglamento.
Cualquier informacién explicativa o documentos justificativos que los asistentes
o vinculados con el examen, deseen presentar, lo realizaran durante los 5 dias
laborables posteriores a la conferencia final y mediante comunicacion dirigida
al maximo directivo de La unidad de control responsable del tramite del informe
definitivo. ElI Contralor General o el funcionario delegado, frente a la
comunicacion escrita del interesado, podran autorizar la entrega del borrador del
informe de auditoria o del examen especial.
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Acta de conferencia final. - Para dejar constancia de lo actuado, el jefe de
equipo elaborara una Acta de Conferencia Final que incluya toda la informacion
necesaria y las firmas de todos los participantes. Si alguno de los participantes
se negare a suscribir el acta, el jefe de equipo sentara la razén del hecho en la
parte final del documento. El acta se elaborara en original y dos copias; el
original se anexard al memorando de antecedentes, en caso de haberlo y una
copia se incluira en los papeles de trabajo.

El articulo 27 del Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado
(2003), manifiesta:

Constancia de la participacion en la conferencia final.- Como constancia de
la realizacion de la conferencia final, asi como de la asistencia de los
convocados a la comunicacion de los resultados obtenidos, el supervisor y el
Jefe de equipo elaborara en original y copia, el acta de la conferencia final con
la informacidn que se considere necesaria, que entre otros aspectos se referira
al lugar, fecha, hora, documento con el cual se realizd la convocatoria
respectiva y la identificacion de los participantes, con indicacién del nombre,
cargo, firma y cédula de ciudadania.

El informe de auditoria.- El informe de auditoria constituye el producto final
del trabajo del auditor gubernamental en el cual se presentan las observaciones,
conclusiones y recomendaciones sobre los hallazgos, y en el caso de auditoria
financiera, el correspondiente dictamen sobre la razonabilidad de las cifras
presentadas en los estados financieros, los criterios de evaluacion utilizados,
las opiniones obtenidas de los interesados y cualquier otro aspecto que juzgue
relevante para la comprensién del mismo.

3.2.3.4.4. Laresponsabilidad

De acuerdo a lo que sefiala Nieto & Medina (2005), respecto a la responsabilidad sefiala:

El termino responsabilidad proviene del latin sponsor, que significa “el que se
obliga”, y de responderé, prometer, merecer, pagar. Esto significa que una
persona es responsable cuando sus actos impliquen una infraccion a la norma
juridica, por lo que esta obligada a responder por las consecuencias que originen
esos actos, y que de acuerdo con el orden juridico es susceptible de ser
sancionada ( p. 17).

Segun Marquez (2010), la responsabilidad es “un vocablo malentendido en el campo
normativo, se confunde con la culpabilidad o con imputabilidad. Sin embargo, la

responsabilidad es la situacion en la que se encuentra un individuo imputable para dar cuenta
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a la sociedad por sus actos” (p.89). Solo son responsables juridicamente quienes tienen la
obligacion legal de responder por un acto. La responsabilidad establece una relacion entre el
sujeto y Estado.

La responsabilidad de los funcionarios constituye sustancialmente una garantia del
ciudadano, ello sin perjuicio de valorar que el primer interesado en que el principio de
juridicidad se cumpla resulte ser el propio Estado. De ese modo las sanciones en sus diferentes
formas frente a acciones u omisiones contrarias a derecho, se presentan como un factor
preventivo o de disuasion para que los agentes publicos que, por las razones que fueren se

sintieren tentados de actuar de un modo contrario a derecho, eviten actuar en forma irregular.

Previamente a la determinacion de responsabilidades administrativas y civiles culposas
que se desprendan de los informes elaborados por las auditorias internas, la Contraloria General
del Estado examinara el cumplimiento de los preceptos legales y de las normas de auditoria y
procedera a determinarlas con la debida motivacion, sustentandose en los fundamentos de

hecho y de derecho pertinentes.

3.2.3.4.5. Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa, se configura, cuando la servidora o servidor publico,
ha incumplido la normativa legal y reglamentaria aplicable que ocasiona un tipo de sancion.
“Esta sancion debe ajustarse al debido proceso y otorgando todas las garantias basicas de
derecho a la defensa” (Pérez, 2014, p. 79).

Esta sancion nace como consecuencia de la inobservancia de la norma juridica o técnica,
misma que debe ser expuesta a un analisis de una sana critica, pero sobre todo objetivo, apegada
a la Ley por parte de la autoridad que emite este acto administrativo motivado. Hechas las
consideraciones anteriores, la responsabilidad administrativa es originada de la inobservancia
de las disposiciones del ordenamiento juridico o de las convenciones contractuales; del
incumplimiento a las prerrogativas establecidas en la ley para las autoridades, funcionarios y
servidores publicos, y de la incurrencia de las acciones y omisiones de estas personas, en las

faltas previstas en la Ley Orgéanica de la Contraloria; lo cual tiene un caracter eminentemente
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sancionador, puesto que lo que se busca es imponer una condena de caracter administrativo a

estas conductas.

La responsabilidad administrativa culposa de las autoridades, dignatarios, funcionarios y
servidores de las instituciones del Estado, se establecerd a base del analisis documentado del
grado de inobservancia de las disposiciones legales relativas al asunto de que se trate, y sobre
el incumplimiento de las atribuciones, funciones, deberes y obligaciones que les competen por

razén de su cargo.

3.2.3.4.6. Responsabilidad civil

Para Jaramillo (2014) Responsabilidad civil: “es la obligacion que tienen los servidores
publicos de pagar los dafios y perjuicios ocasionados a los administrados o, al Estado por la

comision de actos culposos en el cumplimiento de las actividades administrativas.” (p.9).

Dadas las condiciones, se Ilama responsabilidad civil, porque es el resultado de una
accion u omision, y establece la obligacion del funcionario o servidor pablico a responder
econdémicamente por el dafio generado, que a su vez esta responsabilidad proviene del derecho

civil.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, el Cddigo Civil
Ecuatoriano, establece en el articulo 2220 que “toda persona es responsable, no sélo de sus
propias acciones, sino del hecho de los que estuvieran a su cuidado” (Jaramillo, 2015, p. 56).
En ese sentido, la responsabilidad civil se caracteriza por tener dos tendencias elementales
como es la culpa o dolo y el dafio, y en su analisis manifiesta que en la culpa o dolo puede ser
por accion u omisién, asi como la obligacion de resarcir tal dafio cuando este ha sido
ocasionado por una persona natural o juridica, tal indemnizacion de ese perjuicio abarca el

efecto del dafio emergente y lucro cesante.

La Contraloria General del Estado, dentro de sus funciones, determina responsabilidades
de acuerdo a los resultados de los exdmenes especiales que realiza a las entidades de derecho

publico y privado, esta potestad es atribuida mediante su Ley y Reglamento. En efecto, la Ley
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Organica de la Contraloria General del Estado, establece en el articulo 52 la definicion de la
Responsabilidad Civil: La responsabilidad civil culposa nace de una accién u omision culposa,
aunque no intencional de un servidor publico o de un tercero, autor o beneficiario, de un acto
administrativo emitido, sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones para evitar

resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos.

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria del
perjuicio econdmico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en que éste
se produjo, que nace sin convencion, proveniente de un acto o hecho culpable del servidor
publico, o de un tercero, cometido sin intencion de dafiar, que se regula por las normas del
cuasidelito del Caodigo Civil. Dicho perjuicio se establecera mediante la predeterminacion de
glosa o la emisién de una orden de reintegro, que sera notificada al sujeto de responsabilidad
mediante un oficio individual, acompafiado de la respectiva boleta.

