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Resumen

El presente trabajo de investigacion realiza un estudio de los alcances y
limites de la delegacion de funciones en la Contraloria General del Estado. EI mismo
inicia con un acercamiento doctrinario al concepto, caracteristicas y formas de
delegacion, para luego profundizar en las diferencias que se pueden encontrar en la
descentralizacion.

Asimismo, se aborda la delegacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
como preambulo a un estudio referente a la creacion de la Contraloria de la
Republica de Chile, sus competencias, funciones, estructura organica y régimen de
delegacion. Dicho estudio, posteriormente, serd objeto de un andlisis comparativo
con la normativa ecuatoriana.

Por otra parte, también se analizan las competencias constitucionales de la
Contraloria General del Estado, su estructura orgénico funcional y la normativa
juridica que permite al Contralor General del Estado tener un régimen de delegacion
interna. Esto nos conducird al estudio del Reglamento de Competencias para la
suscripcion de documentos oficiales, expedido por el ex Contralor General del
Estado, Dr. Carlos Pélit Faggioni. En su Reglamento, Polit delega la suscripcion de
los documentos mas importantes (predeterminacién de responsabilidades,
determinacion de responsabilidades administrativas y civiles, recursos de revision,
asi como la tramitacion de indicios de responsabilidad penal).

En consecuencia, el presente trabajo académico se enfoca en la necesidad de
conocer si es correcto o no la forma en la que se realizaba dicha delegacion en la
Contraloria General del Estado. Para ello, se toma en cuenta no solamente lo
delicado del trabajo que dicha institucion realiza, sino también el grado de
responsabilidad que tenia el Contralor General del Estado al delegar todas sus
atribuciones a funcionarios subalternos y asumir solamente unas pocas.

Por tanto, resulta interesante conocer cual es el alcance y limite que debe
darse a la delegacion de funciones, tomando en cuenta que tanto la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado en su articulo 36 y el Estatuto Organizacional por
procesos de la Contraloria General del Estado en su articulo 8 letra h) dejan la

posibilidad de delegar todas sus funciones y atribuciones.

Palabras clave: delegacion, Contraloria General, responsabilidad del funcionario.
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Introduccion

La Contraloria General del Estado tiene competencias que se encuentran
establecidas y delimitadas en la Constitucion de la Republica, realizando control de
los recursos publicos y determinacion de responsabilidades, por lo cual dicha
institucion cobra una importancia relevante dentro de la administracion publica, dada
la naturaleza juridica del control gubernamental, como resultado de sus resoluciones
de responsabilidades administrativas y civiles se producen efectos juridicos sobre los
administrados.

Las funciones del Contralor General como maxima autoridad de esta
institucién son variadas e importantes, no solo como el llamado a ser su
representante legal y director para el cumplimiento de la mision y vision
institucional, sino también como maxima autoridad de control gubernamental. En tal
razon y por la naturaleza de las funciones, asi como la estructura orgénica de la
institucion, se hace necesario realizar delegacion de algunas de sus competencias
para agilizar procesos internos, de conformidad con articulo 36 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado.

Para cuyo efecto en 2012 y posteriormente en 2016 con similar contenido se
expide por parte del sefior Contralor General del Estado de ese entonces, Dr. Carlos
Pélit un Reglamento para la Suscripcion de documentos en el ambito de control,
mediante el cual se delegan un sinnimero de competencias de importancia al sefior
Subcontralor General, Director de Responsabilidades y Director de Recursos de
Revision, el presente trabajo de investigacion tiene la finalidad de determinar si es
procedente o no que el Contralor General del Estado, delegue sus competencias
privativas a sus subordinados, para lo cual iniciaremos con un estudio sobre la
delegacion, caracteristicas, régimen juridico, para abordar el estudio sobre la
Contraloria General del Estado, como institucién, su estructura organica,
competencias y realizar un analisis comparativo con la Contraloria de Chile y
determinar que competencias por la naturaleza juridica del control gubernamental asi
como de los efectos juridicos hacia los administrados, no deben ser delegadas.

El capitulo uno hace una amplia revision bibliogréafica de la delegacion de
funciones desde la doctrina, es decir, cita a autores especialistas en el tema, quienes

coinciden en la afirmacion de que la delegacion consiste en la comision o el encargo
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por parte de un funcionario que posee las competencias a otro que si bien no las tiene
puede ejercerlas por ser también funcionario.

También en el mismo se hace un analisis de las similitudes y diferencias de
otras dos figuras importantes de la administracion puablica como son la
desconcentracion y la descentralizacion con la delegacion. Importante es resaltar que
las tres constituyen métodos de gestion con los que un gobierno pretende hacer méas
eficiente su labor. Igualmente se indaga sobre la naturaleza juridica, sus
caracteristicas y clasificacion.

En la segunda parte del capitulo uno se estudia el marco constitucional y legal
en el que se desenvuelve este instituto. Se analiza la norma suprema, la Ley de
Modernizacion del Estado, EI Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de
la Funcion Ejecutiva. Entre las normas secundarias que tratan el tema de la
delegacion de funciones se encuentran el Cddigo Orgénico de la Produccién,
Comercio e Inversiones y la Ley de Mineria.

El capitulo dos, que trata de la delegacion de funciones en la Contraloria
General del Estado, se ocupa en un primer tiempo de analizar cuéles son las
competencias que la Constitucion e otorga a esta institucion; en el siguiente numeral
trata de las que constan en su ley organica. La implementacion de esta figura se
estudia considerando el alto nivel de responsabilidad del empleado publico que se
ocupa del control de las actividades gubernamentales y de indagar sobre los destinos
del dinero del erario, todo ello sin vulnerar los derechos de los administrados.

Asimismo, se hace en este capitulo un andlisis de las funciones que
desempefia la Contraloria General del Estado, su estructura organica y
descentralizacion funcional de la misma, todo con el objetivo de estudiar el régimen
de delegacion interna de la Contraloria General ecuatoriana y compararlo con el
régimen de delegacion chileno.
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Capitulo primero
La figura de la delegacion de funciones en el derecho administrativo

y en el ordenamiento juridico ecuatoriano

1.1 Definicion y contextualizacion de la delegacion de funciones

El verbo delegar alude a dejar el superior jerarquico en manos de otro u otros
las propias obligaciones que por ley le corresponden, por exceso de carga laboral,
desconocimiento de la tarea especifica o necesidad de agilizar procesos internos, etc.
En el area publica, en Derecho Administrativo, segun Dromi “regula un sector de la
actividad estatal y de los entes no estatales que actdan en ejercicio de la funcién
administrativa, por autorizacion o delegacion estatal, se lo ubica como una rama del
derecho publico que proyecta en el plano existencial los principios axiolégicos del
derecho politico y los principios normativos primarios del derecho constitucional”.

Lo que describe Dromi es la delegacion de funciones que hace la
Administracion publica con el objetivo de gobernar para toda la poblacién, cuya
puesta en practica precisa de la concurrencia de determinadas circunstancias y esta
normada por la ley. La norma suprema del Ecuador, la Constitucion vigente,
determina qué funciones y servicios pueden ser delegados, no todos los sectores y
servicios son susceptibles de delegarse.

Pero antes de entrar en el marco normativo, las clasificaciones y las
caracteristicas, es menester hacer definiciones desde los autores que han estudiado el
origen, la accion y las implicaciones de esta figura. Uno de ellos es Gordillo, quien
sostiene que: “La delegacion de funciones nace de la necesidad de encargar la toma
de decisiones o la realizacion de tareas especificas de un funcionario a otro
entregandole la autoridad y responsabilidad en el ejercicio de las mismas, con la
finalidad de dar agilidad y eficacia a las actividades que realiza la Administracién
publica”.?

Entonces, la necesidad de delegar que tiene la Administracion publica, se

interpreta como una circunstancia excepcional en la que se hace imperativo encargar

! Roberto Dromi, Tratado de Derecho administrativo. (Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1998), 72.

2 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho administrativo y obras selectas, t. 1 (Buenos Aires:
Fundacién de Derecho Administrativo, 2017), 290.
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a otra persona o entidad determinadas tareas o atribuciones; es decir, que se
transfiere la competencia o las tareas.

Continuando con la definicion, Serra Rojas manifiesta que: “La teoria de la
delegacion se funda en la necesidad que tienen los poderes superiores de depositar en
otros 6rganos facultades que no pueden realizar directamente”.® Las razones por las
que no pueden realizarlas directamente son varias, y pueden ir desde no contar ni con
los conocimientos ni con la infraestructura, hasta no tener tiempo para hacerlas,

aunque conservando potestad para delegar, por lo que, y siguiendo al mismo autor:

La comisién o encargo que un funcionario transmite a otro con la capacidad de
gjercitar determinadas facultades que le corresponden por razén de su competencia.
El titular aparece como delegante y el subalterno como delegado. La delegacién ad
hominis es transmitida por un titular de la competencia como acto propio, especifico.
La delegacion no puede exceder a las facultades de quien delega.*

Es l6gico suponer que la delegacion no debe sobrepasar las facultades de
quien delega, puesto que nadie puede encargar facultades que no le corresponden, o
ejercer competencias mayores a las que tiene.

Por su parte, Gordillo considera que: “La delegacion es una decision del
organo administrativo competente, por la cual transfiere el ejercicio de todo o parte
de su competencia a un Organo jerarquicamente inferior, o sometido a tutela
administrativa”.®> El autor se refiere a la delegacion que puede hacer un superior
sobre un subordinado, porque cuando sostiene que la delegacion la hace el 6rgano
administrativo competente, lo que quiere expresar es que delega quien tiene el poder
y las competencias para hacerlo. En cambio, Gabino Fraga sefiala que la competencia
es: “uno de los elementos integrantes del acto administrativo”.® Es decir, es parte de
lo que el derecho publico admite.

Por otro lado, el estudioso peruano Guzman Napuri conceptua la delegacion
como: “el mecanismo de transferencia de competencia por excelencia, mediante el
cual un organo u organismo administrativo determinado traslada parte de su
competencia a otro ente u 6rgano de naturaleza publica”.” De esta cita se puede

resaltar que esta delegacion es la que se da en el area publica, es decir, entre los

3 Andrés Serra Rojas, Derecho administrativo, 8. 2 ed. (México, D.F.: Porrda, 1977), 355.

4 1bid., 490.

® 1bid.

& Gabino Fraga, Derecho administrativo, 40. 2 ed. (México, D.F.: Porria, 2000), 123.

7 Christian Guzman Napuri, Tratado de la Administraciéon publica y del procedimiento
administrativo (Lima: Ediciones Caballero Bustamante, 2011), 222.
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estamentos administrativos del Estado, donde un superior jerarquico decide delegar
una parte o la totalidad de tales funciones a otro funcionario u 6rgano de inferior
rango, sobre el que tenga tutela administrativa, esto es, sobre el que puede ejercer
algun tipo de control.

Al respecto, el jurista boliviano Martinez Bravo mantiene que la delegacion:
“consiste en la transferencia de facultades, por parte del 6rgano superior al 6rgano
inferior, que pertenecen a la competencia del primero. Se trata de una técnica
transitoria de distribucion de atribuciones (...), ella requiere el dictado de una norma
que la autorice”.® Como puede colegirse de la definicion que hace el autor sobre la
figura en mencion en la legislacion boliviana del articulo 7 de la Ley 2341, no difiere
de lo que plantean los otros dos autores citados. Por tanto, se puede definir a la
delegacion como la transferencia de tareas, que son de su competencia, que hace un
superior jerarquico a uno subalterno, siempre dentro del ambito pudblico, entre
empresas 0 estamentos de Administracion publica y es, ademas, de origen transitorio.

Al efecto, Gordillo agrega una reflexion a la definicion hecha en péarrafos

anteriores cuando manifiesta que:

La delegacion es nada mas que un medio juridico, concreto e individual, ofrecido al
organo a quien le compete una funcion determinada, de poder desgravarse
temporalmente del peso del ejercicio de esa competencia propia. La delegacion no
puede implicar renunciar definitivamente a la competencia; tampoco desentenderse
de la responsabilidad originaria que el 6rgano titular de la competencia tiene
respecto a la forma en que ella se ejercita. La delegacion no significa asi una
determinacion de nuevas estructuras de competencia; el acto de delegacion
interviene en el ambito de un ordenamiento o estructura de competencias ya
establecido y no lo modifica en modo alguno estructuralmente: Es solo en la
dindmica de la actuacién administrativa que produce sus efectos.®

Cabe aclarar que Cuando Gordillo dice oOrgano se refiere también al
funcionario jerarquico que esta al frente de ese 6rgano, puesto que para que el érgano
funcione debe tener un representante. Y cuando dice desgravarse del peso, significa
que un 6rgano se deshace, por lo menos temporalmente, de una tarea que le resulta
pesada de llevar a cabo y, en algunos casos, imposible de realizar.

Por su parte, Cabanellas, en su Diccionario juridico usual, conceptua la
delegacion como: “Accion o efecto de delegar. Acto de dar jurisdiccion.

Otorgamiento de representacion. Concesion de mandato. Cesion de atribuciones.

i 8 Juan Alberto Martinez Bravo, Derecho administrativo boliviano (Santa Cruz de la Sierra:
EL PAIS, 2010), 82.
% Gordillo, Tratado de Derecho administrativo, 291.
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Designacion de sustituto. Cargo y oficina de un delegado. Conjunto de delegados.
Representacion de un niicleo social”.1°

Es importante, antes de cerrar este numeral, consignar lo que dice Ossorio,
anterior a Cabanellas, quien hace sobre delegacion una definicion ciertamente mas

completa:

El vocablo, de amplio repertorio juridico, se sintetiza asi, en sus principales
acepciones, por Cabanellas y Alcald-Zamora: Acto de dar jurisdiccién. |
Otorgamiento de representacion (v.). | Concesion de mandato (v.). | Cesion (v.) de
atribuciones. | Designacion de sustituto. | Cargo y oficina de un delegado. | Conjunto
de delegados. | Representacion de un nucleo social. | En lo procesal, facultad que un
juez o tribunal concede a una persona para que, en su nombre, conozca de un escrito
o intervenga en un trdmite. | En Derecho Civil, forma de novacion (v.) de las
obligaciones.!!

Como puede concluirse, el concepto de delegacion es el mismo en todos los
autores citados, incluidos Cabanellas y Ossorio.

Por otro lado, dentro del tema de la delegacion se considera la delegacion de
firma, que el jurista espafiol Sarmiento Garcia entiende como uno de los “asuntos
que influyen notablemente en la tramitacion de las actuaciones administrativas™.'? En
efecto, es corriente que la falta de tiempo del funcionario de rango superior, aunque
no puede descartarse la indolencia, sea responsable de que los documentos se queden
en el despacho. A menudo, dichos documentos pueden permanecer por espacios de
tiempo extendidos, con la consecuencia logica de la tardanza indebida en las

acciones que corresponde emprender, por lo cual Sarmiento Garcia considera que:

Una solucion practica puede estar en la denominada ‘delegacion de firma’, instituto
gue a veces ha sido regulado normativamente, en tanto que en otras latitudes se
aplica en la préctica; y si bien tiene alguna similitud con la delegacion administrativa
“stricto sensu”, no se confunde con ella. En efecto, en la delegacion de firma -a
diferencia de la de competencia- no se produce ninguna alteracién de la titularidad
de la competencia ni de su ejercicio, sino que ella afecta Unicamente a la forma de
exteriorizar la manifestacion de la voluntad del 6rgano que tiene atribuida la
competencia, y que en virtud de la delegacion de firma, encomienda dicha
exteriorizacion a un érgano inferior.™®

10 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario juridico elemental, (Buenos Aires: Heliasta,
1993), 93.

11 Manuel Ossorio, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales (Buenos Aires:
Heliasta, 1974), 117.

12 Jorge H. Sarmiento Garcia, “La delegacion de firma”, La Revista del Foro”, 2012,
http://www.forodecuyo.com/index.php?option=com_content&task=view&id=33202

13 1bid.
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Entonces, no se debe confundir la delegacion a secas con la delegacion de
firma, pues la segunda solo se refiere a una autorizacion para firmar determinados
documentos en nombre del superior jerarquico, no obstante, no es el funcionario
delegado para la firma quien toma la decision, esta sigue estando en el superior

jerarquico, en este caso, en el delegante de la accion.

1.1.1 Desconcentracion, descentralizacion y sus similitudes y diferencias con la

delegacion

Respecto a la desconcentracion en la administracion del Estado, esta es una
férmula juridico administrativa mediante la cual una administracion de gobierno
centralizada presta servicios o desarrolla acciones en las distintas zonas del territorio
nacional, especialmente en aquellas alejadas del centro del poder. El estudioso
peruano Mario Alva manifiesta que con la implementacion de la desconcentracion, la

Administracion persigue dos objetivos:

Por una parte, permite acercar la prestacion de servicios en el lugar o domicilio del
usuario, con economia para este y, a la vez, pretende descongestionar al poder de
tipo central. De este modo, los drganos desconcentrados forman parte de la
centralizacién administrativa cuyas atribuciones o competencia la ejercen en forma
regional o local, fuera del centro geogréfico en que tiene su sede el poder central .14

La desconcentracion, asi, se torna en una herramienta de uso del Estado
central para cumplir su deber administrativo con los ciudadanos que habitan en la
periferia del pais. Del Giorgio Solfa en cambio la contextualiza y define en los

siguientes términos:

Tiene lugar cuando la ley confiere en forma regular y permanente atribuciones a
organos inferiores dentro de la misma organizacion de una entidad publica. El
6rgano desconcentrado carece de personalidad juridica y patrimonio propio y esta
jerarquicamente subordinado a las autoridades superiores del organismo; como por
ejemplo los entes que cumplen con la funcion administrativa de la policia. En la
desconcentracién se han atribuido partes de competencia a 6rganos inferiores, pero
siempre dentro de la misma organizacion o del mismo ente estatal (Jefe de Gabinete,
Ministros, Secretarios de Estado, procurador del Tesoro de la Nacion, direcciones
generales o nacionales.®®

14 Mario Alva, ~ La Desconcentracion y la descentralizacion: ;Coémo se aplican dichos
criterios en la creacion de los SAT al interior de las municipalidades?”, Gestion Publica, n.© 9

(2008): 19.
15 Federico del Giorgio Solfa, “Centralizacién, descentralizacién, desconcentracién y
delegacion”, 11 de marzo de 2011, parr. 4,

https://www.researchgate.net/publication/262180911 Centralizacion_Descentralizacion_Des
concentracion_y Delegacion.



20

Por tanto, la desconcentracion implica solo un cambio dentro de la
institucion, lo que significa que puede haber un traslado geogréfico, pero estas
competencias siguen teniendo la misma jefatura, que se localiza en la sede central del
poder administrativo.

Sobre la desconcentracion, Gordillo explica que ocurre cuando “se han
atribuido partes de competencia a drganos inferiores, pero siempre dentro de la
misma organizacion o del mismo ente estatal”.* Por lo que puede verse, hace la
misma definicidn que el autor citado inmediatamente arriba.

Es asi como, aunque la descentralizacion y la desconcentracion mantienen, en
apariencia, alguna similitud con la delegacion, no cumplen funciones parecidas. Por
esto, es importante mencionar las diferencias entre estas, asi como Serra Rojas
sefiala: “Ha sido frecuente confundir la delegacion con la desconcentracion
administrativa, ya que hay algunos rasgos coincidentes que las acercan, aunque su
estructura y finalidades son diferentes. Incluso algunos autores definen a la
desconcentracion en funcion de la misma delegacion”.t” Ello se debe probablemente
a que, en ambos casos, un ente o funcionario de menor jerarquia le concede unas
atribuciones que no le son propias para que las ejerza en su nombre.

La descentralizacion, por otro lado, es una accion que emprende el Estado por

decision de quien gobierna, misma que, segun Jordi Borja, consiste en:

Un proceso de reorganizacion politico-administrativo que modifica las estructuras
territoriales, la distribucion de competencias y recursos y los mecanismos de
representacion y participacion. Este proceso debe abordarse como un todo y con una
idea basica del modelo final al que se quiere llegar (atencion: basica pero no rigida ni
detallista). En cualquier caso, debe optarse por la simplicidad y la coherencia del
sistema politico administrativo que se construye.®
La decision de descentralizar, entonces, corresponde al gobierno de turno y es
de gran calado, pues modifica las estructuras y las competencias; por lo que, y
siguiendo en esto la definicion que hace la propia Academia Espafiola de la Lengua,
la descentralizacion es un “Sistema politico que propende a descentralizar’'®, y como

sistema politico que es responde a unas concepciones ideoldgicas, descentraliza el

16 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 8 (Buenos Aires:

FDA, 2013), 185.

17 Serra Rojas, Derecho administrativo, 489.

18 Jordi Borja, Estado, descentralizacion y democracia (Bogotd: Foro Nacional por

Colombia, 1989), 64.

19 Real Academia Espafiola de la lengua, Diccionario de la lengua. Consultado el 4 de marzo.
http://www.rae.es/.



21

gobierno que tiene una decision politica, basada en sus ideas sobre cdmo debe ser el
Estado.

Por consiguiente, descentralizar, en la Administracion publica, significa dejar
de tener un centro, que todas las decisiones ya no se tomen en la capital politica, y
debilitar la idea de un centro administrativo de poder publico del que salen todas las
acciones que afectan a todos los ciudadanos de la nacion. Y, més alla de su uso por
parte del sector publico, la nocién de descentralizacion también se aplica en el sector
privado, que precisa de esta idea en su organizacion. Por otro lado, esta puede ser
concebida como temporal o permanente, dependiendo del signo politico de quien
gobierne, ya que las competencias pueden recentralizarse.

Marienhoff afirma que en la descentralizacion “la actividad administrativa se
lleva a cabo en forma ‘indirecta’, a través de 0rganos dotados de cierta competencia,
ejercida, por lo general, dentro de un ambito fisico. Esa ‘competencia’ asignada al
organo en el régimen descentralizado, le otorga al mismo una cierta libertad de
accion, que se traduce en determinados poderes de iniciativa y de decision”.?’ Es
decir, se llevan a cabo unas acciones en el ambito local que antes se realizaban en el
nacional porque, histéricamente, la descentralizacion se aplica sobre lo que estaba
centralizado, conlleva deshacer una accion.

Mientras, Carrion la concibe como “un proceso tendiente a distribuir
equilibrada y democraticamente la centralidad (es decir, el poder) al interior del
Estado, con la finalidad de profundizar la democracia, potenciar el desarrollo y
mejorar la calidad de vida de la poblacion”.?! El hecho de que las decisiones sobre
los asuntos cotidianos que les competen las puedan tomar ellos mismos, los
gobiernos locales, sin intromision de la Administracion central, concede sin duda una
cierta libertad de accion que podria interpretarse como ejercicio de democracia.

Por lo mencionado, para Gordillo: “Es importante diferenciar adecuadamente
la delegacion de la descentralizacion y de la desconcentracion: En estas ultimas hay
una decisién legislativa por la cual, total o parcialmente, se quita la competencia al

Organo superior y se la atribuye a un érgano o ente inferior, mientras que en la

20 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1970), 276.

2L Fernando Carrion, “Autonomia regional”, en Fernando Carrién M., (comp.) La
descentralizacion en el Ecuador: opciones comparadas (Quito: FLACSO / SENPLADES /
(GTZ/ COSUDE / PDDL / PRODESIMI, 2007), 374-5.
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delegacion la decision parte del propio 6rgano que delega”.?? Esto implica que la
delegacion es una figura de menor trascendencia en la administracion que los otros
dos principios, al ser una decisién administrativa, no politica, como lo son
descentralizar y desconcentrar. Sobre esta tematica, Serra Rojas sostiene que:

Al comparar la desconcentracion y la delegacién administrativa nos encontramos
estas diferencias: en la desconcentracion administrativa la competencia exclusiva
aparece en forma limitada, en tanto que en la delegacion, la competencia se asigna
por el 6rgano superior al inferior, que realiza una competencia que no posee y que le
es transmitida. Los actos en la delegacion se atribuyen al superior, en tanto que en la
desconcentracion tienen la fuerza juridica necesaria, incluso para poner fin a la via
administrativa. En la delegacion la via administrativa queda abierta por medio de los
recursos administrativos, en la desconcentracion estos recursos se reducen o se
eliminan. Como la desconcentracion administrativa es una forma que se viene
ensayando, no debemos omitir que la delegacién es un buen camino para llegar a la
desconcentracién. Se comienza por delegar funciones, con sus érganos
correspondientes y mas tarde se puede ensanchar el circulo de su actividad hasta
dotarlos de facultades de decision.?

Como se puede apreciar en la anterior cita, Serra Rojas encuentra varias
diferencias importantes, pues considera que la delegacion es una via para arribar al
objetivo de la desconcentracion.

Por su parte, Guzman Napuri también se refiere a las diferencias que esta
figura tiene con la descentralizacion y la desconcentracion: “La delegacion implica
traslacion del ejercicio de la competencia, reteniendo el delegante la titularidad de la
misma; a diferencia de la descentralizacion, que implica la pérdida de la competencia
de aquel ente respecto del cual se ha extraido dicha competencia, para ser atribuida
de manera permanente al ente descentralizado”.?* Entonces, la pérdida de la
competencia en el caso de las otras dos figuras es igualmente definitiva, irreversible,
lo cual no ocurre con la delegacion.

El profesor Juan Carlos Cassagne en cambio plantea dos grandes diferencias

entre estos tres institutos juridicos de la organizacion administrativa:

Una primera distincion entre estas figuras se apoya en que la delegacion constituye
en lo esencial una técnica transitoria de transferencia de facultades de los érganos
superiores hacia los inferiores. Ella hace, por lo tanto, a la dindmica de la
organizacion y no implica la creacion de un nuevo organismo.

En la descentralizacion y desconcentracién, en cambio, la técnica de transferencia o
asignacion de nuevas competencias se opera en forma permanente, teniendo el
respectivo acto que las dispone un caracter constitutivo, ya que produce el

22 1bid., 290.
2 |bid., 490.
24 Guzméan Napuri, Tratado de la Administracion publica, 222.
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nacimiento de un ente (dotado de personalidad juridica propia) o de un 6rgano (en la
desconcentracion) con facultades decisorias, que antes no existia.?

Efectivamente, la transitoriedad es la caracteristica principal de la delegacion,
al ser una técnica que se usa al presentar una situacion que la hace necesaria; en
cambio la descentralizacion y la desconcentracion corresponden a la decision politica
del gobierno de turno. De igual forma, es pertinente sefialar que, aunque cada una de
las tareas es importante para el funcionamiento fluido y eficiente de la cuestion
publica, la delegacion no reviste la magna importancia que las otras dos figuras, al
ser los dos principios elementos decisorios de un cambio de fondo en el manejo de lo
publico, a tal punto, que precisan de la creacion de infraestructura para el

cumplimiento de sus labores. Sobre este tema, Dromi asegura que:

Las técnicas juridicas de transferencia de competencias como modos delegativos del
ejercicio del poder, no afectan la indivisibilidad y unidad del poder publico. Las
transferencias de competencias del Estado a entidades publicas estatales 0 no como
procedimiento para la ejecucion de "medios" en prosecucién de "fines", y por
cualquiera de sus formas (descentralizacion, desconcentracion y delegacion) no
altera la unidad institucional del poder.?

Interesante matizacion del jurista argentino: delegar, desconcentrar vy
descentralizar no significa renunciar al control en forma definitiva, ni tampoco dejar
de ejercer el poder politico y de mando inherente al gobierno, al gobernante. La
descentralizacion y la desconcentracion son figuras que mas que delegar obliga a una
accion de transferencia de las competencias, no las tareas, con la consecuente
dotacién de recursos y la creacion de infraestructura a que la misma ley obliga.

Precisamente sobre esto apunta el Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) en su articulo 105 cuando
prescribe que “La descentralizacion de la gestion del Estado consiste en la
transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de competencias con los respectivos
talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnologicos, desde el gobierno
central hacia los gobiernos auténomos descentralizados”.?” En resumen, son tres
elementos que marcan la descentralizacion: obligatoria, progresiva y definitiva,

ninguno de las cuales esta en la delegacion.

% Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. 1 (Buenos Aires: Abelardo Perrot, 1998),
255,

26 |bid.

27 Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010, art. 105. En adelante COOTAD.
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En cuanto a la desconcentraciéon, que en la Administracion publica es la
reparticion de funciones entre varios 6rganos que se encontraban concentrados en
uno solo, el mismo COOTAD la considera como un mecanismo que se debe aplicar
para facilitar la gestion en la descentralizacion que propone un gobierno dado: “La
administracion del gobierno autonomo descentralizado regional aplicard, conforme a
su estatuto de autonomia, mecanismos de desconcentracion que faciliten su
gestion”.?®  Sobre la desconcentracion, el Estatuto de Régimen Juridico

Administrativo de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE) prescribe:

Art. 54.- DESCONCENTRACION.- La titularidad y el ejercicio de las competencias
atribuidas a los 6rganos administrativos podran ser desconcentradas en otros
jerarquicamente dependientes de aquellos, cuyo efecto serda el traslado de la
competencia al 6rgano desconcentrado. La desconcentracion se hard por Decreto
Ejecutivo o Acuerdo Ministerial.?®

Entonces, la desconcentracion compartiria con la delegacion en que se dirigen
a 6rganos de jerarquia inferior dependientes de aquellos, pero con el contraste de que
en el primer caso son definitivos y en el segundo temporales.

Retomando las diferencias entre estas tres figuras juridicas, otra divergencia
que halla Cassagne entre la delegacion, la desconcentracion y la descentralizacion es,
precisamente, la reversibilidad de la primera:

Una vez producida la delegacidn, el delegante puede retomar la facultad de la que se
ha desprendido temporalmente, mientras que en la desconcentracion se genera una
asignacion de competencia propia en un 6rgano inferior, que excepcionalmente
podra corresponder al superior mediante el instituto de la avocacién, la cual no
procede en la descentralizacion.®

Esta reversibilidad se refiere al tiempo pactado o cuando la autoridad superior
lo considere pertinente, a diferencia de los otros dos principios, que se caracterizan
por ser definitivos. Cabe retomar un aspecto que mencionaba Gordillo en parrafos
anteriores, que el delegante mantiene siempre la responsabilidad, por lo que las
labores de supervision y control le son, ademas de necesarias, convenientes ante la
posibilidad de incurrir en acciones punibles, las cuales pueden llegar a ser de &mbito
penal, por tratarse de gestiones estatales.

Asimismo, la primera diferencia que Gordillo encuentra entre estas figuras se

ubica en el tramite administrativo que permite su puesta en practica:

28 |bid., art. 30.

29 Ecuador, Estatuto Juridico de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE, Registro Oficial 536, 18 de
marzo de 2002, art. 54. En adelante ERJAFE.

30 Cassagne, Derecho administrativo, 255.
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La primera diferencia entre la delegacion por un lado y la desconcentracion y
descentralizacion por el otro, esta asi dada por el érgano que decide la atribucion de
facultades al funcionario inferior: En la desconcentracién y descentralizacion es por
regla general el Congreso, en la delegacion un 6rgano administrativo superior que ha
sido autorizado al efecto por la ley, pero que retiene el poder de decision de delegar
ono.

Es decir, en la delegacion de funciones de &mbito administrativo es un
funcionario de rango superior, pero en solitario quien lo decide; en el segundo, para
la descentralizacion y la desconcentracion es el propio Congreso, que en el Ecuador
actual toma el nombre de Asamblea Nacional. No coincide Gordillo con Cassagne,
para quien la transitoriedad es la primera diferencia; segun Gordillo, es la segunda,

tal y como se consigna a continuacion:

Una segunda diferencia es que, en el caso de la desconcentracién y
descentralizacién, una vez que ellas han sido dispuestas, la competencia de que se
trata pertenece exclusivamente al inferior y el superior solo tiene facultades de
supervision propias del poder jerarquico o del control administrativo. En el caso de
la delegacion el 6rgano que recibe la competencia delegada es el que en el hecho va
a ejercerla, pero no le pertenece a €l sino al superior, que es el responsable de como
se habra de ejercer; de alli también que se halle unido por mas fuertes lazos al
superior. En la desconcentracién, a su vez, la responsabilidad del superior por el
modo en que se ejerce la competencia que le ha sido quitada, es limitada porque se
ha reducido también su poder de control.®

Cassagne coincide en la primera diferencia de Gordillo, la descentralizacion y
la desconcentracion son irreversibles mientras que la delegacion no. En la segunda
diferencia que sefiala Gordillo, alude a un hecho que Cassagne no menciona, y es que
una vez que se ha delegado, las tareas las hara el funcionario o el 6rgano sobre el que
recayo la delegacién a su manera, sin que el superior jerarquico tenga mayor control

sobre sus acciones, puesto que ya las competencias no le pertenecen.
1.2 Naturaleza juridica de la delegacion

Para tratar de la naturaleza juridica de la delegacién de funciones es necesario
remontarse al afio 1215, cuando el rey inglés Juan sin Tierra se vio obligado a dejar,
en manos de los sefiores feudales de su reino, algunas funciones que hasta entonces
él habia ejercido, sin tomar en cuenta siquiera el parecer de los nobles. Juan, apodado

Sin Tierra porque a su nacimiento su padre, el rey Felipe 1l, ya habia repartido la

31 Gordillo, 290.
32 1pid.
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herencia entre sus tres hermanos, accedio al trono en 1169. Ejercio su reinando de
manera arbitraria, despoética y erratica, lo que causo tal malestar entre los barones que
se sublevaron, es decir, le negaron la obediencia que hasta entonces le habian jurado.
El Rey, para reconciliarse con sus nobles, aceptd firmar un documento que se conoce

como Magna Carta, donde se delegaban algunas de las funciones.*

Se exigi6 que el tribunal de pleitos no fuera itinerante (clausula 17), que ciertos
procesos se seguirian en los tribunales locales (clausula 18), que las multas serian
segun el grado de las faltas y no serian impuestas “sino por el juramento de hombres
honestos del vecindario” (clausula 20), que los barones solo fueran multados por sus
pares y segun el delito (clausula 21). La clausula 24 fue introducida como un modo
de que los casos criminales estuviesen en manos de la justicia real, dejando los casos
menores a los tribunales locales. La clausula 45 exigi6 que los jueces y demas
funcionarios reales debian ser versados en el conocimiento de las leyes con el
proposito de cumplirlas a cabalidad.*

Antes de la firma de este documento, Juan Sin Tierra pretendia resolver
personalmente todos y cada uno de los diferendos que surgieran entre sus subditos.
En este contexto, al delegar en instancias locales la administracion de algunos temas,
se atenuaba el mal gobierno del que se le acusé.

No obstante lo temprano de la accion de Juan sin Tierra, la delegacion de
funciones no fue una practica de la actividad estatal sino hasta finales del siglo
XVII1, en el contexto de la Revolucion Francesa (1789).%

Una muy importante labor de esta época revolucionaria, fue realizar las
definiciones semanticas necesarias para contextualizar una nueva situacion.
Creandose el concepto de soberania nacional, entendido como la “traslacion de la
soberania (en definitiva del poder) desde el Principe (principio monarquico del
absolutismo) a la nacion, entendida como distinta de los individuos que la componen,

y titular de dicha soberania (poder) de forma originaria y ejercida -en virtud de

3 Maria Rosa Liarte Alcaine, “La monarquia inglesa en el siglo XIII. Juan Sin tierra y la
Carta Magna”, Claseshistoria: Publicacion de Historia y Ciencias Sociales (2010): 2.