3.2.3.4.7. Indicios de responsabilidad penal

“La Responsabilidad Penal se genera cuando la accion u omisién del servidor publico
configura la tipificacion de un delito, la misma que es grave por cuanto afecta y lesiona el bien
social” (Garcia, 2009, p. 7)

Los delitos de accion puablica, son materia netamente penal, sin embargo la
administracion cuando descubre indicios de esta responsabilidad por los hechos a los que se
refieren los articulos 278, 279, 280 y 281 del Codigo Organico Integral Penal, tiene la
obligacion de remitir al drgano competente en este caso a las unidades de delitos contra la
administracién pablica de la Fiscalia General del Estado con la finalidad que ahi se investigue
y se siga con el debido proceso consagrado en la Constitucion de la Republica. De esta forma
se pretende evitar la falta de competencia y jurisdiccién de la administracion pablica. Los
indicios de supuestos delitos como peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion son
los mas frecuentes y generales que se encuentran en los examenes especiales que realiza la

Contraloria General del Estado.

3.2.3.4.8. Determinacion de responsabilidades
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La Contraloria General del Estado tendrd potestad exclusiva para determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal al
funcionario o servidor, y hara el seguimiento permanente para asegurar el cumplimiento de sus
disposiciones y controles. Al respecto el articulo 56 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado (2002), sefiala que, en el proceso de determinacion de responsabilidades,

se procedera de la siguiente manera:

a. Para las sanciones de destitucion o de multa o de ambas a la vez sera
notificado el empleado sobre la o las desviaciones detectadas; habré el plazo
improrrogable de hasta 30 dias, para que ejerza su defensa; la Contraloria
establecera su resolucién dentro del plazo de 60 dias y el auditado podré acudir
al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, dentro del término de 30
dias, contados desde el dia siguiente al de la notificacion con la resolucion que
hubiere desechado la impugnacién y confirmado la sancion de destitucién o de
multa o de ambas a la vez, conforme lo previsto en el articulo 49 que concuerda,
en cuanto a la ejecutoria de las resoluciones, con el articulo 58 y con el inciso
tercero del articulo 63 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado;
b. La responsabilidad civil culposa una vez notificada tendra el plazo de 60 dias
para impugnar la glosa; la Contraloria General expedir la resolucion dentro del
plazo de 180 dias, conforme lo dispuesto en los articulos 53, numeral 1 y 56 de
la Ley de la Contraloria General; se podra proponer el recurso de revision dentro
del plazo de 60 dias; la Contraloria General en el plazo de 30 dias resolvera el
otorgamiento o negativa del recurso, y en el supuesto de ser calificado
favorablemente dicho recurso y con base a los fundamentos y pruebas que se
presenten, la Contraloria General dictard su fallo dentro del plazo de 60 dias
confirmando o revocando la resolucion original, objeto del recurso. También
habré derecho a la accion contencioso administrativa, dentro del término de 60
dias de haberse fallado dicho recurso de revision y, por tanto, una vez agotada
totalmente la fase administrativa, conforme lo dispuesto en el articulo 70 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado. El recurso de revision no
constituye requisito previo para impugnar la resolucion de la Contraloria que
haya confirmado total o parcialmente la glosa;

c. En el caso de érdenes de reintegro, y conforme lo dispuesto en el articulo 53,
numeral 2 de la Ley de la Contraloria y una vez notificada la orden de reintegro
al implicado, éste tendréa el plazo improrrogable de 90 dias para cumplir con la
orden de reintegro o para pedir la reconsideracion de dicha orden de reintegro.
d. La Contraloria General resolvera la peticion de reconsideracion en el plazo
de 30 dias contados a partir de la recepcion de la misma y su resolucion sera
definitiva en la fase administrativa, pero podra impugnarse en la via contencioso
administrativa; v,

e. Los indicios de responsabilidad penal se tramitaran conforme lo dispuesto en
los articulos 65 al 68 y articulo 73 de la Ley de la Contraloria. Para asegurar el
resarcimiento de los dafos y perjuicios dispuestos por los tribunales o jueces de
lo Penal, la Contraloria General del Estado requerira a las judicaturas
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competentes que remitan copia certificada de las sentencias y liquidaciones
respectivas y vigilara que tales pronunciamientos se ejecuten de manera efectiva.

3.2.35. Analisis de caso

Sentencia N.° 069-10-SEP-CC dentro del Caso N.° 0005-10-EP.

Mediante Orden de Trabajo 2232-DR3.JA de 28 de junio de 2006, se efectuo la Auditoria
a los Estados de Situacion Financiera al 30 de junio de 2006, 31 de diciembre de 2005 y 2004,
asi como los correspondientes Estados de Resultados por el periodo y afios terminados a esas
fechas a la Federacion Deportiva de Tungurahua, ejecutado por la Direccion Regional 3 —
Ambato de la Contraloria General del Estado.

Como resultado de esta accion de control se aprob6 el Informe DR3-0025-2007 el 27 de
septiembre de 2007.

Al respecto, el Presidente de la Federacidn Deportiva de Tungurahua, presenta una accion
de proteccion en contra de la Contraloria General del Estado, que por sorteo le correspondio al
Juzgado Vigesimo Cuarto de lo Civil de Pichincha, signado con el nimero 17324-2009-235 de
15 de septiembre de 2009. Dentro de la demanda el accionante manifestd en los siguientes

términos:

Manifiesta que, en el afio 2004, asumid la Presidencia de la Federacion Deportiva
de Tungurahua, actividad dentro de la cual se realiz6 los Campeonatos Nacionales
en la ciudad de Ambato (Judo, Pesas y Atletismo), con un manejo econémico
considerable, para el pago de alimentacion y hospedaje de los deportistas
participantes.- Que dentro de los congresillos que se llevaron a cabo, se aprob6 dar
alimentacion complementaria a todos los deportistas participantes, asi como a
jueces, arbitros y cronometristas, hecho que fue reconocido por todas las
Federaciones Deportivas participantes.- Una vez terminados los campeonatos, la
Contraloria General del Estado realiz6 un examen especial de auditoria
contraviniendo principios y reglas constitucionales, violando los derechos
constitucionales del accionante.- Que una de las primeras violaciones se evidencia
en el tiempo transcurrido entre la notificacién de la iniciacion de la auditoria y la
elaboracion del informe, habiendo transcurrido un tiempo superior a un afo,
contraviniendo lo establecido en el Art. 26 de la Ley Organica de la Contraloria del
Estado.- Que por otra parte, la Regional 111 de la Contraloria General del Estado,
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siguiendo el procedimiento establecido en el Reglamento de la Ley Organica de la
Contraloria, llevd a cabo una primera lectura del borrador, Ilegando a presentarse
justificativos que permitieron que las circunstancias cambien y por ende, se de una
segunda lectura al borrador, llegando a remitir dicho informe al sefior Contralor
General del Estado, quien lo devuelve para que se realicen correcciones.- Que,
hechas las correcciones, lo procedente era dar una nueva lectura, conforme lo
establece el Reglamento de la Ley de la Contraloria, sin embargo, no se dio,
produciéndose con ello, otra ilegitimidad por parte del érgano de control, dejandole
al accionante, en indefension, pues existieron nuevos argumentos por parte de la
Contraloria que no pudo conocer peor aun refutar.- Que esta violacion
constitucional, ha sido tan evidente que el mismo Dr. Mario Rios, funcionario que
en su momento inicio este proceso administrativo, de manera formal y clara en una
version realizada ante autoridad competente, sefiala que “(...) por los cambios
efectuados por parte del compariero supervisor de la Matriz mi sugerencia fue de
que se de lectura al nuevo borrador de informe cosa que no sucedié y no se dio
lectura al nuevo borrador de informe, por lo tanto les habia indicado a los
compafieros del equipo que debemos cumplir con las garantias del debido proceso
y dé&ndoles el derecho a la defensa por los cambios realizados por la Supervision de
Quito porque en este caso se les estaria dejando en indefension a la institucion y a
los funcionarios involucrados en el mismo” siendo claro que esta falta al
procedimiento fue hecho por los funcionarios de la Contraloria quienes no
acogieron un pedido evidentemente legal, que se de lectura a dicho borrador ya que
constaban los Ultimos cambios realizados por la Contraloria dentro del
Procedimiento Administrativo, lo que le ocasiond la indefension, negandosele con
ello su derecho a la defensa y al debido proceso, ademas de que no se cumplioé con
lo previsto en el Art. 22 del Reglamento a la Ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado, lo que le ocasiona un grave dafio, se viola el derecho a la defensa y
vulnera sus principios rectores del derecho, como el principio de publicidad, entre
otros, pues el contenido de éste se referia esencial y exclusivamente a los hechos
auditados, los mismos que podian desencajar, (como efectivamente sucedi6 en el
informe final) que se encontraron supuestos ilicitos que no se pudo desvirtuar por
esta violacién, hecho que impidi6 refutar los puntos establecidos en los cambios y
dar sus argumentos de cargo y descargo para que de una interrelacion de elementos
de conviccion se llegue a una resolucion que contenga todos los elementos que
jamas conocié la Contraloria, produciéndose una clara vulneracién del derecho a la
defensa garantizada en el numeral 7 del Art. 76 de la Constitucién.- Que se han
violentado garantias constitucionales como el derecho la tutela efectiva prevista en
el Art. 75; a la falta de motivacion y debido proceso, previstos en el literal | del Art.
76; a la igualdad, previsto en el numeral 4 del Art. 66.