34 Freddy Ronald Centurion Gonzélez, “Apuntes de historia del Derecho. La Magna Carta:
ocho siglos después (1215-2015)”, TUS: Revista de investigacion, n. ° 9 (2016): 18.

Suele considerarse que el punto de partida del derecho administrativo es la Revolucion
Francesa. Este es un acontecimiento que produce grandes innovaciones. La primera de ellas
es en el lenguaje, empezando por la palabra revolucion que antes sdlo se referia a la obra del
polaco Nicolas Copérnico "De revolutionibus”, publicada en 1543 en Nurenberg. Alli se
formul6 la teoria heliocéntrica, y se empez6 a cambiar el modo de pensar pasando de un
pensamiento teoldgico a uno cientifico. Miguel Malagon Pinzén, “La Revolucion Francesa y
el derecho administrativo francés. la invencion de la teoria del acto politico o de gobierno y
su ausencia de control judicial”, Dialogo de Saberes: Revista de investigaciones y ciencias
sociales, n. © 23 (2005): 168
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delegacion- por los 6rganos instituidos por la propia nacion”.*® En este contexto es
cuando se otorga el caracter juridico a la delegacion de funciones, pues se constituye
el Estado constitucional a partir de la Revolucion Francesa, con separacion de
poderes de Montesquieu, lo que significo un cierto control en la tarea de administrar
los asuntos publicos.®’

Brewer-Carias llama la atencion en su anélisis sobre la delegacion de su
representacion que hacia el pueblo en el texto de la Constitucion, a quienes entraban

a formar parte del gobierno diciendo que lo hacian en su nombre y a su favor:

En todo caso, después de la Monarquia y ejecutado Luis XVI, la Constitucion de
1793 establecié la Republica, en sustitucién de la Monarquia, como Unica e
indivisible (articulo 1). En consecuencia, el pueblo soberano, constituido por la
universalidad de los ciudadanos franceses, nombraba sus representantes en los
cuales le delegaba el ejercicio de los poderes publicos (articulos 7 a 10). Esta idea de
la representatividad, sin embargo, en Francia se impuso desde el momento mismo de
la Revolucidn, en 1789, a pesar de que al inicio la forma del gobierno siguio6 siendo
monarquica. Asi, en la Constitucion de 1791 se establecié que: “La Nacion de la
cual emanan todos los poderes, no los puede ejercer sino por delegacion. La
Constitucion francesa es representativa: los representantes son el cuerpo legislativo
y el Rey” (articulo 2, titulo 111).%®

Por lo tanto, el nuevo orden que emergié de la Revolucion Francesa
establecio un Estado con funciones claramente delimitadas. No obstante, este Estado
requeria de normas claras para funcionar, por lo que se elaboré la normativa
actualmente conocida como derecho publico; en consecuencia, la delegacion de
funciones es un principio de la organizacién de la Administracion publica.

Un aspecto que cabe resaltar es que, aunque la delegacion como figura del
derecho administrativo se rige por la normativa publica, al poder hacer la delegacién
a un ente privado, segun el ordenamiento juridico ecuatoriano, existe una cierta
imposibilidad de ubicarla en un solo régimen juridico, puesto que algunas
reclamaciones pueden hacerse desde el derecho comun y el derecho civil. Este
aspecto da ciertos dolores de cabeza cuando se presenta, ya que no se enmarca en un
area especifica del derecho, y al mismo tiempo puede ser asumido desde el derecho

privado.

% Ibid., 169.

37 Luis Enrique Villanueva Gémez, “La division de poderes: teoria y realidad”, en Homero
Vazquez Ramos (Coord.), Catedra nacional de derecho Jorge Carpizo. Reflexiones
constitucionales (México, D.F.: Universidad Auténoma de México, 2014), 151-2.

3 Allan R. Brewer-Carias, “Los aportes de la Revolucion Francesa al constitucionalismo
moderno y su repercusion en Hispanoamérica a comienzos del siglo XIX”, ARS BONI ET
AEQUI, n.°2(2011): 122.
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El articulo 69 del Codigo Orgéanico Administrativo tiene similar contenido, al
establecer que los oOrganos administrativos pueden delegar el ejercicio de sus
competencias, pero es mas amplio que el articulo 55 antes sefialado, en cuanto a la
posibilidad de delegar competencias no solo a 6rganos de inferior jerarquia, sino
también a drganos o entidades de otras administraciones, sujetos de derecho privado
y a titulares de otros drganos dependientes para la firma de actos administrativos. De
ello, se puede colegir que con la entrada en vigencia del Codigo Organico
Administrativo, ya serd posible realizar una delegacidbn con caracter
interadministrativa, como por ejemplo lo establecido en el articulo 279 del Codigo de
Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion, referente a la capacidad de
los Gobiernos Autonomos Descentralizados de delegar el ejercicio de sus
competencias a otros niveles de gobierno, previo la suscripcion de convenios que
establezcan la forma de ejecutar la delegacidn, asi como de acto normativo; respecto
de la delegacion a privados, un claro ejemplo se pueden considerar los diversos tipos
de concesiones que realiza el Estado en favor de empresas privadas, amplidndose la
concepcién que usualmente se tiene de que la delegacion de funciones solamente
podia darse entre superior e inferior jerarquico de un mismo drgano administrativo.

En cuanto al régimen juridico en el que se realiza la delegacion de funciones,
este va a depender de cémo se haya llegado a hacer la delegacion, pues la
Administracion tiene algunas formas de delegar (“concesion, asociacion,
capitalizacion, traspaso de propiedad accionaria, de certificados de aportacién o de
otros titulos o derechos, o por cualquier otra forma contractual de acuerdo con la
Ley”®), debiendo tomar en consideracion algunos factores, como el tiempo, los
montos o inclusive los sectores, para saber cual de las opciones es la adecuada.

Sin embargo, a pesar de lo que sostienen algunos autores y de la normativa
constitucional, relacionada a los sectores estratégicos y su vinculacion con la
soberania nacional, en la préctica si se delega en sectores que son estratégicos para el
Estado, tales como los servicios publicos. De hecho, la propia Constitucién dispone
que el Estado debe administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, para lo cual debe construir las empresas publicas que gestionaran estas

areas y daran el correspondiente servicio a la comunidad.

39 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 8 de diciembre de 2015, art. 4. En adelante se cita como LOCGE.
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En este sentido, el articulo 313 determina que: “El Estado se reserva el
derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion y
eficiencia (...)”, de lo que se deduce, que el Estado estd en la obligacion de crear
empresas publicas necesarias para cumplir con lo determinado en la Constitucion, sin
embargo, en ocasiones los distintos organismos estatales no poseen la experiencia o
infraestructura para prestarlos por si mismo, y por lo tanto se delega.

Es por esto que, al margen de que la titularidad de los servicios publicos del
Estado, ante la constatacion de su incapacidad para prestar ciertos servicios o
gestionar ciertas areas, y ante la garantia que otorga la Constitucion al ciudadano de
la prestacion del servicio, lo que implica una obligacion para la Administracion
publica, por lo cual la delegacion al privado, debe darse siempre dentro de los
pardmetros del ordenamiento juridico. No obstante, esta delegacion no significa que
el Estado pierda totalmente el control sobre los servicios que delega en la gestion
privada, puesto que ejerce acciones de regulacion y puede recuperar la gestion
cuando lo considere oportuno.

Es importante resaltar que el articulo 316 de la Constitucion de la Republica
limita el concurso de la iniciativa privada en el tema de sectores estratégico y la
prestacion de servicios publicos a aquellos casos en que la ley, especificamente, asi
lo establezca. Por lo tanto, la empresa privada puede ser objeto de delegacion por
parte del Estado solo de forma excepcional, dada la importancia que tienen estos
sectores y servicios para el desarrollo del pais, como por ejemplo hidrocarburos,
tomando en cuenta de que el petrdleo es una de las fuentes de ingresos mas relevante
para el pais debe delegarse este sector estratégico por cuanto, el Estado no posee los
recursos econémicos y tecnoldgicos para realizar una adecuada explotacion, estando
obligados a realizarlo por medio de empresas extranjeras, lamentablemente, no se ha
realizado un manejo responsable o no se han firmado de forma correcta los acuerdos
para beneficiar al pais, hemos visto en ocasiones resultados por demas perjudiciales
para el Ecuador, no solamente en aspectos ambientales, al producirse contaminacion
por no llevar procedimientos de forma correcta, sino también en el ambito
econdmico, pues resulta un mal negocio que se convierte en necesario a efectos de

inyectar recursos al pais.
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1.3 Caracteristicas esenciales de la delegacion

La figura de la delegacion administrativa de funciones o atribuciones tiene

como caracteristicas las que se leen a continuacion:

1.

Temporal.- Lo que quiere decir que opera en un plazo determinado, que tiene
principio y fin. Guzman Napuri dice que “los cambios de competencia por
delegacion son temporales, puesto que operan por un plazo o pueden estar
sometidos a una condicion determinada”*°.

Motivada.- Esto es, que la accién administrativa de la delegacion se realiza
cuando las circunstancias la hacen imprescindible, como un recurso Gltimo en
aras de cumplir con el trabajo; Guzman Napuri dice que, ademas, la motivacion
se hace “y su contenido debe estar referido a una serie de actos o
procedimientos sefialados en el acto que lo origina. Esto ultimo implica, para el
caso de la delegacién, que la misma debe ser objetiva y no estar referida a
situaciones particulares o a casos especificos”*!,

Basada en la ley.- Guzman Napuri explica que “en el marco legal determinado
por la Constitucion vigente, su propia ley organica y en las resoluciones
emitidas sobre diversos temas que modifican ciertas condiciones para
adecuarlas a las circunstancias del pais*2.

Regirse en derecho publico.- Puesto que este el marco que la regula, Guzman
Napuri especifica que “actuar fuera del mismo deslegitimaria el ejercicio de la
delegacion™®,

Acto Juridico.- Porque para su realizacion cuenta con la voluntad de las partes
es licito y tiene por objetivo modificar una situacion dada. Guzman Napuri
explica que “es acto juridico también porque se realiza dentro de dentro de la
Administracion publica y permite o facilita la realizacion de obligaciones que
el 6rgano superior o el mismo Estado debe cumplir con los ciudadanos™**.
Transitorio.- Circunstancias excepcionales hacen necesario que se delegue; por

lo que, aunque es de duracion indefinida, tiene fin.

40 Guzméan Napuri, Tratado de la Administracion publica, 223.
4 Ibid.
42 Ibid.
3 1bid.
44 Guzman Napuri, Tratado de la Administracion plblica, 224.
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7. Jerarquica.- Lo que significa que solo puede plantearla un érgano o
funcionario de superior jerarquia, y acorde con Guzman Napuri, actda “sobre
organos y funcionarios de inferior jerarquia”.

8. Reversibilidad.- Sobre esta Ultima caracteristica, la reversibilidad, dice
Gordillo que: “el 6rgano superior puede siempre y en cualquier momento
retomar la competencia que €l ha conferido al 6rgano inferior y atribuirsela a
otro 6rgano o ejercerla él mismo”*°. Es asi como una de las caracteristicas mas
destacables es que la competencia delegada se puede retomar, pues lo que dice

la ley es que esta no debe salir del &mbito de control del propio Estado.
1.4 Clasificacion de la delegacion

Dentro de las clasificaciones mas reconocidas se encuentra la de Cassagne,
quien distingue a dos grandes grupos: “a) delegacion legislativa, y b) delegacion
administrativa™?®.

Puesto que la segunda es la que interesa a la presente investigacion, se
profundizara sobre esta.

Respecto a la delegacion administrativa, el jurista establece dos subclases:

1) Delegacion interorganica, y 2) delegacion intersubjetiva, o entre entes
publicos, a las que describe asi:

A) Delegacion interorganica

La delegacion interorganica consiste en la transferencia de facultades, por parte del
organo superior al 6rgano inferior, que pertenecen a la competencia del primero. Se
trata de una técnica transitoria de distribucién de atribuciones, en cuanto no produce
una creacién organica ni impide el dictado del acto por el delegante, sin que sea
necesario acudir por ello a la avocacion, pues la competencia le sigue perteneciendo
al delegante, pero en concurrencia con el delegado.*’

Esta delegacién requiere de una norma que la autorice, al crear una
competencia nueva para la entidad o funcionario que recibe la delegacion. Por su
parte, la segunda subespecie de delegacion de funciones también se da entre entes del
ambito publico:

Partiendo de la idea de que la separacion absoluta entre el Estado y los entes locales
ha sido totalmente superada, la doctrina espafiola contemporanea postula su

4 Gordillo, 291.
46 Cassagne, Derecho administrativo, 242.
47 Ibid., 243.
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procedencia y efectiva existencia como figura propia, reconociendo no obstante la
escasa aplicacion que de ella se hace en aquellos paises que han seguido los
lineamientos del régimen local vigente en Francia.

En Italia, esta modalidad de delegacion, que en un principio habia sido rechazada por
la doctrina ha sido expresamente reconocida en el articulo 118 de la Constitucion de
1947, que la consagra en forma amplia, lo cual ha operado el cambio de criterios que
se advierte en las obras de autores que con posterioridad se han ocupado de analizar
esta institucion®,

Aunque la delegacion de funciones constituye una técnica muy usada de la
organizacion de la Administracion publica, los tipos de delegacion segin Cassagne
no se encuentran en todos los ordenamientos juridicos, mientras que los que si estan,
han adquirido las caracteristicas propias de cada nacion, adaptdndose a sus
circunstancias.

En el sistema administrativo espafiol, la delegacién cabe dentro de otro
concepto que, de acuerdo a su contenido semantico, funciona a modo de sinénimo.
Esto es, a quien recibe la delegacion se le denomina vicario, término que el
Diccionario de la lengua espafiola define como: “Que tiene las veces, poder y
facultades de otra persona o la sustituye™*°. Dicho concepto se parece en mucho a las
definiciones que se han hecho en las primeras paginas, sobre quien recibe la
delegacidn, en el sentido de que tiene las facultades de otra persona o la sustituye,
por lo que se diria, pues, que es el mismo. Otro concepto que amplia el anterior
refiere a la “Persona que en las Ordenes regulares tiene las veces y autoridad de
alguno de los superiores mayores, en caso de ausencia, falta o indisposicion”*, es
decir, el funcionario o funcionaria en quien se delega en los tres casos.

Sin embargo, previo a continuar con el estudio de la delegacién en Ecuador,
es necesario sefialar, que el delegado, en caso de considerarlo pertinente, podra
negarse a ejercer la delegacion, aun cuando expresamente, no existe un articulo en la
normativa ecuatoriana, que textualmente lo indique de esa forma, existe normativa,
que de ser el caso puede ser utilizada para tal efecto, en este sentido los referidos
cuerpos legales son, por una parte, el Codigo Organico Administrativo, Ley Organica
de Servicio Publico y la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Respecto del Cdodigo Organico Administrativo, el articulo 185 refiere a las

ordenes superiores y su contenido, no obstante, en su ultimo inciso, sefiala: “Sin

8 |bid., 243-4.

49 Real Academia Espafiola de la lengua, Diccionario de la lengua. Consultado el 4 de marzo.
http://www.rae.es/.

50 1bid.
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embargo, los servidores publicos podran objetar por escrito, las érdenes de sus
superiores, expresando las razones para tal objecion. Si el superior insiste por escrito,
las cumpliran, pero la responsabilidad recaera en el superior.”®!, texto legal que en
caso de ser cumplido exoneraria al delegado de su responsabilidad en virtud de la
exigencia manifiesta por escrito de la autoridad superior.

De la misma forma, la Ley Orgénica de Servicio Publico, en su articulo 22
establece los deberes de las y los servidores publicos, determinando en su letra c) el
cumplir las disposiciones superiores, pudiendo negarse a las mismas por escrito,
cuando consideren que son contrarias a la Constitucion y la Ley, por lo cual, si
considera que la delegacion puede contravenir las normas legales antes mencionadas,
puede negarse aplicando esta normativa legal, sin embargo, no se precisa sobre quien
recae la responsabilidad, a diferencia del Cddigo Organico Administrativo e
inclusive la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Por otra parte, en el caso de que la delegacion, suponga el manejo de recursos
publicos, el delegado puede negarse a ejercer la delegacion, aplicando el articulo 41

de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, que dispone:

Ningun servidor, funcionario o empleado de las instituciones del Estado, podra ser
relevado de su responsabilidad legal alegando el cumplimiento de Ordenes
superiores, con respecto al uso ilegal, incorrecto o impropio de los recursos publicos
de los cuales es responsable. Los servidores piblicos podran objetar por escrito, las
ordenes de sus superiores, expresando las razones para tal objecion. Si el superior
insistiere por escrito, las cumpliran, pero la responsabilidad recaera en el superior.
Esta disposicion se aplicara en armonia con lo dispuesto en la Ley de Servicio Civil y
Carrera Administrativa.>?

Como podemos evidenciar, los dos cuerpos normativos que relevan de
responsabilidad a los servidores a quienes se pueden delegar funciones son el Codigo
Organico Administrativo y la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
previo a la inasistencia por escrito de la maxima autoridad, sin embargo, dependera
mucho del funcionario la eleccion de la normativa a aplicar, para negarse a ejercer

una delegacion.

51 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 185
52 Ecuador, Ley Organica Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, art.41
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Por otra parte, adentrandonos en la delegacion dentro del territorio nacional,
el Cédigo Orgéanico Administrativo, en su articulo 77 gestion de sectores estratégicos

0 servicios publicos, establece:

Cuando la gestion se refiera a sectores estratégicos o servicios publicos,
la participacion publica se ajustara al régimen constitucional, en la materia.

Cuando la ley especial no haya determinado la excepcionalidad de modo general,
le corresponde al Presidente de la Republica, dicha calificacion.

Cuando las normas juridicas locales no hayan determinado la excepcionalidad de
modo general, en los servicios publicos a cargo de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, le corresponde esta calificacibn a su maxima autoridad
administrativa.>®

Del analisis del referido articulo, podemos colegir que existe la posibilidad de
delegar los servicios publicos y sectores estratégicos, ajustandose a lo establecido en
el texto constitucional, estableciéndose excepcionalidades, que el propio Codigo

Orgénico Administrativo, sefala:

Art. 74.- Excepcionalidad.-Cuando sea necesario, en forma excepcional y motivada,
para satisfacer el interés publico, colectivo o general, cuando no se tenga la
capacidad técnica o econémica o cuando la demanda del servicio no pueda ser
cubierta por empresas publicas o mixtas con mayoria publica, el Estado o sus
instituciones podran delegar a sujetos de derecho privado, la gestion de los sectores
estratégicos y la provisién de los servicios publicos, sin perjuicio de las normas
previstas en la ley respectiva del sector. La delegacion de actividades econdmicas
que no correspondan a servicios publicos o sectores estratégico, esto es, aquellas que
no se encuentren reservadas constitucional o legalmente al Estado, no esté sujeta al
criterio de excepcionalidad previsto en el inciso precedente, sino a los criterios de
eficiencia y eficacia administrativas.>

Es decir, si bien la Constitucion de la Republica, permite una delegacion de
sectores estratégicos y servicios publicos, a sujetos de derecho privado, es necesario
que se motive, explicando las razones que llevan a tomar esa decision, por cuanto se
tratan de temas sensibles para el interés nacional, es un avance normativo el que se
plasma en Codigo Organico Administrativo al establecer cuales son dichas
excepcionalidades para poder delegar. De este modo, se tiene un mayor control de

los recursos economicos y naturales.

%3 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 77

54 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de
2017, art. 74.
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1.5 Marco constitucional y legal aplicable

La delegacion de funciones o atribuciones se encuentra normada en el actual
ordenamiento juridico ecuatoriano, en la Constitucion de la Republica.

Es importante iniciar este recorrido por el capitulo quinto de la Carta Magna,
“Sectores estratégicos, servicios y empresas publicas”, cuyos primeros articulos

referentes al tema de la delegacion dicen lo siguiente:

Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucidn, prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos
gue por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social,
politica 0 ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al
interés social.

Se consideran sectores estratégicos

la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no
renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los deméas que determine la
ley.%

La justificacidn para citar estos articulos en toda su extension se encuentra en
la necesidad de consignar las exactas palabras en las que el Estado determina lo que

mas adelante incumple, por lo que es importante también revisar el siguiente:

Art. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la
ley.

El Estado garantizara que los servicios puablicos y su provision respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra
que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecerd su
control y regulacion.®

Muy claramente, el articulo 314 expresa en su Ultima parte que el Estado
establecera su control y regulacion, lo que puede interpretarse como que abre la
puerta a la delegacion de funciones y la prestacion servicios en sectores donde antes
se reservaba su gestion, pero léase el art. 316 para continuar el andlisis con el

panorama ya completo:

%5 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 313.
% 1bid., art. 314.
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Art. 316.- El Estado podrad delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacion se sujetard al interés nacional y respetard los plazos y limites fijados en la
ley para cada sector estratégico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la
iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas
actividades, en los casos que establezca la ley.>

Esto constituye definitivamente delegar. Esta delegacion de la gestion de los
sectores estratégicos y de la prestacion de los servicios publicos, en principio, no es
ilegal en el Ecuador, justamente porque la propia Constitucién de la Republica lo
permite y en este sentido, el Estado tiene formas juridicas que permiten concretarla.
Es importante destacar que existen varios precedentes en cuerpos legales anteriores a
la redaccion y vigencia de la Constitucion de 2008.

Entrando en normativa elaborada por el gobierno anterior, de muy reciente
finalizacion, el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y

Descentralizacion (COOTAD), en la seccién segunda, contempla:

Art. 279.- Delegacion a otros niveles de gobierno.- Los gobiernos auténomos
descentralizados regional, provincial, metropolitano o municipal podran delegar la
gestion de sus competencias a otros niveles de gobierno, sin perder la titularidad de
aquellas. Esta delegacion requerird acto normativo del drgano legislativo
correspondiente y podra ser revertida de la misma forma y en cualquier tiempo.

Para esta delegacion las partes suscribirdn un convenio que contenga los
compromisos y condiciones para la gestion de la competencia.

Ningun nivel de gobierno podréa delegar la prestacion de servicios publicos que le
hubiere delegado otro nivel de gobierno.

Los gobiernos auténomos descentralizados podran recibir delegaciones de servicios
publicos desde el gobierno central para lo cual, este Ultimo, entregara la asignacion
econdmica necesaria para la prestacion del servicio.®

Esta delegacion a la que se refiere el COOTAD es administrativa porque trata
la materia de descentralizacion administrativa, la que delega las funciones entre entes
gubernamentales. En otras palabras, se refiere al &mbito estatal con preponderancia
jerarquica, en cuyo ejercicio no concurre el sector privado al tratarse de cuestiones
que, primero, son de gestion meramente administrativa, y segundo, no rinden ningun

rédito economico. Adicionalmente, el COOTAD sostiene que:

Art. 384.- Delegacion y avocacion.- Previa notificacion a la maxima autoridad, los
funcionarios administrativos de los gobiernos auténomos descentralizados podran
delegar el ejercicio de la facultad de resolver a otro funcionario de nivel inferior de
autoridad, mediante acto motivado expreso.

5 1bid., art. 316.
%8 Ecuador, COOTAD, art. 279.
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El funcionario que delega no tendrd responsabilidad por los actos u omisiones
ulteriores de su delegatario.

Los organismos administrativos jerarquicamente superiores de los gobiernos
autébnomos descentralizados podran avocar para si el conocimiento de un asunto
cuya resolucién corresponda por atribucion propia o por delegacion a los 6rganos
dependientes, cuando lo estimen pertinente por motivos de oportunidad técnica,
econdmica, social, juridica o territorial.>®

Es interesante notar en este segundo parrafo del art. 384 una contradiccion
con toda la teoria que se ha revisado hasta aqui, puesto que exime de responsabilidad
al funcionario que delega, cuando este mantiene siempre la titularidad, el control y la
responsabilidad. Inclusive, dicho articulo no especifica que esta pase a manos de la
persona delegada.

La avocacion mencionada en segundo lugar en la cita anterior es la misma
accion que la delegacion con una inversion de orden: “La avocacion consiste en la
facultad que tiene el superior de tomar el conocimiento mediante el dictado de la
decision en un asunto cuya competencia pertenece al inferior”.®% De lo que se infiere
gue conocer no significa decidir o interferir.

Asimismo, otro cuerpo legal, el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo

de la Funcidn Ejecutiva, ERJAFE, dice lo siguiente de la delegacion:

Art. 55.- LA DELEGACION DE ATRIBUCIONES.- Las atribuciones propias de las
diversas entidades y autoridades de la Administracion Publica Central e
Institucional, seran delegables en las autoridades u drganos de inferior jerarquia,
excepto las que se encuentren prohibidas por Ley o por Decreto. La delegacion sera
publicada en el Registro Oficial.

Los delegados de las autoridades y funcionarios de la Administracion Publica
Central e Institucional en los diferentes 6rganos y dependencias administrativas, no
requieren tener calidad de funcionarios publicos.®

Un primer asunto que queda claro en este estatuto es la obligatoriedad del
tramite y como se hace, al mencionar que debe publicarse en el Registro Oficial. El
segundo asunto es que, incluso en las dependencias administrativas, se puede delegar
también a personas, naturales o juridicas, que estén fuera del ambito publico estatal,
lo que se suponia que era indelegable al referirse a cuestiones administrativas. La
teoria de los diversos autores establece que las funciones que se ejercen por

delegacion son indelegables. Sobre ello, el articulo 56 del texto analizado deja la

%9 1bid., 384.
60 Cassagne, Derecho administrativo, 100.
61 Ecuador, ERJAFE, art. 55.
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puerta abierta a esa posibilidad cuando dice: “Salvo autorizacion expresa, no podran
delegarse las competencias que a su vez se ejerzan por delegacion”.5?

Aqui si manifiesta lo que ya se sabia, es decir, lo que han venido sosteniendo
todos los autores citados, que una de las caracteristicas intrinsecas de este principio
administrativo es que: “Art. 57.- La delegacion podra ser revocada en cualquier
momento por el drgano que la haya conferido y se extinguird, en el caso de asuntos
tinicos, cuando se haya cumplido el acto cuya expedicion o ejecucion se delegd”.®
Es relevante acotar que la delegacion es corta y especifica.

A pesar de ciertas ambiguiedades halladas en algunos articulos de las normas
revidadas, las principales funciones del Estado, sin embargo, siguen siendo
indelegables: “Art. 58.- INDELEGABILIDAD.- En ninguna circunstancia seran
delegables las competencias constitucionales del Presidente y Vicepresidente de la
Republica”.®* Se entiende que no pueden serlo, aunque la delegacion de funciones se
hace desde un funcionario o estamento superior a uno inferior, debido a la relevancia
que estas funciones tienen, al alto nivel de responsabilidad que le es inherente a estos

cargos, Y a la carga ideoldgica que tienen: los elegidos son ellos y no otros.
1.5.5 Otras normas

La delegacion de la prestacion de servicios publicos no solo se encuentra en
la normativa mencionada, hay otros cuerpos legales del &mbito del derecho publico
que sirven al objetivo de prestar servicios publicos, por parte de la iniciativa privada,
estos son:

1. Codigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, que en su articulo
100 dice:

Art. 100.- Excepcionalidad.- En forma excepcional debidamente decretada por el
Presidente de la Republica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés
publico, colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o econémica o
cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o
mixtas, el Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa privada o a la
economia popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y la provision de
los servicios publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o
aeroportuarias, ferroviarias y otros.

62 1bid., 56.
83 Ibid., 57.
8 Ibid., 58.
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Se garantizard lo dispuesto en la Constitucion y se precautelard que los precios y
tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulacion sean
establecidos por la institucionalidad estatal.

La modalidad de delegacion podra ser la de concesidn, asociacion, alianza
estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando, para la
seleccién del delegatario, los procedimientos de concurso publico que determine el
reglamento, salvo cuando se trate de empresas de propiedad estatal de los paises que
formen parte de la comunidad internacional, en cuyo caso la delegacion podré
hacerse de forma directa.®®

Lo cierto es que la historia ha demostrado que la excepcionalidad es siempre
un arma de uso antojadizo segun el gobierno, del signo ideoldgico que este sea, pues
le permite saltarse las normas y hacer lo que conviene a los intereses de los grupos
econdmicos afines.

2. La Ley de Mineria, que establece en su articulo 137 que se delegard a manera de

incentivo:

Art. 137.- Incentivo a la produccion minera nacional.- A fin de impulsar el pleno
empleo, eliminacién del subempleo y del desempleo, y de fomentar la productividad
y competitividad, la acumulacién del conocimiento cientifico y tecnolégico, el
Estado mediante la delegacion a la iniciativa privada, cooperativas y asociaciones de
economia popular y solidaria, promovera el desarrollo de la mineria nacional bajo el
régimen especial de pequefia mineria, garantizando el derecho a realizar dicha
actividad en forma individual y colectiva bajo principios de solidaridad vy
responsabilidad social®®.

En teoria, pareceria que la delegacién o concesion de estos sectores a la
iniciativa privada resuelve algunos problemas urgentes del pais. De cualquiera
manera, lo descrito en los dos numerales se refiere a delegacion excepcional, y deben
cumplir de manera inexcusable dos requisitos: 1. Cuando no se tenga la capacidad
técnica o econdmica; y 2. Cuando la demanda o servicio no pueda ser cubierta por la
empresa publica o mixta.

En breve, se ha comprendido que la delegacidn constituye la transferencia de
una parte o de la totalidad de competencias de un Organo superior a un inferior
jerarquicamente, que no se la puede confundir con la desconcentracion vy
descentralizacion. Para esto se ha analizado las caracteristicas, formas y momentos
para delegar, mientras que en el préximo capitulo nos referiremos a la delegacién en

la Contraloria General del Estado, tema central de la presente investigacion.

8 Ecuador, Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial
351, Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 100.
% Ecuador, Ley de Mineria, Registro Oficial 517, Suplemento, 29 de enero de 2009, art. 137.
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Capitulo segundo

Delegacidn de funciones dentro de la Contraloria General del Estado

En Ecuador los usos de los dineros publicos, por parte de los diversos
organismos que conforman el Estado, asi como los privados en asociacion con entes
estatales, estan bajo el control y la supervision de la Contraloria General del Estado.
Esta institucion esta designada dentro del aparataje estatal para estos fines, los cuales
se encuentran determinados en la Constitucion de la Republica. Es asi como las
atribuciones que le otorga la Carta Magna le dan gran relevancia a la entidad, al ser
el organismo que realiza los exdmenes especiales y la determinacion de
responsabilidades administrativas, civiles y penales, competencias de gran relevancia
para el pais, pues permite conocer los posibles montos en los que se ha perjudicado
al Estado.

La responsabilidad de las funciones y atribuciones que tiene cada funcionario
y funcionaria que trabaja en la Contraloria es de un nivel superior en el aspecto ético
al de quienes trabajan en otros organismos estatales, por lo delicado de su quehacer y
la relevancia de sus resultados. Adicionalmente, la Contraloria General del Estado,
vela por la integridad del uso de los dineros estatales, por lo que la delegacion de las
tareas de esta institucion solo se hace dentro de la misma institucion y bajo un
reglamento de carécter estricto.

El alto nivel de responsabilidad de los empleados de la Contraloria se debe,
segun el analisis de algunos entendidos, a la naturaleza misma del control que realiza
dicha entidad sobre las actividades gubernamentales. Esto se debe a que en dichas
actividades pueden existir vulneraciones a los derechos de los administrados y a su
seguridad juridica, pues al encontrarse establecida de una manera general no permite
que el administrado consiga -en caso de requerirlo- plantear las acciones legales
correspondientes de manera correcta. La labor de control es, a la vista de lo dicho, la
mas importante de las que se realizan dentro del ambito estatal, con implicaciones
legales penales en muchos casos. Por lo tanto, cabe mencionar que la idea de control
configura en el derecho administrativo una de las acciones que mayor peso tiene en
el desenvolvimiento de las actividades de los empleados publicos.

Al respecto, el profesor ecuatoriano Efrain Pérez hace la siguiente definicion:

Es un sistema de derecho publico, que consiste en observar, inspeccionar y verificar
si los recursos humanos, materiales, financieros y tecnoldgicos se los ha utilizado
correctamente en la ejecucion de un plan de manera que pueda compararse
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continuamente los resultados obtenidos con los programados y tomar medidas
conducentes a asegurar la realizacion de sus objetivos, el control significa registro,
comprobacion, verificacion y evaluacion; por lo tanto no deja de ser un conjunto de
procedimientos juridicos y operativos destinados a examinar el funcionamiento de la
administracion plblica para analizar el cumplimiento de sus deberes.®’

Es asi que entre los deberes que tiene la Administracion publica se encuentran
el control y el autocontrol, el primero respecto a los deméas érganos que conforman la
estructura estatal y los particulares que tienen contratos con el Estado; y el segundo
sobre si mismo, sus acciones u omisiones.

Con todo, este control sobre cdmo se administran los recursos publicos no es
un asunto de creacion e implantacion moderna, viene de lejos en la historia de la

gobernanza publica. Al efecto, Malangon Pinzon sostiene que:

Desde el periodo de dominacion espafiola tuvimos varios controles sobre la gestion
administrativa, uno de tipo disciplinario como los juicios de residencia y las visitas,
y otro de tipo fiscal como el juicio de cuentas. Esta institucion estuvo a cargo de los
Tribunales de Cuentas y subsistio en los siglos XIX y XX. Hoy en dia, la
Constitucion de 1991 establece la revision de cuentas como uno de los sistemas de
control fiscal.®®

La supervision y el escrutinio de las labores de quienes manejan la cosa
publica ha sido siempre una necesidad. Y es que en lo que se refiere al control del
quehacer estatal, ya lo decia Fraga a mediados del siglo XX, que “entre las garantias
de orden juridico se encuentran las diversas clases de control sobre los actos de los
Poderes publicos: la responsabilidad directa del mismo Poder y las responsabilidades

civiles y penales de los funcionarios y empleados publicos”.%°

2.1 Competencias de la Contraloria General del Estado

Las competencias se originan en la ley, y delimita las actividades, es decir, las
atribuciones que un ente o un funcionario tendran. Sobre esto, Guzman Napuri

manifiesta que:

A fin de dotar de contenido a la funciéon administrativa, es necesario definir cuales
son las actividades que la Administracion Publica desempefia en mérito a dicha
funcién, dado que la misma no es en absoluto homogénea. En primer lugar, las
actividades de la Administracion Puablica deben configurarse como obligaciones, al

57 Efrain Pérez, Manual de derecho administrativo (Loja: Ediloja, 2013), 167.

88 Miguel Malagon Pinzon, “El juicio de cuentas, primera institucién de control fiscal de la
administracién publica”, Estudio Socio-Juridico, n.° 6 (2004): 278.

% Fraga, Derecho administrativo, 46.
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amparo del principio de legalidad y teniendo en cuenta la competencia de cada uno
de los entes que la conforman. Asimismo, ninguna de dichas actividades puede
considerarse propia de la funcion gubernativa, la funcién legislativa o la funcion
jurisdiccional.”

La definicion de las competencias de los entes se origina por el objetivo a
cumplir, pues cada oficina estatal es creada para cubrir unas necesidades de la
Administracion publica en tal o cual area, lo cual significa que tiene un fin del que se
derivan unas tareas concretas y especificas a las que el derecho administrativo, de
invencion posterior, se ha encargado de dotar de legalidad y legitimidad, que
adquiere el funcionario cuando ocupa el cargo.

En este punto es necesario plantearse otra perspectiva, y esta es que la
competencia es el conjunto de atribuciones que corresponde a los érganos publicos
estatales y a los funcionarios que trabajan en estos érganos, pero no de manera
exclusiva y excluyente. Ello depende de la forma en que los mandantes de turno
decidan organizar la Administracion del Estado.