Por lo que el Juez, quien conocid la accién de proteccion resolvié rechazar la accién de

proteccion segun acapite Cuarto de la sentencia, que menciona:

CUARTO: Adicionalmente, se debe anotar que la accion de proteccion es
improcedente e inadmisible, cuando se refiera a aspectos de mera legalidad en los
cuales existan vias judiciales ordinarias para la reclamacion de los derechos y
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particularmente, la via administrativa, conforme lo establece el literal a) del Art. 50
de las Reglas antes referidas; por lo que, existiendo proceso penal en tramite, esta
accion de proteccion, es improcedente; y, ademas, se ha de recordar, que toda glosa
es susceptible de recurso ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, de
suerte que, propiciar o recurrir a la accion de proteccion para evadir la
responsabilidad civil y/o penal en contra del examen de auditoria interna de la
Contraloria, resulta totalmente apartado a la constitucion y la ley.- En esta virtud, y
no siendo necesario recurrir a otras consideraciones, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
se rechaza la accion de proteccion formulada.

El 11 de diciembre de 2009 el accionante presentd la apelacion al rechazo de la accion
de proteccion conocida por el Juzgado Vigésimo Cuarto de lo Civil de Pichincha.

La apelacion de la accion de proteccidn fue conocida por la Tercera Sala Especializada

de lo penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, quien resolvio lo siguiente:

Por las consideraciones anotadas, esta sala administrando justicia en nombre del
pueblo y por autoridad de la Constitucién y las leyes de la Republica, resuelve
revocar la resolucion dictada por la sefiora Jueza Vigésimo Cuarto de lo Civil de
Pichinchay aceptar la accion de proteccion propuesta por el accionante, en tal virtud
se deja sin efecto el informe DR.3. J.A.035-07 (DIRES 1428-2007)

En razdn de la sentencia de la Tercera Sala de Garantias Penales de Justicia de Pichincha,
la Contraloria General del Estado present6 la Accion Extraordinaria de Proteccidn ante la Corte
Constitucional, misma que acept6 y dejo sin efecto la sentencia dictada el 2 de diciembre del
2009 por la Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte de Justicia de Pichincha, dentro
de la accion de proteccion N. 924-09.

Sin embargo, es de gran importancia realizar un analisis a la sentencia, pues, existen otros
argumentos validos que la Corte Constitucional no considero, en relacion a la sentencia de la
Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha que

declaré:

Cabe anotar que a través del presente formato se pretende cumplir de mejor forma
el requisito de debida motivacion, sefialado en el literal L) del numeral 7 del
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articulo 76 de la Constitucion, asi como incorporar los estandares internacionales
de derechos humanos y Administracion de justicia, sefialados en el considerando
octavo del Codigo Organico de la Funcién Judicial, especialmente en lo que se
refiere a la utilizacion del formato usado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y cortes Internacionales...Por las consideraciones anotadas, esta Sala
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, resuelve revocar la resolucion dictada por la sefiora
Jueza Vigesima Cuarta de lo Civil de Pichincha y aceptar la accion de proteccion
propuesta por el sefior.., en tal virtud se deja sin efecto el informe DR.3.J.A.035-
07 (DIRES 1428-2007).

Ahora bien, la Corte Constitucional hizo un analisis de los problemas juridicos
planteados, en el presente caso debera verificar si existe o no violacion de derechos
constitucionales, por tanto, en virtud de los argumentos presentados por las partes, se

respondera a los siguientes problemas juridicos:

1.-;Cuél es la naturaleza de una accion de proteccion en comparacién con la accion
extraordinaria de proteccién?

2.- ¢ Existe limitacion temporal para la interposicién de la accion de proteccion?

3.-¢La adecuada motivacion como parte del debido proceso, se ha garantizado en el fallo

impugnado?

Del primer problema juridico planteado la Corte Constitucional expone:

La Accion Extraordinaria de Proteccion fue establecida en la Constitucion de la
Republica del Ecuador en el afio 2008 por la Asamblea Nacional Constituyente
reunida en Montecristi; esta accion se crea por la necesidad de dar un mayor
amparo a los derechos constitucionales dentro de la sustanciacion de los procesos
judiciales, ya que en la anterior Constitucion tales derechos no contaban con las
garantias que hagan efectivo, tanto su cumplimiento como su exigibilidad. Nuestra
actual Constitucion dispone lo siguiente acerca de la Accién Extraordinaria de
Proteccion.

El articulo 94 de la Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta:

La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o0 autos
definitivos en los que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos
en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso
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procedera cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios
dentro del término legal, a menos que la falta de interposicion de estos recursos
no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho constitucional
vulnerado.

La Corte Constitucional respecto de la Accién Extraordinaria de Proteccion ha

establecido lo siguiente:

Claro estd que en nuestra legislacion procesal constitucional, la accion de
proteccion se la tramita Unica y exclusivamente en dos instancias; sin embargo no
se debe confundir el hecho que sobre la sentencia dictada en esta clase de acciones
se interponga el recurso extraordinario de proteccion, como si se acudiera a una
nueva instancia dentro de la justicia constitucional; y no se puede confundir este hecho
en razén de que en la accion de proteccién que se tramita ante el juez ordinario
(convertido para el caso en juez constitucional), se ventila una pretension que
conlleva que un acto u omision de autoridad publica haya violentado o pueda
violentar derechos constitucionales. Este es el analisis que efectla el juzgador, para
lo cual, revestido de toda la potestad constitucional, investigara los fundamentos de
hecho y derecho constitucional que esgrime la pretension del legitimado activo, a fin
de pronunciarse sobre la demanda. En cambio, en la accion extraordinaria de
proteccién planteada en contra de una sentencia, para el caso de una de accién de
proteccion, la Corte Constitucional no efecttia un anélisis de los aspectos de fondo
o forma del acto administrativo sobre el cual se plante6 la accion jurisdiccional.
Para el caso no interesa y se convierte en ajeno al anélisis de la justicia
Constitucional que se imprime mediante esta accion extraordinaria de
proteccion. Lo que se observa y es materia de esta accion extraordinaria es
garantizar que en el proceso de la accion jurisdiccional y su sentencia se hayan
observado las reglas del debido proceso.

Se entiende que la Accidn Extraordinaria de Proteccidn procede exclusivamente en contra
de las sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia que se hallen firmes
0 ejecutoriados. En este punto, el Cédigo Organico General de Procesos en cuanto a las

sentencias ejecutoriadas establece lo siguiente:

Articulo 101.- Sentencia ejecutoriada. La sentencia ejecutoriada surte efectos
irrevocables con respecto a las partes que intervinieron en el proceso o de sus
sucesores en el derecho. En consecuencia, no podra seguirse nuevo proceso cuando
en los dos procesos hay tanto identidad subjetiva, constituida por la intervencién de
las mismas partes; como identidad objetiva, consistente en que se demande la misma
cosa, cantidad o hecho, o se funde en la misma causa, razon o derecho.
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Al existir ya un pronunciamiento respecto a la vulneracion de derechos constitucionales
la Corte Constitucional deja sin efecto dicha sentencia emitida por la Tercera Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, sin observar que la
Contraloria General del Estado efectivamente habria vulnerado derechos constitucionales en
consecuencia de realizar cambios sustanciales dentro del procedimiento de auditoria y no sea
puesto en conocimiento del auditado, esto impidié que el auditado presente justificativos que

sustenten el desvanecimiento de responsabilidades.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en su articulo 91, Discrepancias,

sefiala:

Art. 91.- Discrepancias. - Las opiniones divergentes entre los auditores
gubernamentales y los servidores o ex servidores de la institucion del Estado auditada,
o de terceros relacionados, seran resueltas, en lo posible, dentro del curso del examen
y de subsistir, constaran en el informe.