Precisamente por lo anotado en las lineas precedentes, resulta de vital
importancia para la cabal comprension de esta tesis, empezar haciendo una
definicién de lo que se entiende por competencia en el contexto del tema que se esta
tratando en este estudio. Es asi que Gabino Fraga, el primer jurista que se va a citar al

respecto, en su obra Derecho administrativo dice lo siguiente sobre competencia:

Para denominar lo que hemos llamado "atribuciones del Estado™ se ha hecho uso de
otras expresiones tales como la de "derechos", "facultades", "prerrogativas",
"cometidos" o "competencias" estatales. Sin embargo, hemos preferido el término
"atribuciones" ya admitida en la doctrina tanto porque su connotacion gramatical es
adecuada e inequivoca, como porgue con ella no se prejuzga’ sobre otros problemas
propios de la teoria del Estado y por tanto puede aplicarse cualquiera que sea la
organizacion politica y estructura de los diversos tipos de Estados contemporaneos.”

Es decir, en derecho administrativo las competencias equivalen a funciones,
atribuciones, facultades y prerrogativas a cumplir, por lo que todos esos terminos son
sindnimos en diversa doctrina que trata sobre el tema.

Es asi como, una vez aclaradas estas dudas de orden semantico respecto a la
competencia, conviene hacer un ejercicio de definicion de ella desde el derecho
administrativo. Guzman Napuri, se refiere a ella como atribuciones cuando dice que:

“Se entiende por competencia, entonces, el conjunto de atribuciones de los 6rganos y

70 Guzméan Napuri, Tratado de la Administracion publica, 22.
"L Fraga, Derecho administrativo, 13.
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entes que componen la Administracion publica, las mismas que son precisadas por el
ordenamiento juridico. La importancia de la competencia es tal que sin ella el acto
administrativo deviene en nulo”.”? Al ser imprescindible su especificacion, las
competencias se encuentran detalladas en las leyes organicas y demas normativa que
compone el derecho administrativo.

Por su parte, Sayagués Laso sostiene que competencia es:

El conjunto de facultades que un agente puede legitimamente ejercer; el concepto de
‘competencia’ da asi la medida de las actividades que de acuerdo al ordenamiento
juridico corresponden a cada drgano administrativo: Es su aptitud de obrar y por ello
se ha podido decir que incluso formaria parte esencial e integrante del propio
concepto de 6rgano.”

Ademas de coincidir con los autores citados hasta aqui, es relevante la
mencion a la legitimidad de las acciones en la seméantica de la competencia, pues no
se puede desarrollar en derecho publico aquello que no lo sea.

Por otro lado, Fraga acota que la competencia: “Constituye la medida de las
facultades que corresponden a cada uno de los 6rganos de la Administracion”.’
Entonces, la competencia es lo que el ordenamiento juridico faculta a tal érgano a
hacer, es decir, las atribuciones llegan hasta donde marca la ley. Ninglin ente o
funcionario publico, por mucha jerarquia que tenga, puede traspasar los limites que
le impone la ley.

Otro autor que trata acerca de las competencias es Cassagne, quien la define
como “la aptitud legal que le permite actuar a una persona juridica publica estatal en
el ambito inter-subjetivo, surge tanto de las esferas de atribuciones de los 6rganos
como de las facultades que tengan atribuidas los sujetos, con personalidad juridica
diferenciada, especialmente a través de las leyes que organizan su creacion” ™™,

En otras palabras, este tratadista esta de acuerdo en lo sustantivo con los
citados hasta aqui, en el sentido de que nada puede hacerse fuera de lo que ahi dice,
esto es, las atribuciones son de la institucion primero y del funcionario despues,
conferidas por la autoridad que las crea y descritas en su ley organica, ademas de en

la Carta Magna y la ley en general.

2 Guzméan Napuri, Tratado de la Administracion publica, 214.

3 Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo (Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 1953), 183.

4 Fraga, Derecho administrativo, 266.

75 Cassagne, Derecho administrativo, 206.
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Siguiendo con esta idea de Cassagne de encuadrar las atribuciones de la
competencia dentro de los 6rganos estatales, Fraga, a su vez, plantea que:

Al sefalar los caracteres de la competencia indicamos que, por regla general, la
posibilidad de realizar un acto no se encuentra integramente confiada a un solo
6rgano, sino que, como una garantia para el buen funcionamiento de la
Administracion, se exige la intervencion de diversos 6rganos. La division de la
competencia se hace por lo regular siguiendo estos tres criterios: por razon de
territorio, por razén de materia y por razén de grado.”

Lo que implica una reserva por parte de la Administracion del derecho de
encargar tareas a un ente especifico o a mas de un 6rgano a la vez.

Igual que los otros autores, Cassagne afirma que la funcion es la actividad
que el Estado confiere a los entes, la competencia que le toca ejercer como parte de
esa reparticion de tareas que lleva a cabo la Administracion para su eficaz
funcionamiento. Al respecto, Fraga apostilla que: “es -caracteristico de la
competencia el que ella es constitutiva del 6rgano que la ejercita y no un derecho del
titular del propio 6rgano. De tal manera que el titular no puede delegar ni disponer de
ella sino en caso de que la propia ley lo consienta”.”” Por tanto, quien delega la
competencia es el 6rgano a través de quien ejerce la titularidad en ese momento,
puesto que el 6rgano permanece en tanto que el funcionario es, por decirlo de alguna
manera, fugaz.

Cabe mencionar que Gabino Fraga sostenia que la vastedad de las funciones
que debe cumplir la Administracion le impone a creacion multiples 6rganos, cada
uno con su esfera de competencia, los cuales, a su vez, precisan de personas fisicas

que lleven a cabo las tareas que esas competencias demandan:

Un examen cuidadoso demuestra que no es posible ni debido confundir el 6rgano
con su titular, porque siendo este Ultimo una persona fisica, tiene, junto con la
necesidad de satisfacer sus intereses particulares, una actividad que se realiza en
interés del Estado: y solamente desde ese uUltimo punto de vista se le puede
considerar con la categoria de titular encargado de las funciones que al 6rgano
corresponden. Ademas, el oOrgano constituye una unidad abstracta de caracter
permanente, a pesar de los cambios que haya en los individuos que son titulares de
él.”®

Sobre las atribuciones del 6rgano en tanto ente estatal duefio de las

competencias, Guzman Napuri sostiene que:

76 Fraga, Derecho administrativo, 127.
™ 1bid., 128.
8 1bid., 119.
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Al 6rgano se le atribuye un conjunto de funciones para resolver o gestionar al
interior del aparato organizativo, y constituye un conjunto de competencias y medios
ordenados para realizar determinadas funciones. En este orden de ideas, el Decreto
Supremo N. ° 043-2006-PCM define como drgano a las unidades de organizacion
gue conforman la estructura organica de la Entidad; sefialando ademéas que los
mismos se clasifican de acuerdo a lo establecido en los referidos lineamientos.”

Para ampliar la definicion de 6rgano y situarlo en el sitio correcto, Cassagne

manifiesta que:

La idea de érgano supone la existencia de dos elementos que, aunque susceptibles de
diferenciacion, constituyen una unidad. Ellos son un elemento objetivo,
caracterizado por un centro de competencias -integrado por poderes o facultades, que
se refieren tanto a potestades en sentido técnico como cometidos- y otro de caracter
subjetivo, representado por la voluntad y capacidad necesaria de las personas fisicas
que desempefian la titularidad del 6rgano, cuya voluntad -emitida dentro de los
limites que marca el principio de la especialidad- se imputa al 6rgano (en su unidad)
gue al expresar la voluntad del sujeto, hace posible sustentar la responsabilidad de la
persona juridica estatal.®

Una vez mas, se refiere a dos cuestiones, la institucion y la persona que la
dirige, los cuales Cassagne une en un ejercicio de simbiosis que se da en el derecho
administrativo, pues el 6rgano contiene las funciones y el cargo también. Como
puede observarse, para este jurista todo es uno en si mismo, una unidad. Una
reflexion posible aqui es que la simbiosis propuesta por Cassagne se da en varias
ocasiones, cada que el funcionario es relevado de su cargo y sustituido por otro
individuo que pasa a desempefiar esas funciones, por lo cual resulta que este nuevo
agente viene a fundirse con el cargo.

Sin embargo, no todos los juristas han estado, o estan de acuerdo, en este
punto, ya que el tema ha generado largas e interminables discusiones doctrinarias
sobre la distincion del 6rgano de la competencia, o esta del érgano, como expresa el

siguiente autor:

En la doctrina italiana se ha pretendido distinguir el érgano del oficio, no habiendo
unanimidad de criterios en punto a lo que debe entenderse por uno y otro. En tal
sentido, se ha sostenido que él oficio comprende la esfera abstracta de poderes y
funciones, mientras que la persona fisica seria el portador del 6rgano. Tal distincion
introduce una complicacion inutil en la teoria del dérgano y constituye una
reminiscencia de las teorias que intentan postular la existencia de dos érganos (uno
subjetivo y otro objetivo) sin reparar en que solo el concepto unitario explica el
fendmeno de la imputabilidad, enlazando la voluntad de la persona fisica con la

8 Guzméan Napuri, Tratado de la Administracién publica, 120.
80 Cassagne, Derecho administrativo, 208.
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competencia del 6rgano. La posicion que la persona fisica ocupa en un érgano de
una persona juridica publica estatal, recibe el nombre de cargo, el cual es asumido
por aquélla en el momento de su designacion.®

En lo que sin duda este trabajo de investigacion esta de acuerdo con Cassagne
es que tal distincion es mas bien estéril, pues la funcion y el ente constituyen una
unidad que se encargan de hacer efectivas las competencias. Ademas, se trata de un
hecho incuestionable que el funcionario tiene menos duracion que la funcién, ya que
este puede ser removido en cualquier momento, o la funcion puede ser modificada o
incluso desechada, pero es una posibilidad mas lejana, ejecutada en muy pocas
0casiones.

Por otro lado, este mismo autor se refiere a la competencia como uno de los
cuatro principios juridicos de la organizacion administrativa, los que dice
“constituyen una consecuencia logica de cualquier sistema que procure instaurar una
organizacion juridico-publica”.8? No obstante, la competencia es el principio que
predomina, al ser el que organiza, articula y delimita las tareas, de ahi su mayor

importancia:

Si bien el fundamento de la competencia puede hallarse tanto en la idea de eficacia
(que conlleva la necesidad de distribuir las tareas entre 6rganos y entes
diferenciados) como en una garantia para los derechos individuales, cierto es que
esta institucion se encuentra erigida fundamentalmente para preservar y proteger -de
una manera objetiva y muchas veces genérica- el cumplimiento de las finalidades
publicas o de bien comdn que la Administracion persigue. La competencia puede
considerarse desde muchos puntos de vista y su significado ha originado grandes
desacuerdos doctrinarios. Ella puede analizarse en su condicidn de principio juridico
fundamental de toda organizacién publica del Estado y, también, en su faz dinamica
y concreta, como uno de los elementos esenciales del acto administrativo.®®

Es necesario mencionar que una parte de los juristas, el sector doctrinario que
menciona Cassagne, y a propdésito de los debates antes mencionados, ha querido
hacer una distincion entre lo que es competencia y lo que es atribucion: “sosteniendo
que, mientras la primera se refiere a la emanacion de los actos como una derivacion
directa del principio de articulacion, la segunda se relaciona con el poder
genéricamente considerado e implica el otorgamiento con caracter necesario y Unico

de una determinada facultad a un 6rgano”.3

8 1bid, 208-9.
8 1bid.,, 231.
8 Ibid., 235.
8 1bid.
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A efectos comparativos, cabe explicar que en la doctrina espafiola la
concepcion es diferente, se diria que hasta opuesta, pues esta supone que la
competencia se define “por su sentido genérico y objetivo y es la figura que se opone
a la atribucién, al ser esta Ultima concreta y especifica de los dérganos que la
ejercen”.®

En oposicion de lo citado en los parrafos anteriores, para Sayagués Laso la
idea de atribucidn se relaciona mas bien a las facultades que derivan del mismo cargo
publico: “tratandose de un concepto cercano al de poderes o potestades de los
organos administrativos, siendo preferible reservar el término ‘cometidos’ para
designar las tareas estatales”.8 Esas tareas estatales que menciona el autor serian las
competencias mismas, solo que descritas 0 mocionadas de otra manera.

Otro autor que ha tratado el tema en sus libros es Gordillo, quien piensa que
al diferenciar entre el 6rgano fisico y el juridico solo se confunde con el ente, y
manifiesta que: “estas consideraciones son aplicables al 6rgano juridico, el cual se
integra y confunde con el ente al cual pertenece, sin tener una voluntad o una
personalidad independiente de él. No ocurre lo mismo con el érgano fisico, esto es, la
persona fisica llamada a ejercer la funcién que constituye el 6rgano juridico”.®” El
funcionario no se confunde con el érgano en el que desarrolla su trabajo, segun el

jurista, que afiade que:

El funcionario, en efecto, tiene dos voluntades y dos situaciones distintas segin sea
el modo de su actuacion: su voluntad en cuanto persona y sus derechos y deberes en
cuanto funcionario frente al Estado y su voluntad organica, en cuanto desempefia la
competencia estatal. En el primer caso el funcionario puede tener derechos
contrapuestos con el Estado y se lo considera un sujeto de derecho diferenciado de
él; en el segundo el funcionario se subsume dentro del 6rgano juridico y en cuanto
titular, no tiene, segun ya dijimos, derechos o deberes contrapuestos con el Estado,
sino meramente competencias que le han sido asignadas y que desempefiara en su
nombre; no tiene tampoco, en consecuencia, una personalidad diferenciada de la del
Estado.®

Al actuar en nombre del Estado, es un hecho que no tiene personalidad
diferenciada en su desempefio como funcionario, no mientras se encuentre en
ejercicio de sus funciones. No obstante, en su calidad de persona, puede ejercer

derechos y reclamarlos si estos estan siendo conculcados, caso que puede ocurrir

8 |bid., 235.

8 Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, 49.
8 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 283.

8 1bid.
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cuando el Estado le pide que actle en contra de sus mas elevados principios. Como
ejemplo, se puede mencionar la préctica del aborto y de la eutanasia para los médicos
catdlicos de la sanidad publica, que en algunos paises es un servicio mas gque presta
el sistema de salud. Por esta razén el cargo, a diferencia del 6rgano, admite la
diferenciacion que este no.

Por otro lado, Cassagne supone un error de algunos tratadistas al definir la
competencia como medida del alcance de un érgano, lo cual se hace siguiendo la

doctrina procesalista, la cual:

Caracteriza a la competencia como la medida de la jurisdiccion, mientras que la

competencia consiste en la aptitud legal para ejercer dichas potestades y ser titular de

ellas. Esa competencia tiene, ante todo, una raiz objetiva, en el sentido de que a partir

de la formulacién del régimen administrativo napolednico, ella no surge mas de la

sola voluntad del monarca o funcionario, sino que se hallara predeterminada por la

norma.®

Esto, sin embargo, no elimina la discrecionalidad en la definicion del criterio
para dictar el acto administrativo “pero exige que la aptitud legal del ente o del
6rgano de la Administracion se base en una norma objetiva”.%® Si bien es cierto que
es un tema complejo e interesante, su profundizacion es de poca utilidad para el
desarrollo de esta tesis.

En lo relativo a los limites o limitaciones del ejercicio de las competencias,

varios autores coinciden en sefialar que son cuatro:

Tanto en definiciones amplias como restringidas, se suele utilizar el término como
comprensivo de toda la conducta que se imputa legitimamente 0 no a un ente,
cuando en realidad todos los autores limitan la competencia a los casos de
competencia en razon del territorio, materia, tiempo y tal vez grado. Quedan afuera
los demas elementos del acto y decir entonces que un acto fue dictado “con
competencia” no equivale a decir que fue dictado “validamente,” en el derecho
positivo, pues queda adun por determinar si el acto cumplimenta o no con los demas
recaudos del ordenamiento juridico.*

Se entiende, entonces, en acuerdo con lo que sostiene Gordillo, que la
competencia se circunscribe a una limitacion tematica, de territorio, materia, tiempo
y grado. Cassagne coincide ampliamente con Gordillo, aunque plantea en formas

mas amplia los siguientes temas:

8 Cassagne, Derecho administrativo, 236.
% Ibid.
% Gordillo, Tratado de Derecho administrativo, 285.
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a. En razon de la materia.- “Su clasificacion reposa en la substancia o naturaleza
del acto conforme al derecho objetivo (Constitucion, ley y reglamento) que confiere
una serie de atribuciones a los 6rganos y sujetos estatales para la realizacion de sus
cometidos propios”.%? Este tema se rige por el principio de especialidad, que permite
realizar de manera eficiente toda aquella accidn que se refiera a sus cometidos.
b. En razén de grado o jerarquia.- Se la denomina también vertical y se halla
vinculada a la jerarquia. “La organizacion administrativa se integra generalmente en
base a una estructura piramidal, en cuya cuspide se ubica el 6rgano superior,
constituyéndose ademas por un conjunto de escalones jerarquicos cuyo rango
decrece a medida que se alejan del 6rgano superior”.®® El grado se refiere, asi, al
lugar o la posicion que cada 6rgano ocupa en la estructura jerarquica del ente.
c. En razon de lugar o territorio.- En esta clasificacion la competencia se base en
las circunscripciones territoriales, “que limitan geograficamente el campo de accion
de los 6rganos y sujetos. Puede ocurrir que dos entidades (v.gr. provincias) tengan
atribuidas idénticas competencias constitucionales respecto a la materia, pero distinta
en razon del lugar”;®* porque ninguna provincia puede ejercer las competencias que
son propias de otra por estar en su territorio.
d. En razén del tiempo.- En esta Gltima categoria la limitacion se relaciona con el
lapso que dure la competencia.

Guzman Napuri también esta de acuerdo con estas cuatro limitaciones cuando
manifiesta que: “La competencia administrativa es la aptitud legal expresa que tiene
un 6rgano para actuar, en razon del lugar (o territorio), la materia, el grado, la cuantia

y/o el tiempo”.*° Y sobre los alcances que tienen las competencias, afiade:

Por un lado, la competencia administrativa es, ademas de una legitimacion juridica
de su actuacion, un mecanismo de integracién de las titularidades activas y pasivas
asignadas a la actividad determinada, sean estas potestades -tipica titularidad activa—
-0 sean mas bien deberes publicos y obligaciones.

Asimismo, toda entidad es competente para realizar las tareas materiales internas
necesarias para el eficiente cumplimiento de su misién y objetivos, asi como para la
distribucion de las atribuciones que se encuentran comprendidas dentro de su
competencia, distribucion que es realizada entre los diversos érganos que componen
a aquella.®

92 Cassagne, Derecho administrativo, 240.

% Ibid., 241.

% Ibid.

% Guzman Napuri, Tratado de la Administracién publica, 214.
% Ibid., 214-5.



o1

Como se ve por las opiniones de la totalidad de los autores citados, asi como
todas las consideraciones y puntos de vista analizados de la competencia
administrativa, la que se ejerce en la Administracion publica, su determinacion y
delimitacién, es un tema bastante complejo y su accionar entrafia enormes
responsabilidades para los empleados publicos que las ejercen.

La responsabilidad, constituye uno de los aspectos mas importantes del
gjercicio de las competencias. Sobre este concepto, en el contexto de la
Administracion publica, Sayagués manifiesta que esta es un “deber juridico de
responder por todos los actos dolosos o culposos cometidos por accién u omision, se
deriva de la Ley”.%” En otras palabras, el funcionario se hace cargo de los errores
cometidos, asume la responsabilidad de sus actos, tengan estos caracter de acciones o
de omisiones, si han perjudicado a los ciudadanos. El servidor publico debe asumir
unas consecuencias que se entiende ya estan previstas en el ordenamiento juridico
del pais.

Llevando el analisis a la responsabilidad de las competencias administrativas,
dice Guzman Napuri que las mismas se hallan delimitadas en La Constitucion y la
ley,*® y tiene que ser asi por el principio de legalidad, el cual expresa que un delito no
esta tipificado no es delito; por lo que a continuacion se consignan las competencias
que la Carta Magna y su ley organica atribuyen a la Contraloria General del Estado.

El articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se refiere a la

responsabilidad que tienen los funcionarios de la siguiente manera:

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el gjercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de
fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accion
para perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles y, en estos
casos, los juicios se iniciardn y continuardn incluso en ausencia de las personas
acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos,
aun cuando no tengan las calidades antes sefialadas.*®

Por su parte, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado sostiene en

su articulo 35 que: “Los servidores de la Contraloria General del Estado cumpliran

9 Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, 341.
% Guzman Napuri, Tratado de la Administracion publica, 81.
9 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 233.
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obligatoriamente con el Codigo de Etica que expedira el Contralor General. Las
infracciones y el quebrantamiento de sus normas, originaran las responsabilidades
correspondientes”.

Efectivamente, en este sentido ningun funcionario, ni los de mayor jerarquia
como el propio presidente, se halla exento de que se pueda determinar
responsabilidades administrativas, civiles y penales, es decir, se sancionan las
acciones u omisiones en el ejercicio de sus funciones, debiendo obligatoriamente
rendir cuentas sobre ellas. Esto ocurre ya que el mismo Estado cuenta con las
instituciones encargadas de la vigilancia a efectos de realizar un adecuado control, tal
como el articulo 233 faculta que la Contraloria General del Estado pueda determinar

los diferentes tipos de responsabilidad antes sefialados.
2.1.1 Las competencias constitucionales de la Contraloria

La Carta Constitucional contiene en los articulos 211 y 212 los lineamientos
respecto a las funciones y competencias de la Contraloria General del Estado. El
primero define a la institucion como “un organismo técnico encargado del control de
la utilizacion de los recursos estatales, y de las personas juridicas de derecho privado
que dispongan de recursos publicos”.2% De esta manera, la norma suprema dictamina
el ejercicio del control del uso de los dineros del erario, que es la directriz bésica de
este organismo. En cambio, ya sobre las tareas propiamente dichas, el siguiente

articulo contiene lo que determina la Constitucion como atribuciones de este ente:

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las que
determine la ley:

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

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos sujetos a su control, sin
perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del
Estado.'®

Al ser la Constitucion el marco general dentro del que funcionan todas las
instituciones publicas, estos articulos esbozan el ambito general dentro del que se

desenvuelven las actividades de la Contraloria General del Estado. El

100 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 211.
101 |bid., art. 212.
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funcionamiento de la misma se encuentra detallado en su ley orgénica y en los

reglamentos que el titular ha elaborado de acuerdo a las necesidades de la coyuntura.
2.1.2 Las competencias de su ley organica

En la ley orgénica estan descritas todas las competencias de la Contraloria
General del Estado, aunque a continuacion se revisaran solamente las méas relevantes
para esta investigacion. Por tanto, el detalle y la especificidad de las atribuciones de
la Contraloria General del Estado deben ser analizadas desde el articulo 1 de su ley

organica, la que determina lo siguiente:

Art. 1.- Objeto de la Ley.- La presente Ley tiene por objeto establecer y mantener,
bajo la direccion de la Contraloria General del Estado, el sistema de control,
fiscalizacion y auditoria del Estado, y regular su funcionamiento con la finalidad de
examinar, verificar y evaluar el cumplimiento de la visidn, misién y objetivos de las
instituciones del Estado y la utilizacién de recursos, administracion y custodia de
bienes plblicos.*%

La direccion del sistema de control, fiscalizacion y auditoria constituye una
de las funciones de mayor responsabilidad de entre las muchas que se llevan a cabo
en el ambito estatal, pues lo que vigila es el uso de los recursos publicos nada
menos. La salud del erario nacional depende en gran medida de que la Contraloria
realice su trabajo con eficiencia y puntualidad, es decir, no sirve de mucho saber que
un politico se ha llevado una cantidad elevada de dinero si este ya no vive en el pais.

Es importante mencionar que este objeto determinado en la ley es de
aplicacion tanto interna como externa, esto es, la labor de supervision y control la
hace tanto con los otros entes estatales y los privados que contraten con el Estado
como al interior de su estructura administrativa.

En el desarrollo de la actividad de los funcionarios publicos, cada una de las
actividades que realizan en el desempefio laboral ha sido descrita y detallada, pero
en el caso de los funcionarios de la Contraloria, el reglamento es aun mas especifico

en lo relativo a la responsabilidad:

Art. 10.- Responsabilidades de los servidores de la Contraloria.- Los servidores de la
Contraloria General, sin excepcion, deberan proceder con absoluta ética y
correccion, especialmente en el ejercicio del control y en la determinacion de
responsabilidades; se mantendran actualizadas anualmente o cuando ordene el
Contralor General, sus declaraciones patrimoniales de bienes; no actuaran cuando

102 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 1.
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exista conflicto de intereses, ni solicitardn ventajas, nombramientos y otras
decisiones semejantes por parte de la entidad controlada, no afectaran por
negligencia, abuso de autoridad, insuficiencia de pruebas, afectos o desafectos,
impericia en la profesion: a la oportunidad de las decisiones, la agilidad y eficiencia
de los servicios publicos y de las obras publicas, al honor de las personas naturales y
al prestigio de las personas juridicas, al desarrollo del sector productivo privado y a
la administracion de la justicia.'%

Si bien un servidor publico, debe actuar en el ejercicio de sus funciones con
probidad y eficiencia, un funcionario de la Contraloria en cambio tiene una gran

obligacion debido a lo delicado de las funciones que realiza.
2.2 Andlisis de las funciones de la Contraloria del General del Estado

La estudiosa ecuatoriana Maria Rivas considera de trascendental importancia
la funcion controladora, puesto que cuando “los controles en el manejo de los
recursos publicos estan bien definidos y ejecutados, se consigue generacion efectiva
de riquezas”i®. Al ejercer estos controles, el Estado también previene el
cometimiento del ilicito, debido a que el control y la supervision lo desincentivan al
enmarcar los procesos en reglamentos y formas de funcionar que implican vigilancia.

Las funciones de la Contraloria General del Estado se especifican en su ley
organica, la que contempla en su articulo 31, citado en el numeral anterior, cuyas

tareas y competencias que analizaran con mayor profundidad a continuacion:

Art. 31.- Funciones y atribuciones.- La Contraloria General del Estado, ademas de
las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion Politica de la Republica,
tendra las siguientes:

1. Practicar auditoria externa, en cualquiera de sus clases 0 modalidades, por si 0
mediante la utilizacién de compafiias privadas de auditoria, a todas las instituciones
del Estado, corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles,
cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria esté integrado, con
recursos publicos; a las empresas adscritas a una institucion del Estado, o que se
hubieren constituido mediante ley, ordenanza o decreto, asi como en el &mbito de su
competencia, al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) al Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), y al Instituto de Seguridad Social
de la Policia Nacional (ISSPOL).1%

103 Ecuador, Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro
Oficial 119, 7 de julio de 2003, art. 10.

104 Maria Rivas, Funcién controladora del Estado ecuatoriano (Guayaquil: Edino, 2006),
187.

195 Ecuador, Ley Organica Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art.31,

numeral 1.
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La auditoria externa es una de las funciones de la Contraloria, pero un aspecto
a tomar en cuenta es que el numeral uno ya dice que la puede contratar a otras
empresas, porque es potestativo si la hace por si misma o la contrata al sector
privado.

Las atribuciones descritas en los numerales 2, 3 'y 4, por otro lado, consisten
en:

2. Examinar los ingresos publicos, provenientes de diferentes fuentes de
financiamiento, el control de ingresos no interferira en las facultades reglamentaria,
determinadora, resolutiva, sancionadora, recaudadora y otras propias de la
administracion tributaria; 3. Examinar los gastos, inversiones, utilizacién,
administracion y custodia de recursos publicos; 4. Examinar y evaluar en términos
de costo y tiempo, la legalidad, economia, efectividad, eficacia y transparencia, de la
gestion pulblica.l%®

Por lo que puede decirse que son las funciones clasicas de un organismo de
control de las cuentas publicas. En los numerales 5 al 12 se hace referencia a
cuestiones de funcionamiento interno de la institucion. A partir del numeral 13 la
Contraloria retoma la funcion de control externo de todas las entidades publicas y de

las privadas que traten con el Estado.

13. Decidir la intervencion como parte en los juicios civiles, penales, contencioso-
administrativos y otros relacionados con el manejo de los recursos publicos que son
objeto de control. La intervencién del Contralor General no exime la responsabilidad
del funcionario a quien las leyes confieran la representacion correspondiente;

15. Actuar coordinadamente con el Ministerio Pablico para iniciar y proseguir los
juicios penales, relacionados con delitos en el manejo de los recursos publicos. Los
funcionarios actuantes de la Contraloria General del Estado que, en ejercicio
indebido de sus facultades de control, causen dafios y perjuicios al interés publico o a
terceros, seran civil y penalmente responsables.’?’

27. Controlar la legalidad de los procesos en los cuales el Estado delegue o
concesione sus facultades al sector privado, de acuerdo con lo previsto en la
Constitucion Politica de la Republica y la ley.*®

El control y la supervision de lo legal y lo temporal a otros entes o al sector
privado o a ambos es una labor meramente de inspeccion, pues se encuentra limitada
a emitir informes sobre las conclusiones a las que llega, mas no tiene potestad para

actuar en la correccion de las anomalias que detecte:

106 Ecuador, Ley Organica Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art.31,
numerales 2-4.

W07 1bid.
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34. Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento
de las disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de que trata esta Ley;
responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio econémico sufrido por la entidad
u organismo respectivo, a causa de la accién u omision de sus servidores, e indicios
de responsabilidad penal, mediante la determinacion de hechos incriminados por la
ley; 36. Una vez ejecutoriada la resolucién que establezca la responsabilidad civil
culposa, solicitar al juez correspondiente que dicte medidas cautelares civiles en
contra de la autoridad, dignatario, funcionario o servidor publico responsable, a fin
de garantizar la reparacién de los dafios y perjuicios ocasionados y precautelar los
intereses pUblicos.1%°

Estos articulos describen con precision la funcion mas importante que lleva a
cabo la Contraloria, pues de ello depende que se cobren las glosas o la recuperacion
de parte o del total del dinero perdido en actos de corrupcion. Se diria que en la letra
de la ley la situacion es ideal, no obstante, la realidad deja ver una situacion distinta,
de despojo de los recursos publicos y de inaccion por parte de la institucion llamada

a controlar.

2.3 Estructura organica de la Contraloria General del Estado: descentralizacion

funcional

Segln el sitio web de la Contraloria General del Estado, su estructura
organica es la siguiente:
Maximas autoridades
e Contralor General del Estado
e Subcontralor General del Estado
e Subcontralor de Gestion Interna

e Coordinacion General del Despacho

También cuenta con ocho asesores, una Coordinacion Nacional de Secretaria
General, direcciones nacionales de Auditoria Interna Institucional; Talento Humano;
Tecnologia de la Informacién y Comunicaciones; Comunicacion Institucional;
Financiera, Administrativa y Servicios y de Capacitacion; Planificacion y Evaluacion
Institucional; Recursos de Revisién; Auditorias Internas; Técnica Normativa;
Asuntos Eticos, Participacion Ciudadana y Vinculacion de Grupos de Atencion
Prioritaria; ademas de una Coordinacion Nacional Juridica y una Coordinacion

Nacional de Asuntos Internacionales.

109 I bid.
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Asimismo, en su estructura cuenta con nueve direcciones nacionales de

auditoria, clasificadas por temas:

DNAL: Direccion Nacional de Auditoria de Administracion Central

DNAZ2: Direccion Nacional de Auditoria de Sectores Sociales

DNAS3: Direccion Nacional de Auditoria de Deuda Publica y Finanzas
DNA4:Direccion  Nacional de Auditoria de Telecomunicaciones,
Conectividad y Sectores Productivos

DNAGS: Direccion Nacional de Auditoria de Gobiernos Seccionales

DNAG: Direccion Nacional de Auditoria de Recursos Naturales

DNAZ7: Direccion Nacional de Auditoria de Salud y Seguridad Social
DNAB8:Direccion Nacional de Auditoria de Transporte, Vialidad,
Infraestructura Portuaria y Aeroportuaria

DNAQ9: Direccién Nacional de Control Patrimonial

Ademas, cuenta con una Direccion Nacional de Responsabilidades, una

Direccién Nacional de Predeterminacion de Responsabilidades, una Direccion

Nacional de Patrocinio, Recaudacion y Coactivas; a todas estas dependencias se

suman las direcciones regionales y las delegaciones provinciales. Las direcciones

regionales contienen a las delegaciones provinciales.

En el siguiente grafico, se muestra el organigrama con las principales

autoridades de la Contraloria General del Estado.

Gréfico 1

Organigrama de la Contraloria General del Estado

Contralor General del Estado

Fuente:  www.contraloria.gob.ec/WFDescarga.aspx?id=1922&tipo=docSitio
web.

Elaboracién: Contraloria General del Estado.

L —
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La Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado tiene un sistema de
desconcentracion funcional, territorial y delegacion de autoridad. Para la realizacion

y concrecion de este objetivo, la institucion cuenta con los siguientes elementos:

Art. 6.- Componentes del Sistema.- La ejecucion del sistema de control, fiscalizacion
y auditoria del Estado se realizara por medio de: 1.- El control interno, que es de
responsabilidad administrativa de cada una de las instituciones del Estado a las que
se refiere el articulo 2 de esta Ley; y, 2.- El control externo que comprende: a. El que
compete a la Contraloria General del Estado; y, b. EI que ejerzan otras instituciones
de control del Estado en el ambito de sus competencias.'°

El marco normativo en el que funciona el control interno son las normas que
la propia Contraloria expedira, aprobaré y actualizara, denominados en el articulo 7
de esta misma ley citada en su numeral 1: “Normas de control interno que sirvan de
marco basico para que las instituciones del Estado y sus servidores establezcan y
pongan en funcionamiento su propio control interno”.**! En adicion, el numeral cinco
del citado articulo 7 determina lo siguiente:

5.- Reglamentos, regulaciones, manuales generales y especializados, guias
metodoldgicas, instructivos y mas disposiciones necesarias para la aplicacion del
sistema y la determinacion de responsabilidades. En el marco de las normas,
politicas, regulaciones, reglamentos, disposiciones y mas instrumentos indicados,
cada institucion del Estado, cuando considere necesario, dictard las normas, las
politicas y los manuales especificos para el control de las operaciones a su cargo. La
Contraloria General del Estado verificara la pertinencia y la correcta aplicacion de
las mismas.!*2

Esto implica que es de tal dimension la descentralizacion que cada institucion
tiene la facultad de elaborar sus propios instructivos para regular y encauzar su
funcionamiento. No obstante, la Contraloria se reserva el derecho a ejercer la
vigilancia y la supervisidn, como es su deber, siendo importante en analisis realizado
a la estructura organico funcional del organismo técnico de control, para conocer mas
a fondo los procesos internos de la institucion, tanto en las regionales, como en la
matriz y sus direcciones, donde actualmente se concentra los productos de la gestion
interna. Estos pueden ser las predeterminaciones de responsabilidades a cargo de la
Direccion Nacional de Predeterminaciones; la determinacion de responsabilidades

administrativas y civiles, en manos de la Direccion Nacional de Responsabilidades;

110 |pid., art. 6.
11 pid., art. 7.
12 1pid., art. 7, numeral 5.
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en tanto que los indicios de responsabilidad penal se tramitan por medio de la
Direccidn de Patrocinio.