Al pronunciamiento realizado por la Corte Constitucional en el primer problema juridico;
efectivamente no corresponde las acciones extraordinarias de proteccion a una instancia, pero
si al analisis exhaustivo del pronunciamiento de una sentencia y de si existe 0 no vulneracion
de derechos constitucionales, a esto la misma sentencia sefialé: “Vale decir que la accion de
proteccion versa sobre el analisis de la actuacién de la autoridad puablica frente a los
derechos constitucionales, mientras que la accidn extraordinaria de proteccién al estudio
del proceso judicial, o judicial constitucional frente a las garantias del debido proceso,
hechos que no pueden ser confundidos en la practica y que, por el contrario, se encuentran
claramente diferenciados en la norma Constitucional, asi como en las normas procesales

constitucionales”

¢Del segundo problema juridico, existe limitacion temporal para la interposicion de la

accion de proteccion?

La Constitucion de la Republica, en su articulo 88, sobre la accion de proteccion expresa:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos
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reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce
0 ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una
persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.

La Corte Constitucional concluye “el limitante temporal para la presentacion de la
accion de proteccion esta vinculado a la accion u omisién de la autoridad publica y al
momento historico en que la accién se enfrenta al derecho constitucional vulnerado; tan
es asi que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al
determinar las causales de improcedencia de la accion, ha previsto en el articulo 42, numeral
2 que la accion de proteccion no procede cuando los actos hayan sido revocados o
extinguidos, de lo que se concluye que no puede existir un limitante temporal para el
ejercicio de esta garantia jurisdiccional, mas aun en un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, en donde el principio garantista se pone en prevalencia a favor del ciudadano”.

De forma clara se expresa la Corte Constitucional, respecto al limitante, sin embargo
es importante mencionar; que de forma efectiva el auditado plantea las acciones
constitucionales transcurrido dos afios, esto se debe a que, el tiempo que estima desde la
lectura del borrador del informe, la aprobacion del mismo y la etapa administrativa de
predeterminacion responsabilidades, en el cual el administrado, conoce las obligaciones
a él atribuidas son notificadas por la Contraloria General del Estado, mediante oficios
individuales de predeterminacion, que expone como segundo proceso administrativo la
oportunidad de presentar justificativos y desvanecer responsabilidades, concediéndole los
plazos de 30, 60, y 90 dias segun la responsabilidades antes mencionadas dispuestas en

Ley Organica de la Contraloria General del Estado articulos 48, y 53 numerales 1y 2.

Estos oficios individuales de predeterminacion, llegan a conocimiento del auditado,
momento en el cual se vuelve a presentar el criterio del auditor y el monto econémico por
las causas expuestas en el informe aprobado considerados como hallazgos que fueron

mencionadas en la lectura del borrador del informe, y constan en el informe aprobado.
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Al no conocer los cambios que se encuentran expuestos como argumentos en la
demanda de accion de proteccién, que no fueron comunicados en una lectura del
borrador de informe, el administrado presenta la accion de proteccion segun manifiesta
en el tiempo de dos afios, tiempo en que conoce los hechos y las responsabilidades

econdmicas.

El tercer problema juridico: La adecuada motivacion como parte del debido proceso,

se ha garantizado en el fallo impugnado, la Corte Constitucional expone:

El legitimado activo, en su libelo de accién extraordinaria de proteccion, al
identificar de forma precisa los derechos constitucionales violados por la
sentencia dictada el 2 de diciembre del 2009 a las 9h45, por la Tercera Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de
la accion de proteccion N.° 924-09, sefiala: "ElI Derecho al debido proceso,
especialmente por las garantias previstas en los literales h) y 1) del numeral 7 del
articulo 76 de la Constitucién de la repablica. Derecho a la seguridad juridica,
proclamado en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica”.

Son estas garantias del debido proceso las que deben ser analizadas, a fin de determinar
si se ha vulnerado o no el derecho del legitimado activo.

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica establece las garantias basicas del
derecho al debido proceso, que deben ser observadas en todo tramite en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier naturaleza; estas garantias, en el
numeral 7, literales h) y 1) respecto al derecho a la defensa, determinan lo siguiente:

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda
y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.
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En relacion a la vulneracion de la debida motivacion establecida en el articulo 76,

numeral, 7 literal |, se efectla el siguiente analisis:

La motivacion consiste en que los antecedentes que se exponen en la parte motiva sean
coherentes con lo que se resuelve, y nunca puede ser valida una motivacion que sea
contradictoria con la decisién. En otras palabras, la motivacion es justificacion, es
argumentar racionalmente para justificar una decision aplicativa, es exposicion de las

razones que se han dado por los jueces para mostrar que su decision es correcta o aceptable.

La motivacion de las resoluciones judiciales es requisito para la observancia de un
proceso debido, y méas concretamente dentro del litigio, para la observancia del derecho a la
tutela efectiva y expedita de los derechos e intereses de las personas, sin que en ningln caso
quede en indefensién. Es decir que las resoluciones judiciales que contengan
contradicciones internas, arbitrariedades y errores ldgicos que las conviertan en
manifiestamente irrazonables, aun teniéndola, se las considerara carentes de motivacion vy,
por lo tanto, vulneraran el derecho a la tutela efectiva. Para que se considere cumplido el
requisito de la motivacion, es necesario que lleve a cabo la doble finalidad de exteriorizar, de
un lado, el fundamento de la decision adoptada, haciendo explicito que éste responda a una
determinada interpretacion del Derecho, y de permitir, de otro, su eventual control

jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los derechos.

Analisis juridico de la caducidad

En este caso es importante sefialar, un aspecto que la Corte Constitucional, no considerd
en su analisis, respecto a la caducidad en este proceso administrativo, por cuanto a la fecha de
emision de la orden trabajo esto es 28 de junio de 2006; y, de la aprobacion del informe de

auditoria 27 de septiembre de 2007, el tiempo transcurrido es de 1 afio y 3 meses.

La Ley Organica de la Contraloria publicada en Registro Oficial Suplemento 595 de 12

de junio de 2002 y Reformas vigentes al 4 de agosto de 2008, en su articulo 26, sefala:
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Art. 26.- Informes de auditoria y su aprobacion.- Los informes de auditoria
gubernamental, en sus diferentes clases y modalidades, tendran el contenido que
establezcan las normas de auditoria y mas regulaciones de esta Ley, incluyendo la
opinion de los auditores, cuando corresponda, y la referencia al periodo examinado y
seran tramitados en los plazos establecidos en la ley y los reglamentos
correspondientes, los mismos que desde la emision de la orden de trabajo de la
auditoria, hasta la aprobacién del informe, como regla general, no excederan de un
afio. Los informes, luego de suscritos por el director de la unidad administrativa
pertinente, seran aprobados por el Contralor General o su delegado y enviados a las
maximas autoridades de las instituciones del Estado examinadas.

Antes de analizar juridicamente, uno de los principales elementos que seran necesarios
determinar es el concepto juridico de caducidad, puesto que es importante verificar si el mismo
se aplica a la situacion juridica mencionada y de ser el caso, se debe sefialar sus efectos frente
a la facultad de control de la Contraloria General del Estado, al incumplimiento de los términos

que su propia ley sefala.

Para lo cual, citaré a reconocidos tratadistas de derecho administrativo, que han realizado
estudios de fondo sobre esta institucion, por ejemplo, Figueroa (2013) hace referencia a la
caducidad sefialando que es: “una institucion de orden publico, habida cuenta que es
irrenunciable, se analiza de oficio, opera de pleno derecho por el simple transcurso del tiempo

y no se convalida ni aun cuando se promoviera o se actuara una vez consumada” (p. 11-12).

Asi como también, Mejia (2012) al referirse a la caducidad de la siguiente manera:

Es la figura que se verifica en la pérdida o en el agotamiento de facultades o
derechos no ejercidos en un tiempo establecido, que, trasladada al derecho publico,
y en particular al tributario, implica la inhabilitacion para el ejercicio de la facultad
determinadora de la obligacion tributaria a cargo de la administracion. (p. 43-44).

Asi mismo, Gutiérrez y Gonzalez (2014) establecen a la caducidad como la: “Sancion
que se pacta o se impone por ley a la persona que, dentro del plazo convencional o legal, no
realiza voluntariamente y conscientemente la conducta positiva para hacer que nazca, o se

mantenga vivo un derecho sustantivo o procesal” (p. 1067).
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Para la materia objeto de nuestro estudio, Martinez (2012) opina respecto a la caducidad

lo siguiente:

Confundida en ocasiones con prescripcion, la caducidad es la pérdida de un
derecho por falta de actividad dentro del lapso que fija la ley para su ejercicio.
Asi la caducidad opera tanto para el gobernado como para la administracion.
Esta manera anormal de concluir los actos administrativos obedece a la
inconveniencia practica de perpetuar la posibilidad de actuar en un determinado
asunto. Como figura juridica, se usa en otras ramas del derecho, puede revestir
ciertas modalidades en derecho comparado y es la ley la que fija el término en
que ha de operar (p. 20).

Jaramillo (2014), también refiere a la caducidad en los siguientes términos:

Un modo de extinguirse anormalmente de un procedimiento administrativo o
jurisdiccional como consecuencia de la falta de ejercicio durante el tiempo
establecido en la ley, cuyos efectos se producen de manera directa u automatica
y no admite interrupcion ni suspensién alguna. La caducidad se compone de
elementos: la no actividad y el plazo. La no actividad es la inaccion de un sujeto
para ejercer su derecho; y el plazo es el tiempo que determina la ley para ejercer
la caducidad. El plazo no se suspende ni interrumpe, sino que desde que
comienza a correr el tiempo se sabe cuadndo caduca la accién. La caducidad sera
declara de oficio, sin otro tramite que la comprobacién del vencimiento del plazo
sefialado por la ley (p.76).

Una vez analizados los conceptos de caducidad establecidos por los tratadistas referidos

podemos establecer que los elementos basicos de la caducidad consisten en:

1. Tiene que existir un derecho o una facultad.

2. Lafacultad que tiene la Contraloria General del Estado para pronunciarse y un término para
poder ejercerla, el control de la utilizacion de los recursos estatales y la consecucién de los
objetivos de las instituciones de las instituciones del Estado y personas juridicas de derecho
privado de dispongan de recursos publicos.

3. Si no se ha ejercido esta facultad dentro del término que ha sido sefialado en la norma,
pierde la posibilidad de ejercerla, y esto es una manera de poder garantizar el debido

proceso de los derechos u obligaciones que la autoridad competente tenga dentro del
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término establecido por la ley, y como sancion de tal omision por incumplimiento de la

misma, se da la pérdida de dicha facultad.

En conclusion, la caducidad implica la accion o el efecto de perder la fuerza de una
facultad o un derecho. Lo que se busca mediante la caducidad es poner fin a largos
procedimientos administrativos que afectan la seguridad juridica de los particulares, al tener la
certeza de que las autoridades no podran ejercer sus facultades al pasar el tiempo establecido

por la ley correspondiente.

Caducidad se refiere al derecho que tiene la Contraloria General del Estado, para
pronunciarse sobre las acciones u omisiones las mismas que se pueden derivar a
responsabilidades. Al fenecer ese término automéaticamente tal derecho ha desaparecido. No se
requiere declaracion previa aplicarla judicial y el juez bien puede de oficio dejar sin efecto el

informe de auditoria.

Se puede concluir que la caducidad en materia administrativa extingue la obligacion de
ejecutar un examen especial a los actos administrativos de las y los servidores y personas
relacionadas segun el periodo de gestion, en cumplimiento a las leyes. Esto implica que la
Contraloria General del Estado, no podréa ejercer la aplicabilidad y en la determinacion de sus
atribuciones y los efectos que acarree las acciones u omisiones; la caducidad confirma la

vigencia del acto administrativo.

La Corte Constitucional mediante sentencia No. 157-18-SEP-CC, de fecha 25 de abril de
2018, dentro del caso No. 1897-17-EP, resolvié:

Desde la emision de la Orden de Trabajo hasta la aprobacion del Informe
transcurrieron en exceso el plazo de 1 afio que fijaba el referido articulo 26 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, lo que determina que la
facultad de control fenecié por falta de un oportuno pronunciamiento del
Equipo Auditor y de la autoridad competente en aprobar el informe. Al no haber
aprobado oportunamente y dentro del término de 1 afio, de emitida la Orden de
Trabajo, el Informe de Auditoria expedido por la entidad contralora ya no podria
generar efecto alguno para ello debia ser aprobado dentro del afio posterior a la
emision de la Orden de Trabajo, hecho que no ocurrio. El efecto de tal hecho
produce que ninguna de las actuaciones posteriores pueda tener validez ya que
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para ello no debia caducar la facultad de control de la Contraloria General
del Estado. En segundo lugar,se analiza la presuntatransgresional articulo
56 literal a) del Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Entendiéndose que se ha esgrimido el derecho a la seguridad juridica en cuanto a las
consideraciones de una sentencia impugnada con el contenido de la norma juridica, en la que
la sala de casacion, en ejercicio de su potestad de control de legalidad, emitio un criterio judicial
en apego al articulo 26 en ese entonces vigente - de la LOCGE, al acordar que las actuaciones
de la entidad publica de control deben ejecutarse dentro del plazo previamente establecido en
la Ley pertinente, en tutela al derecho a la seguridad juridica establecido en la CRE, en razén
de garantizar la previsibilidad de las actuaciones del ente de control, para que se asegure lo

observado en la normativa previa, clara y publica, establecida en la LOCGE.

La Corte Constitucional hace un analisis mediante sentencia sobre lo resuelto en
sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
con fecha 7 de junio de 2017, dentro del recurso de casacion No. 01237-2016, el cual su texto

que es de relevante analisis para este trabajo es el siguiente:

El Tribunal de instancia sobre los hechos valorados y analizados en el considerando
mencionado constatd efectivamente que la Orden de Trabajo No. 13-AIN-2009 de
19 de febrero de 2009 hasta la presente fecha de aprobacion del informe por parte
del Auditor General de 14 de mayo de 2010, sobrepasé el plazo de un afio que
establecia el articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado
vigente a la fecha de elaboracidn del examen especial, lo que ocasiond la caducidad
de la facultad de control; lo que a decir de la Contraloria General del Estado es
errobneamente interpretado puesto que dicho articulo establecia que desde la emision
de la orden de trabajo de la auditoria hasta la aprobacion del informe, por regla
general o lo habitual no debia excederse del plazo de un afio, no siendo por tanto
un plazo fatal. De lo sefialado se concluye que el Tribunal de instancia no incurre
en una erronea interpretacion del articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, por cuanto dicha norma si establecia un plazo fatal condicional
que determinaba la caducidad de la facultad de control de la Contraloria General
del Estado, por lo que la institucion de control hubiese tenido que dictar una orden
de trabajo que explique y justifique por qué era necesario romper la regla general
que la propia Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado sefialaba, sin que
sea suficiente considerar el hecho de que solo argumenten de que en el caso en
examen existe un nivel de complejidad y por lo extenso del estudio del parque
automotriz baste para que no se haya dado cumplimiento a lo establecido en el
articulo 26 de la LOCGE, pues si asi fuera el caso se haria caso omiso de dicho
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articulo, el cual en la practica entonces nunca seria acatado por la propia Contraloria
General del Estado, quien debe desarrollar sus actividades y facultades en el &mbito
de su competencia y con sujecion a la Constitucion de la Republica y la Ley,
observando el ordenamiento juridico.