2.4 Estudio del régimen de delegacion interna de la Contraloria General del
Estado

La delegacion de funciones en el area publica, ampliamente estudiada en el
primer capitulo, no se encuentra prohibida en el ordenamiento juridico nacional.

Dentro de la propia Contraloria General del Estado, la delegacion de
funciones no esta prohibida por la Constitucion ecuatoriana vigente, ni por su ley
Orgénica, al contrario, la Constitucion dispone en su nimero 3 que la Contraloria
debe: “Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones”, 10 que significa
en la praxis que la institucion puede decidir como va a funcionar, que quedan al libre
albedrio del contralor las decisiones de su dia a dia, las que configuran su quehacer.

Es asi como la Ley Orgénica de la Contraloria del Estado contempla la
delegacion y la procuracion; la procuracion es, en la segunda de sus cinco
acepciones, “Comision o poder que alguien da a otra persona para que en su nombre
haga o ejecute algo”.'*® De ahi que se vincule con delegacion, pues en este sentido

resulta un sindnimo de delegar.

Art. 36.- Delegacion y procuracion.- EI Contralor General podra delegar el ejercicio
de sus atribuciones y funciones a los funcionarios de la Contraloria General del
Estado, que establezca el respectivo reglamento, quienes no podran a su vez volver a
delegar, sin perjuicio de emitir 6rdenes de trabajo. Los actos oficiales ejecutados por
los delegados, tendran la misma fuerza y efecto que los realizados por el titular. El
delegado que actuare al margen de los términos e instrucciones de la delegacion
respondera personal y pecuniariamente, por los actos realizados en ejercicio de su
delegacion. 1

Lo primero que hay que resaltar es que la Contraloria puede realizar una
delegacion dentro de la propia institucion, en sus mismos funcionarios. Las funciones
y atribuciones de esta institucion, piedra angular del sistema de control de los fondos
publicos, son delicadas, por la gran importancia de las tareas y, sobre todo, las
decisiones que adopta este organismo técnico de control.

La delegacion no solo tiene que hacerse dentro de la propia institucion,

ademas debe llevarse a cabo segun lo que establezca el Reglamento dictado para tal

113 Real Academia Espafiola de la lengua, Diccionario de la lengua. Consultado el 4 de
marzo. http://www.rae.es/.
114 Ecuador, Ley Organica Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 36.
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efecto, puesto que la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado en su
articulo 36 prohibe la delegacion de funciones que se encuentran ya ejerciéndose por
un delegado. Esto impediria que las funciones se vuelvan a delegar, considerando
que dicha accion conllevaria una irresponsabilidad, ademas del desproposito que es
depositar en otro la obligacion que se ha depositado en uno.

Por otra parte, un aspecto importante a tener en cuenta en el tema de la
delegacion es que cuando la funcion estd delegada, la doctrina dice que el
funcionario que ejerce la misma tiene una completa responsabilidad sobre sus
propios actos, a pesar de lo cual la comparte en alguna medida con quien
originalmente ejercia la funcion. Sobre esto, Gordillo sostiene que:

El delegado es enteramente responsable por el modo en que ejerce la facultad
delegada; también lo es en principio el delegante, aunque podria quizas apuntarse
una posible distincion y limitarla a la responsabilidad in eligendo e in vigilando.
Ello, salvo que el delegado haya actuado por instrucciones escritas u Ordenes
verbales del delegante, caso en el cual la responsabilidad de éste es plena. Esto no
significa, desde luego, que los particulares puedan obedecer 6rdenes o amenazas
verbales o telefénicas de los funcionarios, pues no existe relacion jerarquica alguna
entre ellos, solamente se admite la orden verbal en pequefios casos de transito, p.
ej.llS

Es decir, la responsabilidad sobre sus propios actos de un funcionario en el
ejercicio de una delegacion depende de la normativa interna de cada funcién publica.

Por otro lado, la delegacion de funciones dentro de la Contraloria General del
Estado, nace por la disposicion de desconcentracion que hace la ley organica,
término que el Diccionario de la lengua espafiola lo define como “Repartir entre
varios algo que esta concentrado en un lugar o que es responsabilidad de una
persona”.!'® Podria agregarse que es compartir entre pocos o muchos lo que tenia
uno solo.

En lo que se refiere a delegar las funciones y atribuciones, el Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por Procesos Sustitutivo de la Contraloria
General del Estado, en su articulo 8, literal h dice: “h) delegar el ejercicio de las
competencias atribuidas por el ordenamiento juridico a los servidores de la

institucion cuando lo considere conveniente”. !’

115 1bid., X11-19.

116 Real Academia Espafiola de la lengua, Diccionario de la lengua. Consultado el 4 de
marzo. http://www.rae.es/.

117 Ecuador, Acuerdo 031-CG.2015, Registro Oficial 461, de 18 de enero de 2016.
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Ahora bien, un tema relevante es la competencia del funcionario delegado,
debemos considerar que el momento en que se produce la delegacion, las
competencias se transfieren por un tiempo determinado o una condicion especifica al
funcionario jerarquico inferior, en tal sentido quien ejerce las funciones, es la
persona responsable los actos juridicos realizados en el ejercicio de la delegacion,
por lo tanto, en el caso de estudio de la presente investigacion (Acuerdo 11 CG-
2016), los funcionarios delegados para la suscripcion de los actos administrativos,
juridicamente son los competentes para el efecto y por lo tanto, inclusive tal como lo
determina el articulo 36 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado,
“Los actos oficiales ejecutados por los delegados, tendran la misma fuerza y efecto
que los realizados por el titular...”*'®, por lo tanto, las acciones u omisiones en las
que puedan incurrir y que generen responsabilidades, deberan recaer sobre ellos, tal
como lo establece el citado articulo, por lo tanto, los actos administrativos son
plenamente validos al ser emitidos por autoridad competente, sin embargo mucho se
ha debatido si al tratarse de competencias privativas del Contralor General del
Estado, son competentes los funcionarios jerarquicos inferiores para emitir actos
administrativos, desde la posicion juridica podria manifestarse que si, efectivamente
son competentes, por cuanto no existe una normativa legal que regule que
competencias pueden o no delegarse, la normativa que hemos estudiado a lo largo de
esta investigacion es de un espectro amplio, al sefialar que se pueden delegar todas
las competencias a excepcion de las que se encuentren prohibidas por la Constitucion
y la Ley, en este sentido, ninguno de los dos cuerpos normativos refieren prohibicion
de delegar competencias privativas, por lo cual es legalmente valida la delegacién

realizada.

2.5 Analisis comparado del régimen de delegacion de funciones Contraloria

General de la Republica de Chile.

La razon de tomar a la Contraloria de la Republica de Chile, para realizar el
analisis comparativo, con el Organismo Técnico de Control de Ecuador, es la
similitud de legislacion entre las dos naciones, la ecuatoriana y la chilena,
tradicionalmente la normativa chilena ha servido de base para la creacion de

normativa legal en Ecuador, es de ahi que nace la interrogante de conocer, la forma

118 Ecuador, Ley Organica Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 36.
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en la que se maneja el control gubernamental y la emision de los actos
administrativos en estas dos naciones.

La institucion controladora del uso de los recursos publicos que hacen las
entidades publicas y las privadas relacionadas con entes estatales no recibe el mismo
nombre en todos los paises, ni tampoco realiza las mismas funciones en todas partes.
De hecho, en Europa, la figura de la entidad estatal que revisa las cuentas de las
instituciones publicas y puede definir responsabilidades penales es el tribunal de
cuentas. Como se puede observar, la propia Union Europea, como organismo que

representa los valores del conjunto, tiene un tribunal de cuentas.
2.5.1 Breve resefia de la Contraloria General de la Republica de Chile

La Contraloria General de la Republica de Chile es una entidad cuya
existencia data de 1927, cuando se dicto el “DFL 400 bis que la cre6 y refundié en
ella cuatro reparticiones existentes en la época: Tribunal de Cuentas, Direccion
General de Contabilidad, Seccion de Bienes Nacionales y Direccion General de
Estadisticas”.!'® DFL corresponde a las siglas de decreto con fuerza de ley. La
Contraloria, segun la Carta Magna chilena, responde a la estructuracién de un ente de

control, tal como explica el siguiente articulo es:

Acrticulo 87. Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de la
Republica ejercera el control de la legalidad de los actos de la Administracion,
fiscalizard el ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y
de los demé&s organismos y servicios que determinen las leyes; examinard y juzgara
las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la
contabilidad general de la Nacion, y desempefiard las deméas funciones que le
encomiende la ley organica constitucional respectiva.

Las atribuciones de la institucion contralora chilena se pueden dividir en
cinco funciones o apartados, que son:
1. Funcion Juridica
2. Funcion Auditoria
3. Funcion de Control del Personal de la Administracion del Estado
4. Funcion de Contabilidad General de la Nacion
5. Funcidn de Juzgamiento de Cuentas

A continuacion, brevemente se revisara cada una de estas funciones.

119 Contraloria General de la RepUblica, Contraloria General de la Republica, 85 afos: 1927-
1912 (Santiago: Contraloria General de la Republica, 2011), VII.
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Funcién Juridica.- Las tareas que lleva a cabo la funcion juridica consisten
en velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico por parte de la
Administracion del Estado, lo que hace mediante un control previo de sus actos, asi
como también al pronunciarse respecto de la interpretacion y aplicacion de las
normas.!?

Funcion Auditoria.- La norma suprema chilena determina que a la
Contraloria General de la Republica le corresponde fiscalizar el ingreso y la
inversion de los fondos puablicos, del fisco, de las municipalidades y de las otras
entidades que establezcan las leyes; ademas de “examinar y juzgar las cuentas de
quienes tengan a su cargo fondos o bienes de esas entidades y desempefiar las demas
funciones que le encomiende la ley organica constitucional respectiva”.t?!

Funcion de Control de Personal de la Administracion del Estado.- Esta
funcion se materializa mediante la realizacion de procedimientos de control
preventivo, como el tramite de Toma de Razdn, que tiene por objetivo “verificar la
constitucionalidad y la legalidad de los decretos y resoluciones que, de conformidad
a la legislacion, deben tramitarse ante este 6rgano de control, y de los decretos con
fuerza de ley que dicta el Presidente de la Republica

Funcion de Contabilidad General de la Nacion.- En cuanto a la funcion de
control contable de la Contraloria General de la RepuUblica, esta se encuentra
determinada en el articulo 98 de la norma suprema chilena. Y para el desempefio de

la misma, la Contraloria General ha instituido tres &reas, que son:

a) Gestidn de la informacion contable: recopilar, registrar y procesar la informacion
gue generan los hechos econémicos de las entidades publicas que se encuentran en la
cobertura del Sistema de Contabilidad General de la Nacion

b) Funciéon normativa contable: dictar las normas y procedimientos técnicos propios
de la disciplina contable para su aplicacién por parte de la Administracion del
Estado.

c) Asistencia y cooperacion: atender y asesorar a las entidades publicas y/o usuarios,
en cuanto a la aplicacion de la contabilidad pablica y la Administracion Financiera
del Estado.'?

Adicionalmente, la Constitucion chilena el articulo 98 concede a la Contraloria
la funcion de juzgar las cuentas de las personas encargadas de bienes de las entidades

que fiscalizan. EIl proceso denominado juicio de cuentas tiene como fin establecer la

120 Contraloria General de la RepUblica, Contraloria General de la RepUblica, 3.
121 1bid., 15.
122 1bid., 47.
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“responsabilidad civil extracontractual de aquellos funcionarios o exfuncionarios
publicos por toda pérdida o deterioro que se produzca a consecuencia de una
conducta culpable o dolosa en el manejo y administracion de los fondos publicos o
de los bienes fiscales que tengan a su cargo”*?®. Este procedimiento se ventila por la

via contenciosa, de doble instancia.

2.5.2 Régimen de delegacion de funciones de la Contraloria General de la
Republica de Chile

La Constitucién Politica de la Republica de Chile determina en su articulo 88
que: “En lo demaés, la organizacion, el funcionamiento y las atribuciones de la
Contraloria General de la Republica seran materia de una ley orgénica
constitucional”.*?* Asimismo, es un hecho conocido que para la delegacion pueda ser
posible, debe constar como permitida en su ordenamiento juridico administrativo. La
normativa chilena contempla la delegacion en su Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, conocida como Ley No. 18.575:

Articulo 41.- El ejercicio de las atribuciones y facultades propias podra ser delegado,
sobre las bases siguientes:

a) La delegacion debera ser parcial y recaer en materias especificas;

b) Los delegados deberan ser funcionarios de la dependencia de los delegantes;

c) El acto de delegacion debera ser publicado o notificado segln corresponda;

d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las
actuaciones que se ejecuten recaerd en el delegado, sin perjuicio de la
responsabilidad del delegante por negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones de direccion o fiscalizacién, y

e) La delegacion sera esencialmente revocable.

El delegante no podra ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque
la delegacion.

Podra, igualmente, delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad
delegante, en determinados actos sobre materias especificas. Esta delegacién no
modifica la responsabilidad de la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que
pudiera afectar al delegado por negligencia en el ejercicio de la facultad delegada.*?

En el literal a), la normativa chilena también dice que: “La delegacion deberd
ser parcial y recaer en materias especificas”; mientras que en el articulo 36 de la ley
organica de la materia en el Ecuador expresa que podra delegar “el ejercicio de sus

atribuciones y funciones a los funcionarios de la Contraloria General del Estado, que

123 |bid., 55. (Congreso Nacional 1980)

124 Chile, Constitucion de la Republica de Chile, Diario Oficial de 24 de octubre de 1980.

125 Chile, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
(Ley No. 18.575), Diario Oficial de 12 de noviembre de 1986, art. 41.
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establezca el respectivo reglamento”.!?® Ademas, su reglamento determina en el
articulo 66 que: “La Contraloria General cumplird con lo dispuesto en su Ley
Organica y desconcentrara, dentro de la matriz, y de esta a las direcciones regionales
y delegaciones provinciales los aspectos administrativos y financieros de la
institucion”.*?” Como queda visto, en Ecuador se deja abierta la puerta a delegar el
cargo, ademas de las funciones y atribuciones. Mientras, la ley orgénica chilena de la
materia, es taxativa al establecer que la delegacion debera ser parcial y solo en ciertas
materias.

Asimismo, el literal b dice que “Los delegados deberan ser funcionarios de la
dependencia de los delegantes”, para lo cual, el articulo 66 citado arriba con
anterioridad, expresa que podra hacer la delegacion a los funcionarios, pero no
menciona si se podra traer funcionarios de otras delegaciones, o si es obligatorio que
sea de la misma. Por ello, de cierta forma coincide con la normativa chilena, aunque
la norma ecuatoriana carece de la claridad y especificidad de la chilena. Sobre esta
tematica, el Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos Sustitutivo de
la Contraloria General del Estado, en su articulo 8, literal h manifiesta que “delegar
el ejercicio de las competencias atribuidas por el ordenamiento juridico a los
servidores de la institucion cuando lo considere conveniente”.'?® Es decir, una vez
mas, aqui hay una imprecisién al no mencionar, como en la ley organica chilena, si
es o no de la misma dependencia.'?®

En cuando al literal c, este determina que “El acto de delegacion debera ser
publicado o notificado segun corresponda”; en la forma ecuatoriana de hacer esto, el
Reglamento de Administracion del Talento Humano de la Contraloria, citado
completo en paginas anteriores, dice en su articulo 52 que el Contralor podra hacer
los traspasos solamente previo informe técnico.

En la norma chilena, el literal d) se refiere a: “La responsabilidad por las
decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones que se ejecuten
recaerd en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de direccién o fiscalizacion”. En

otras palabras, en cuanto a responsabilidad, el delegado adquiere un gran

126 Ecuador, Ley Organica Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 36.

127 Ecuador, Reglamento de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, art. 66.

128 Ecuador, Acuerdo 031-CG.2015, Registro Oficial 461, 18 de enero de 2016.

129 Chile. Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
Santiago de Chile: Diario Oficial, 12 de noviembre de 1986
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compromiso, pues segln explica el segundo parrafo del ya citado articulo 36 de su
ley organica: “El delegado que actuare al margen de los términos e instrucciones de
la delegacion respondera personal y pecuniariamente, por los actos realizados en
ejercicio de su delegacion”*3C. Por ultimo, en la norma chilena, el literal €) menciona
de la delegacion que esta sera “esencialmente revocable”.

De lo analizado en estos ultimos parrafos, se colige que el régimen de
delegacion interna en la Contraloria General de la Republica de Chile se concreta
bajo unos parametros definidos y especificos, que prevén todos los casos y las
formas en los que esta puede darse. No se deja nada al azar, a diferencia de lo que
ocurre en Ecuador, donde la normativa no describe con detalle y especificidad la
manera en gue se lleva a cabo la delegacion.

Es importante mencionar que en Chile el régimen de delegacién interna
funciona de manera vertical, es decir, los contralores regionales asumen las tareas
que les delega directamente el contralor nacional, tal y como dice el parrafo ultimo
del articulo quinto de su ley organica: “Correspondera al Contralor dictar las
resoluciones necesarias para determinar en detalle las atribuciones y deberes del
personal y las condiciones de funcionamiento de los distintos Departamentos u
oficinas del Servicio”.*3 En Ecuador no existe una funcién de contralor regional, y
las funciones no son las que decide el titular de la Contraloria, sino que ya estan

determinadas en su ley organica.
2.5.3 Comparacion de la delegacion chilena con la ecuatoriana

Al igual que en Ecuador, las competencias y tareas de la funcién contralora
chilena se encuentran delineadas de manera general en la Constitucién y en algunos
otros cuerpos normativos de rango inferior a esta y, por supuesto, en su propia ley
organica, como se ya ha citado con anterioridad. Por esto, se realiza a continuacion
un analisis comparativo de las atribuciones de la Contraloria y su titular, en forma
general para centrar el estudio en la delegacion de funciones.