Entonces, de lo citado se desprende que se puede corroborar que estos criterios son
totalmente aplicables a lo establecido al articulo 26 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado puesto, ya que en la actualidad los informes gubernamentales deben de
realizarse dentro de los 180 dias posteriores a la emision de la Orden de Trabajo.

Dentro de la caducidad podemos establecer como un elemento sustancial la vulneracion
al derecho de la seguridad juridica en cuanto al incumplimiento del término sefialado el articulo
26 de la Ley de la Contraloria General del Estado, al momento de poner como problema

especifico la extemporanea aprobacion de los informes gubernamentales.

Se debe de tener clara la dimension de los efectos que se producen por el incumplimiento
de este término, por medio de la facultad de control que parte de la CGE, ya que queda
imposibilitada para poder pronunciarse sobre este hecho por el tiempo ya transcurrido, por lo
gue podemos concretar que caduca. La caducidad, produce un problema al derecho de accion
ya que lo imposibilita, esta figura juridica es de caracter publico y opera de pleno derecho por
el tiempo que ha transcurrido, uno de los objetivos que tiene la caducidad es el principio de la
gestion publica de celeridad, eficiencia, debida diligencia, en contra de la irresponsabilidad

administrativa.
Andlisis de la seguridad juridica

La Constitucion de la Republica del Ecuador vigente desde el 2008, en el articulo 82
proclama el derecho a la seguridad juridica, y expresa que se fundamenta en el respeto a la

constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, aplicadas por los jueces

competentes, vale decir es la vigencia auténtica de la ley.
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El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes

El articulo citado establece un determinado orden jerarquico de respeto y seguridad
normativa alrededor del cual se desenvuelve un sistema juridico de normas claras, precisas y
que son creadas por las autoridades competentes. Todos los ciudadanos y ciudadanas estan
conminados a respetar el orden normativo establecido en el pais.

Por lo tanto, se infiere que la seguridad juridica es la tutela y confianza de que el Estado
respetara todos los derechos de sus administrados, el derecho a la libertad, a la propiedad
privada, a la libertad de expresion, al debido proceso, entre otros, precisamente por la existencia
de una norma publica previa que impone, permite o prohibe, y a la cual no Unicamente debe

adecuar su accion el poder publico, sino que ademas debe inexorablemente aplicarla.

Para Luna (2015), la seguridad juridica, la define como:

exigencia fundamental del derecho que se expresa como principio fundamental o basico
[...], cuya trascendencia se cifra en informar el ordenamiento juridico y presidir la
conducta de los poderes publicos y que se articula sobre y se manifiesta en un conjunto
de varios principios como son, entre otros, los de legalidad, jerarquia normativa,
publicidad e irretroactividad de las normas y responsabilidad e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (p.12).

Es decir que, para garantizar la seguridad juridica, todos los estados fundamentan su
organizacion social, politica, econdmica en el reconocimiento de los derechos de las personas
enmarcadas en principios constitucionales como el de jerarquia normativa. Nuestro pais, cuyo
régimen constitucional lo concibe como un Estado de derechos vy justicia, los 6rganos de la
administracién publica, en cumplimiento del principio de seguridad juridica deben respetar el
principio de jerarquia de las normas, aplicandolas en el orden jerarquico constitucional cuando
existe contradiccion en los casos especificos de su actuacion; y, al poder judicial le
correspondera realizar el control de legalidad y brindar el derecho de tutela judicial efectiva,
reestableciendo el orden que, tal vez, se vea alterado.

Para Corral (2008), la seguridad juridica es:
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Es uno de los principios mas enunciados, pero menos comprendidos y aplicados. Mas
aun, constituye una genuina aspiracion de la sociedad. La existencia de reglas de juego
solidas, justas y bien hechas asegura la previsibilidad respecto de los actos de las
autoridades y de los jueces. La responsabilidad legal del Estado y sus funcionarios y la
posibilidad de demandar dafios y perjuicios por sus acciones y omisiones, garantizan el
apego a la Ley, la seguridad juridica tiene que ver con la irretroactividad de las leyes, con
el principio de legalidad en la actuacion de la administracion publica, con la atribucion
de competencia a los jueces, etc. La seguridad juridica es la condicion esencial del Estado
de Derecho; lo que significa que sin previsibilidad y certeza respecto de las conductas
del Estado y de la aplicacion de las normas, no es posible la vida civilizada. La seguridad
juridica es el alma del ordenamiento juridico, lo que explica y legitima. (p.4)

Podemos concluir que sin seguridad juridica los estados pierden una parte sustancial de su
razén de existir que es la convivencia armonica y justa. En el ambito juridico deben detectar
las areas fragiles, para que el orden pueda reestablecerse, y lo que una vez fall6 sea reparado.
Cuando el Estado actta en uso de sus facultades de control y sancion susceptibles de generar
gravamenes a los administrados, la garantia de la seguridad juridica es de gran importancia,
porque esta actividad tiene como consecuencia la limitacién de los derechos de las personas, y
si esta afectacion, no se fundamenta en principios como los de legalidad y jerarquia de las
normas, perdera su legitimidad y eficacia, vulnerara garantias ciudadanas, y su destino sera la

pérdida de institucionalidad.

La Corte Constitucional del Ecuador se ha pronunciado sobre la nocion del derecho a la

seguridad juridica, sefialando:

El mismo constituye un derecho y una garantia que permite que el contenido, tanto del
texto constitucional como de las normas que conforman el ordenamiento juridico
ecuatoriano, sean observadas y aplicadas en todas sus actuaciones por operadores
juridicos y por autoridades publicas investidas de competencia, generando de esta forma
en las personas la certeza respecto al goce de sus derechos constitucionales. Asi este
derecho materializa el respeto a los derechos y asegura que una situacién juridica no
sera cambiada sino de conformidad con los procedimientos legalmente establecidos. Por
lo tanto, este derecho se enlaza a la confianza de los particulares con el orden juridico y
la sujecion de todos, situacidn que se ve relacionada con el derecho al debido proceso
en la garantia de cumplimiento de normas, como ya se ha indicado previamente. 2) Este
derecho determina las condiciones que debe tener el poder estatal para producir un
sistema juridico, en cuanto a la validez y eficacia, capaz de alcanzar sus objetivos
evitando aquellos aspectos del poder que puedan dafiar la seguridad del ordenamiento
normativo. (Ruiz, Aguirre, & Avila, 2016).
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La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia (2002), realiza

una aproximacion a la definicion de seguridad juridica:

QUINTO.-Saobre la garantia constitucional de la seguridad juridica, esta Sala ya expresé en
los fallos citados que comparte el criterio expresado por Alberto Wray en el sentido de que
el concepto de la seguridad juridica alude al conjunto de condiciones necesarias para
anticipar las consecuencias juridicas de la conducta personal y de la de terceros; que
propuesto como principio constitucional, significa que el orden juridico proscribe cualquier
practica en el ejercicio del poder que conduzca a la incertidumbre, es decir, a la
imposibilidad de anticipar o predecir las consecuencias juridicas de la conducta; que no se
trata de una regla susceptible de invocarse para valorar los actos de poder creadores de
normas particulares, si son el resultado de facultades regladas. En efecto, si tales actos se
apartan de lo ya establecido en la ley, habra un problema de legalidad del acto en si, sin
que pueda decirse que esta en juego la garantia constitucional de la seguridad juridica,
porque el conjunto de condiciones que la configuran no ha sido alterado. Distinto es el caso
de los actos creadores de normas generales: las leyes, las ordenanzas, los reglamentos,
pueden atentar directamente contra la seguridad juridica en cuanto establezcan reglas de
alcance general de cuya aplicacion se genere la incertidumbre juridica, lo que ocurre, por
ejemplo, con las leyes retroactivas; de la existencia de normas que atenten directamente
contra la seguridad juridica y que nace la vinculacion entre el debido proceso y la garantia
constitucional a la seguridad juridica, ya que esta Gltima no es sino una regla del debido
proceso aplicable al ejercicio del poder normativo. De lo anterior se concluye que el juez,
si llega a establecer que una determinada norma viola directamente la garantia basica de la
seguridad juridica, esta en el deber de asi declararlo y dejar de aplicarla al tenor de lo que
dispone el articulo 274 de la Constitucion Politica de la Republica. Por lo tanto, si dentro
del proceso una de las partes estima que el tribunal de ultima instancia ha aplicado
indebidamente una determinada disposicién legal que viola en forma directa el derecho
fundamental a la seguridad juridica y que, por lo tanto, dejé de cumplir con su deber de
declararla inaplicable por ser contraria al ordenamiento constitucional, podra acudir en
casacion acusando el vicio, pero habrd de determinar con toda exactitud, claridad y
precision cual es la norma inconstitucional y porque lo considera tal. La seguridad juridica
no es sindnimo de inmovilismo; el derecho tiene una dindmica acorde con la evolucion de
las sociedades y debe permanentemente ajustarse a las necesidades de esta (p.3428)

En este sentido, la seguridad juridica es un derecho que debe ser garantizado por el estado
y en caso contrario los administradores de justicia tienen el deber cumplir y hacer cumplir lo
determinado por las normas; el dejar de lado este principio equivaldria a que los érganos
estatales actien de manera discrecional, arbitraria y desproporcionada afectando los derechos

de los ciudadanos.

La vulneracion al derecho de la seguridad juridica en cuanto al incumplimiento del término

sefialado el articulo 26 de la LOCGE materia de andlisis de este caso, se da al momento de
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poner como problema especifico la extemporanea aprobacion de los informes
gubernamentales. La Contraloria General del Estado tiene el deber de asegurar que los
informes, sean aprobados en concordancia con la Constitucion y la ley que la rige y que forman

parte del ordenamiento juridico, con la finalidad de garantizar este principio.

Partiendo de un enfoque subjetivo, la seguridad juridica supone la certeza de las personas,
de que en circunstancias especificas desfavorables en las que pudieran encontrarse en conflicto
los intereses de un ciudadano, se produciran efectos legales que lo favoreceran, en unos casos,

0 en otros, le exigiran asumir las consecuencias de sus actos.

La seguridad juridica desde un aspecto objetivo supone la estabilidad en las normas del
ordenamiento juridico y en su alcance e interpretacion. que la seguridad juridica, en sus
aspectos objetivo y subjetivo, es indispensable para que el Derecho alcance el sentido mismo

que la sociedad le ha dado, como medio para lograr el valor de la justicia.

La inexistencia de soluciones normativas, o su falta de aplicacion por parte de los entes
del Estado que tienen el deber de hacerlo, quebrantan el valor de la seguridad juridica desde un
punto de vista objetivo. Por lo tanto, existen condiciones de las normas que garantizan la
seguridad juridica: la correccion estructural de lanormay la correccion funcional. (Pérez, 1994,
p.97).

La correccion estructural de la norma, supone su formulacién adecuada, como condicion
de la seguridad juridica, que ““[...]hallo nitida expresion en el célebre principio del iluminismo
juridico, formulado por Paul Johann Auselm Feuerbach, nullum crimen nulla poena sine lege.
Aunque su alcance se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico al propiciar una

interpretacion del término lege”.

Este principio no solo implica la necesidad de la existencia previa de una ley, para poder
aplicar una sancion o generar un gravamen a los administrados; sino que, para hacerlo de forma
legitima, debe adoptarse el procedimiento previamente establecido en el ordenamiento juridico,
y que las normas de inferior jerarquia que lo regulen, no alteren, ni modifiquen la ley al

determinar la forma de aplicarla. Adicionalmente, para el procedimiento administrativo, la
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correccion estructural de la norma supone que las disposiciones del ordenamiento juridico que
generan cargas Yy obligaciones a las personas, se fundamenten en una ley cuya estructura de
creacion guarda coherencia con el resto del ordenamiento juridico. La correccion estructural
de la norma implica, entre otras, las siguientes condiciones necesarias: promulgacion de la ley,
claridad de la ley; y, ley estricta.

La correccion funcional como segunda condicion de la seguridad juridica, hace referencia
a la aplicacion de las normas, la importancia de esta condicidn de la seguridad juridica radica
en la relevancia en el analisis y control de la legalidad de las actuaciones que realizan los
6rganos administrativos o judiciales encargados de la aplicacion de la ley. Es posible que los
poderes publicos, que estan llamados a cumplir y a hacer cumplir la ley, debiliten su actuacion
violentando el derecho a la seguridad juridica de los ciudadanos cuando trasgreden expresas
normas juridicas, o cuando su interpretacion la realizan de forma arbitraria en menoscabo de

los derechos reconocidos en la Constitucion.

Esta condicion de la seguridad juridica impide que las entidades pablicas, Ilamadas a
exigir el cumplimiento de la ley, a través de la facultad de control y/o sancionadora realicen su
actividad, soslayando la garantia de la seguridad juridica, sosteniéndose en justificativos de
eficiencia, porque estos pierden sentido cuando la actuacion es declarada contraria a derecho o

invalida, al realizar el control de la legalidad por parte de los tribunales competentes.

Es decir, la adecuada aplicacion de las normas del ordenamiento juridico que debe en
este caso ejecutar la Contraloria General del Estado, la Constitucion como norma superior, y
de méas normativa propia de la entidad, todo esto se refleja en posteriores resultados de una
recta administracion, basada en el respeto y trae como consecuencia un crecimiento

institucional que genera confianza en la sociedad y contribuye al bienestar ciudadano.

Es asi como la seguridad juridica conlleva varios factores necesarios: la existencia de
normas previas, de contenido claro y directo; y, que ademas sean aplicadas en su estricto
sentido por parte de los 6rganos encargados de hacerlo, condiciones todas necesarias, ya que,
si una de ellas falla, los ciudadanos perderan seguridad y la incertidumbre sustituira a la certeza

que debe garantizar el Estado.
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Anélisis del debido proceso

Otra garantia de previsibilidad del accionar de la administracion de relevanciay relacionada

de forma estrecha con la seguridad juridica es la garantia del debido proceso, que supone la

existencia de varias condiciones de esencial trascendencia en el procedimiento administrativo

de auditoria.

La Constitucion del Ecuador, en su articulo 76 sefiala: “En todo proceso en el que se

determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se aseguraré el derecho al debido

proceso”, este derecho incluye garantias basicas; y, sin el respeto a estas garantias basicas no

existe debido proceso.

A continuacion, se hard referencia de las garantias basicas consagradas en la Carta

Fundamental, que tienen relacion con el objeto de esta investigacion:

Garantia del cumplimiento de las normas y los derechos de las partes: este supone una
condicional esencial del derecho al debido proceso y su relacion con la seguridad
juridica y el principio de legalidad, y su aplicacion es a través del respeto de los
derechos de los ciudadanos, de tal forma, que de existir normativa de jerarquia inferior
a la Constitucién, como el caso de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
reglamento, acuerdos, entre otros, que se le opongan, las autoridades estan en la
obligacion y mas aun aquellos que ejercen las actividades de control como los auditores,
incluso por ética, de aplicar directamente la norma de mayor jerarquia, ya que del
proceso de auditoria el resultado puede implicar una afectacion a los auditados,
mediante la generacion de gravamenes.

Solo se podrad juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento: no toda autoridad es competente,
ni en todo momento para tomar decisiones administrativas, siendo validas solamente
aquellas que se adopten dentro de la esfera y los limites de competencia sefialados en
la Ley; la que esta dada en razon de la materia, el grado, el territorio y el tiempo. Bajo
el criterio de competencia, se puede juzgar a una persona ante un juez o autoridad con

atribuciones especificas y bajo las regulaciones del procedimiento previsto para el
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efecto. Con relacién al tiempo, si una autoridad publica emite una decision
administrativa de forma extemporanea, el acto resulta ilegitimo por falta de
competencia, y se habra producido la caducidad de la potestad administrativa. Respecto
del contenido, causa y objeto del procedimiento administrativo, es necesario que cada
uno de ellos se encuentre enmarcado en las normas del ordenamiento juridico y sus
principios; y, nunca en el capricho de la autoridad que actua.

e El derecho de las personas a la defensa que incluye la obligacion de las autoridades
publicas de motivar sus resoluciones: para determinar la legitimidad de estos elementos:
contenido, causa y objeto de los procedimientos, es necesario que los actos que los
conforman, se encuentren motivados. De ahi que una condicién del debido proceso sea
también la existencia de motivacion de los actos administrativos, que permite a los
administrados, ejercer su derecho a la defensa, a través de la contradiccion de los
argumentos de la autoridad cuando ésta resuelve inculparlos. Solo la motivacion del
acto permitira a las personas ejercer el derecho a la defensa, de una forma objetiva. Por
lo tanto, es importante que, durante todo el proceso de auditoria desde la emision de la
orden de trabajo y el proceso de auditoria gubernamental, que finaliza con la emision
del informe de auditoria se encuentre debidamente motivado con la documentacion
competente, pertinente y suficiente.

e Derecho a la defensa: es uno de los principales derechos consagrados en la
Constitucion, como garantia del debido proceso, frente a la eventual imposicion de una
obligacién o gravamen ya que se encuentra intimamente ligado a la adopcion de un
procedimiento que, a su vez, considere la necesidad de respetar las garantias
consagradas en la Constitucion; y, para que el administrado tenga la posibilidad de
ejercer sus derechos, se requiere que los actos que conforman el procedimiento se
practiquen de forma oportuna y se consideren sus alegaciones, ya sea para aceptarlas o

rechazarlas de forma expresa.

Es necesario que la Contraloria General del Estado, circunscriba su accionar en lo
establecido en la Constitucion, ya que el procedimiento de auditoria, esta dado por los

resultados de eficiencia y eficacia indispensables en la labor de control, que se manifiestan en
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la actuacion legal y oportuna; y suponen el respeto de la norma juridica por una entidad cuya

mision es velar por que, a su vez, otros la cumplan.

CAPITULO IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES
Después del desarrollo de la presente investigacion, se ha llegado a determinar las

siguientes conclusiones:

El Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe que en todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso, mismo que constituye un derecho fundamental de todas las personas, que busca
que en todo procedimiento se respeten los derechos humanos de las personas, siendo un
mecanismo de proteccidn para que los mismos no se afecten y busca que se respete e ideal de
justicia, y para cumplir con este fin, dispone que todo proceso en el que se resuelvan derechos,
respete las normas respectivas consagradas en el marco nacional e internacional, pero sobre

todo, garantice la dignidad humana, que es el fundamento mismo de los derechos humanos.

El derecho a la defensa constituye una de las partes mas importantes del debido proceso,
siendo actualmente considerado como una garantia, un derecho subjetivo y méas actualmente
como un derecho fundamental e irrenunciable de todas las personas, que se garantiza tanto a
nivel constitucional. En la legislacion ecuatoriana, el derecho a la defensa se garantiza dentro
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, como parte del debido proceso, y esta se debera
garantizar en los procesos de predeterminacion y determinacién de responsabilidades procesos

en los cuales se resuelven derechos de los administrados.

La garantia del debido proceso supone, entre otros aspectos, la vigencia del derecho de
las personas al ejercicio pleno de la garantia de legitima defensa y de contradiccion; y, a que,
en caso de establecerse responsabilidades o sanciones en su contra se lo haga de forma

motivada, considerando y evaluando previamente los argumentos presentados por el inculpado.
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Para el estudio del alcance de estas garantias, podemos distinguir sus conceptos y realizar
un analisis abstracto pero, en la practica, se trata de una aplicacion conjunta de relevante
importancia en el derecho administrativo, en el que la decision o acto final puede suponer la
imposicion de una carga u obligacion al ciudadano, ya que en éste se manifiestan facultades
privativas del Estado que, por su caracter gravoso deben tener limites claros para que cumplan

la funcion socialmente establecida.

Es preciso que la Contraloria General del Estado ejerza su actividad con observancia de
la normativa juridica a la que se encuentra sujeta, esto es, que los funcionarios del organismo
de control responsables de la auditoria gubernamental, observen los plazos y términos previstos
en el procedimiento administrativo y, en su tramite, cumplan con las garantias constitucionales
al debido proceso proporcionando el derecho a la defensa y sobre todo cumpliendo el requisito
de motivacién en sus informes, actos y decisiones administrativas. De ello dependera el
cumplimiento y observancia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, y la posibilidad
de corregir los errores y transformarlos en lecciones que permitan mejores resultados en la
actividad de control, descongestion del sistema judicial; y, principalmente la conviccion de que
quien se halla a cargo de controlar la gestion publica no es un érgano que se encuentra mas alla
de la Ley y los derechos, sino el primero Ilamado a respetarlos y a garantizar su efectiva

aplicacion y vigencia.

Que, la Contraloria General del Estado en su arduo trabajo de control a las entidades del
sector publico y aquellas de derecho privado que manejen fondos publicos respecta desde el
inicio hasta el término del proceso de las Acciones de Control el Debido Proceso, garantizando
que el servidor publico tenga total acceso a las acciones que lleva a cabo para la determinacion

de Responsabilidades.

Que para efectos de garantizar el Debido Proceso dentro de las Acciones de Control, los
servidores de la Contraloria General del Estado deben garantizar adecuadamente el derecho a
la defensa con las siguientes actuaciones: Notificacion inicial de inicio de Acciones de Control,
realizar todas las acciones tendientes a que el servidor conozca la accién de control,

comunicacion constante con el servidor auditado, brindar la documentacion necesaria en la que
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se sustentan los hallazgos con el fin de que el derecho de contradiccion se cumpla, dar lectura
al borrador de informe, conceder un término extra, en caso de requerir o justificar el servidor
auditado, solicitar prueba de descargo anunciada por el servidor auditado, conceder medios
necesarios para la defensa, motivar las resoluciones, analizar la evidencia de cargo y de
descargo, comunicar cualquier acto que se pretenda realizar para la obtencion de evidencia en
contra del servidor auditado y motivar oportunamente la aceptacion o no de la evidencia de

descargo.

RECOMENDACIONES

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, y su Reglamento al ser expedidos
antes de la vigencia de la actual Constitucion, no ha sido revisada, por lo que se considera
indispensable su actualizacion y reforma, no solo con miras a hacer mas eficiente la actividad
de control, sino en procura de mayor legitimidad y respeto de los derechos que tienen los

administrados.

Sistematizar y homologar procedimientos, formatos, metodologia para la planificacion
de las auditorias, lo que facilitara la determinacién de areas criticas que necesitan mejoras,
situacion que se debe realizar mediante la permanente realizacion de talleres de capacitacion e

instruccion dirigidos a orientar a los auditores en el cumplimiento de las directrices emitidas.

A los funcionarios de la Contraloria General del Estado, con el objetivo de realicen el
ejercicio de sus funciones con la estricta responsabilidad que demandan sus funciones para
cada caso, sobre todo aquellos que interviene en los procesos de emision de Resoluciones
Administrativas Sancionadoras en la Contraloria General del Estado, para que no existan
afectaciones de los derechos de las personas debido a que esto perjudica a los administrados y
también al patrimonio estatal y por lo tanto el cumplimiento efectivo de los fines

constitucionales.

Se considera indispensable que la Contraloria General del Estado de forma obligatoria
integre permanentemente en los equipos de auditoria para los procesos de auditoria

gubernamental a profesionales de derecho, esto permitira que la revision en campo garantice
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de forma 6ptima el cumplimiento del debido proceso, la proteccién de la seguridad juridica y
por ende el derecho a la defensa a los administrados; asi, también ser soporte técnico legal en
los pronunciamientos de los auditores en todo el proceso de auditoria gubernamental,

cumpliendo el marco legal y constitucional
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