En el caso chileno, La ley organica de la Contraloria, conocida como ley
10336, dice en su articulo quinto:

El Contralor tendra las atribuciones y deberes que respecto de él o de la Contraloria
sefialen esta ley y demés disposiciones vigentes o que se dicten.

130 Ecuador, Ley Organica Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 36.
131 Chile, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en Diario Oficial de 10 de
julio de 1964, art. 5.
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El Contralor dispondr& por medio de resoluciones acerca de los asuntos que son de
su competencia y que él determine en forma definitiva.

En los casos en que el Contralor informe a peticion de parte o de jefaturas de
Servicio o de otras autoridades, lo hard por medio de dictamenes.

Correspondera al Contralor dictar las resoluciones necesarias para determinar en
detalle las atribuciones y deberes del personal y las condiciones de funcionamiento
de los distintos Departamentos u oficinas del Servicio'®,

En Ecuador las competencias del titular de la Contraloria General del Estado
también se encuentran especificadas en la ley organica de la institucién, la cual,

sobre las tareas inherentes al cargo, determina que:

Art. 35.- De la estructura organico funcional y del personal.- EI Contralor General
expedira y mantendra actualizado el Reglamento Organico Funcional, que contendra
la estructura administrativa y las funciones de las respectivas unidades para el
cumplimiento de los fines y objetivos de la Contraloria General. EI Contralor
General, establecera el sistema de mérito y carrera administrativa en la Institucion,
nombrara, removera y destituira a sus servidores de acuerdo con la ley. Seran de
libre nombramiento y remocién: el Subcontralor, los Secretarios General y
Particulares, Coordinadores, Asesores, Directores Nacionales y Regionales y
Delegados Provinciales. Los servidores de la Contraloria General del Estado
cumpliran obligatoriamente con el Codigo de Etica que expedira el Contralor
General. Las infracciones y el quebrantamiento de sus normas, originaran las
responsabilidades correspondientes. Los traslados administrativos, que decida el
Contralor General, responderan a necesidades de servicio. El personal de la
Contraloria General del Estado, en el ejercicio de sus funciones, mantendra reserva
de los asuntos que conoce y observaran la ética profesional. La observancia del
Cadigo de Etica Profesional del Auditor Gubernamental, expedido por el Contralor
General, sera obligatoria para todo el personal de auditoria, el de las unidades de
Auditoria Interna y de las firmas privadas contratadas.**®

Como puede verse, el articulo quinto de la ley chilena le concede al titular la
facultad para emitir resoluciones sobre asuntos que él considere de su competencia, a
su libre arbitrio, y dictar las resoluciones que definen los deberes del personal de la
Contraloria y la forma como funcionan los distintos departamentos. En cambio, en la
normativa ecuatoriana, el contralor es quien expide el reglamento que crea la propia
estructura administrativa, es decir, mantiene o crea los cargos, las funciones y quién
decide los cambios de destino o de labores de un funcionario. En consecuencia, hay
una cierta coincidencia en las atribuciones de los titulares del ente estudiado.

De manera adicional, es necesario puntualizar que la norma chilena
personaliza las atribuciones en el cargo, del que se desprende que podra tomar las

decisiones que considere convenientes para manejar su institucion y que lo hace

132 Chile, Ley Organica de la Contraloria General de la Repdblica, art. 5.
133 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 35.
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mediante resoluciones y dictdmenes. Por su parte, la ley homologa ecuatoriana hace
recaer sobre la institucion las tareas de sus atribuciones, las que se detallaron en
numerales anteriores y se hallan en el articulo 31.

De lo mencionado, se colige que si hay una cierta correspondencia entre
ambos cuerpos normativos, a pesar de que la sociedad chilena es distinta de la

ecuatoriana, ya que se encuentra en otro nivel de desarrollo social.

Articulo 7°. El Contralor General tendra competencia exclusiva en la investigacion,
examen, revision y determinacion de todos los créditos y deudas del Fisco; en el
examen y juzgamiento de todas las cuentas de los empleados que custodien,
administren, recauden o inviertan rentas, fondos o bienes fiscales, municipales y de
la Beneficencia Publica, o de toda persona o entidad que deba rendir sus cuentas a la
Contraloria o que esté sometida a su fiscalizacion.

Los funcionarios o entidades que, sin recibir o percibir directamente rentas, fondos o
bienes de los mencionados en el inciso anterior, tuvieren, sin embargo, intervencion
en el oportuno ingreso de estos valores en Tesoreria 0 en la debida incorporacion de
esos bienes en los inventarios, deberan dar cuenta a la Contraloria de todos los roles
que al efecto confeccionen o de todas las érdenes que expidan.'3*

En cuanto a este articulado, en la ley organica ecuatoriana no esta redactado
de esta manera, pero las atribuciones, que se encuentran en numerales 29 y 30 del
citado articulo 31, podrian considerarse como similares, al sefialar que deben: “29.
Auditar todo financiamiento internacional otorgado a favor de las instituciones del
Estado (...). 30. Pronunciarse sobre los aspectos de legalidad, economia, eficiencia,

efectividad y transparencia (...)”.*® A lo que se afiade el siguiente articulo:

Articulo 8°. Las resoluciones definitivas que dentro de su competencia dicte el
Contralor no seran susceptibles de recurso alguno ante otra autoridad.

Para practicar los actos de instruccién necesarios dentro de las investigaciones que
ordene, el Contralor podrda, por si o por intermedio de los inspectores o delegados,
solicitar el auxilio de la fuerza publica, la cual serd prestada por la autoridad
administrativa correspondiente en la misma forma que a los Tribunales Ordinarios de
Justicia.r*®

Asimismo, el articulo 49 de la ley pertinente dice que: “Las decisiones que
impusieren sancion de destitucion, de acuerdo con este Capitulo son definitivas en la via
administrativa; pero podran impugnarse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo, dentro del término de treinta dias contado desde el dia siguiente al de la

134 Chile, Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, art. 7.
135 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 31, numerales 29 y 30.
136 Chile, Ley Organica de la Contraloria General de la Repdblica, art. 8.
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notificacion con la decision de la sancion”.* De igual forma, es necesario apuntar que
en casos de resoluciones de glosas es procedente el recurso de revision establecido en el
articulo 60 del citado cuerpo legal, dejando fuera de la interposicion de este recurso a las
ordenes de reintegro, por su naturaleza juridica.

Con todo, el administrado podré presentar el recurso en la via contencioso
administrativa, diferenciandose en este aspecto de los recursos planteados por la Ley
Chilena, puesto que en dicha contraloria se establece un juicio de cuentas que es resuelto
por el Subcontralor General. De haber inconformidad en lo resuelto en el fallo de
primera instancia, se puede presentar recurso de apelacion y quien tiene que resolver en
segunda instancia es el Contralor General, de cuya decision no existe recurso alguno,
teniendo fuerza ejecutiva para el cobro judicial de los correspondientes créditos, de
conformidad con lo que se establece en los articulos 21 y 110 de la citada ley.

A manera de conclusion, podemos sefialar que existen varias diferencias entre las
dos instituciones, no solo en su estructura organico funcional, sino también en cuanto a
los procedimientos de juzgamiento tanto de las acciones u omisiones que conducen al
establecimiento de los diferentes tipos de responsabilidades, como de la interposicion de
recursos. Ademas, puede observarse que las funciones tanto de Contralor General del
Estado en el caso de Ecuador, como de Contralor General en el caso Chileno, se

encuentran claramente definidas, siendo mas amplias las ecuatorianas.
2.5.4 La delegacion de firma en ambas naciones

La delegacion de firma no es considerada por algunos doctrinarios, como una
delegacion de funciones, pues lo Gnico que se encarga es la accién de firmar en
nombre del funcionario jerarquico ausente, y este encargo encuadrado en una
resolucion que especifica en qué casos puede el funcionario delegado hacer esta

suscripcion. Al respecto, el jurista espafiol Manteca Valdelande expresa que:

La delegacion de firma en el derecho administrativo espafiol no constituye una
delegacion de funciones en sentido estricto, pues, en aquella, no hay transferencia
del ejercicio de la competencia, sino que lo Unico que se transfiere es la materialidad
de la firma y la resolucién se adopta en la practica habitual de la Administracion

Publica de forma verbal por el titular de la competencia”.*®®

Entonces, se trata de un encargo de menor importancia, que ademas se realiza

bajo la normativa pertinente, pues ningun funcionario puede arrogarse la capacidad

137 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General de Estado, art. 37
138 Victor Manteca Valdelande, “La delegacion de firma en las administraciones publicas”,
Revista Actualidad Administrativa, n. ° 7, del 1 al 15 Abr. 2009, pag. 845.
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de firmar sin haber sido autorizado para ello. Ello es completamente coherente, pues
la decision de delegar una tarea concreta 0 una competencia a un subalterno que
adopta un superior jerarquico, se realiza en unas circunstancias por demas
justificadas. Y siempre con el animo de descongestionar a un departamento de los
tramites que ralentizan el funcionamiento de la actividad burocratica, como se puede
apreciar en la delegacion de firma que se hizo en abril de 2015, por parte de la
Contraloria de Chile, cuando resolvié delegar esta accion en siete funcionarios de
una de sus divisiones, debido a “La necesidad de agilizar el despacho de
determinados asuntos cuyo estudio le corresponde a la Division de
Municipalidades”.®® Con esta delegacion, concedié a esos cargos la potestad de
firman en nombre del Contralor mediante la formula “por orden del Contralor
General” asuntos de menor importancia, como pueden ser los relacionados con las

tareas internas y rutinarias de tres jefes de departamentos:

Articulo 1°.- Delégase en las personas que ejerzan los cargos que a continuacion se
indican, la facultad de firmar "por orden del Contralor General”, los asuntos gue en
cada caso se sefialan:

I. Jefe de Divisién de Municipalidades:

e. Oficios conductores de informes de auditoria, emitidos respecto de
municipalidades de la Regién Metropolitana.

f. Oficios de seguimiento de pronunciamientos juridicos y atencion de referencias de
auditoria y los que atienden respuestas a informes de seguimiento.

g. Oficios de control externo, relativos a reclamos y denuncias que afecten a
municipalidades de la Region Metropolitana, cuando no han dado origen a un
informe de investigacion especial y sus transcripciones.#°

Como puede verse, ninguna de estas tareas requiere de la presencia del titular
de la Contraloria por ser cuestiones rutinarias que puede (y debe) realizar el
funcionario que lleva la jefatura en ese departamento, pues no implica mas que unas
decisiones rutinarias, y el delegar la firma, en efecto, agiliza los tramites, hace a la
burocracia menos lenta, y mas eficiente en la atencidn de sus responsabilidades con
los ciudadanos.

Por otro lado, la Contraloria ecuatoriana tiene un departamento que realiza
funciones similares, pero menos amplias a las que lleva cabo la Division de

Municipalidades en la institucién homéloga chilena que, de acuerdo a su sitio web:

139 Contraloria General de la Republica, Santiago, 9 de abril de 2015, Resolucion Exenta
01975.

140 Contraloria General de la Republica, Santiago, 9 de abril de 2015, Resolucion Exenta
01975.
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Su finalidad es velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico relativo a los
actos y a la actividad de la administracion municipal. Ademas, esta atenta al respeto
del principio de la probidad administrativa y el resguardo del patrimonio de las
entidades edilicias.

Ademas, realiza auditorias segun los programas nacionales de fiscalizacion, examina
las cuentas de las municipalidades, los bienes o fondos municipales que las personas
administran y las subvenciones y/o aportes que los municipios otorgan. Igualmente,
lleva un registro computacional actualizado de los funcionarios municipales y de las
personas contratadas a honorarios por tales entidades.'*

En este sentido, el organigrama es distinto al de la Contraloria chilena. A la

luz de estos datos, se puede observar que la actividad de control que realiza respecto
del uso de los fondos es méas exhaustiva que en el Ecuador.

Continuando con el andlisis de la delegacion de firma, la Contraloria de Chile
en diciembre de 2015, en la Resolucion n. °© 151, resolvio delegar en el Subcontralor
la delegacidn de firmas en los siguientes casos:

1. - Delégase a contar del 28 de diciembre de 2015, en el Subcontratar General, la
facultad de firmar bajo la formula 'Por orden del Contralor General™ los siguientes
actos o documentos

a. Los oficios, resoluciones, dictdmenes, y otros documentos, debidamente visados,
que emanen del Area Juridica de la Division de Personal de la Administracion del
Estado.

b. Las resoluciones sobre condonaciones y/o facilidades de pago, que elabora la
Unidad de Control de Remuneraciones dependiente de la Division de Personal de la
Administracion del Estado. 142

En Ecuador, la delegacion de firma se adoptd por medio del Reglamento de
Delegacion de Competencias para la Suscripcién de Documentos de la Contraloria
General del Estado en el Ambito de Control, mediante acuerdo 011- CG — 2016,
expedido por el entonces Contralor General del Estado, Dr. Carlos Polit Faggioni, en
la actualidad, dicho acuerdo en la actualidad se encuentra derogado, encontrandose
vigente el acuerdo 023-CG-2017, en el periodo del Dr. Pablo Celi de la Torre, en
calidad de Contralor General del Estado (s), sin embargo para efectos de este trabajo
de investigacion se desarrolla un analisis del acuerdo 011-CG-2016, pues con la
vigencia de dicho acuerdo, la Contraloria General del Estado, pasa a tener muy bien
definida la delegacion de firmas de los actos administrativos mas importantes de esta
institucion estando delegados al Subcontralor General, al Director de

Responsabilidades, y al Director de Recursos de Revisién, eran muy pocos los

141 Contraloria General de la Republica, “Division de Municipalidades” (2017), parr. 1,
https://www.contraloria.cl/web/cgr/funciones-y-atribuciones/division-de-municipalidades.
142 Chile, Contraloria General de la Repdblica, Resolucion 151, 23 de diciembre de 2015.
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suscritos por el Contralor General del Estado de ese entonces, despojandose de sus
competencias constitucionales 'y quedadndose solamente con actividades
administrativas de la institucion, cuando al Subcontralor General del Estado le
correspondia suscribir:

b) Las comunicaciones que deban cursarse a la segunda maxima autoridad de las
entidades del sector publico con &mbito nacional, asi como las dirigidas a las
méaximas autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados: regionales,
provinciales y cantonales;

c) La aprobacién de los informes de auditoria y examenes especiales generados por
las direcciones de auditoria de la matriz y por compafiias privadas de auditoria
contratadas; excepto aquellos cuya competencia le corresponde al Contralor/a
General del Estado;

d) Los oficios individuales de predeterminacién de responsabilidades administrativas
culposas que establezcan sancion de destitucién cuando proceda en contra de: las
autoridades contenidas en la letra a) del articulo 1 de este reglamento, la segunda
méaxima autoridad de las entidades del sector publico con &mbito nacional y las
autoridades elegidas por votacién popular con ambito regional, provincial vy
cantonal; y sus correspondientes resoluciones;

e) Los oficios individuales de predeterminacién de responsabilidades civiles
culposas via glosas por valores superiores a 150 salarios béasicos unificados del
trabajador en general, inclusive aquellas dirigidas a las autoridades comprendidas en
la letra a) del articulo 1 de este reglamento; y sus correspondientes resoluciones;

f) Las resoluciones sobre responsabilidades administrativas culposas que establezcan
sancion de multa en contra de las autoridades contenidas en la letra a) del articulo 1
de este reglamento.

g) Las drdenes de reintegro por valores superiores a 150 salarios basicos unificados
del trabajador en general, inclusive aquellas dirigidas a las autoridades comprendidas
en la letra a) del articulo 1 de este reglamento, y sus correspondientes resoluciones;

I) Los demas que de acuerdo a su competencia le sean expresamente delegados.

Como se puede observar, aqui hay una diferencia en la forma de plantearse.
Mientras en la normativa chilena se trata de una delegacién de firma, aqui podria
decirse que no es exactamente eso, pues el Reglamento de suscripcion de firma
sefiala que el Subcontralor pasa a firmar en adelante los documentos en los casos que
detalla tan ampliamente el segundo articulo.

Por otro lado, las actividades en las que firma el Subcontralor chileno son
tareas administrativas que -efectivamente- descongestionan la tramitologia del ente.
Este no es el caso en la suscripcién de firma de la institucién nacional. En principio,
los casos en los que se faculta a firmar en la norma chilena son 6, mientras que en la
Contraloria General del Estado de Ecuador son 11 documentos, de los cuales 4 tienen
una relevancia trascendental, pues se trata de actos administrativos que generan
efectos juridicos sobre los administrados, como es el caso de los oficios de

predeterminacion, las resoluciones sobre responsabilidades administrativas, 6rdenes
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de reintegro y glosas. Entonces, se puede afirmar que es muy amplio en cuanto a la
delegacidn, pues de la simple lectura del articulado antes sefialado, se deduce que se
le concede mas responsabilidades que en la delegacion chilena.

La delegacion de firma en la Contraloria chilena no terminé su evolucion con
la resolucién de 2015, sino que avanzo6 un paso mas en la delegacion al siguiente afio,
cuando en enero de 2016 la Contraloria General de la Republica emite la Resolucion
Exenta 01, en la que se trata de tramites burocraticos administrativos rutinarios
donde, al delegar la firma, el contralor esta quitandose de la agenda asuntos de menor
importancia para dedicar su tiempo y su atencién a los multiples y complejos temas
de la direccion de una institucion de la magnitud que tiene una contraloria.

Por otro lado, si bien el Subcontralor General de Chile es quien hace un juicio
de cuentas tendiente al establecimiento de responsabilidades, la normativa chilena se
concentra en sus dos figuras trascendentales como el Contralor de la Republica y el
Subcontralor, para los actos administrativos y recursos mas importantes que pueden
interponer los administrados. Su responsabilidad recae sobre dos autoridades, tanto
en la primera instancia como en la apelacion, a diferencia de Ecuador, donde el
Reglamento de Delegacion de Competencias para la Suscripcion de Documentos de
la Contraloria General del Estado en el &mbito del Control, era demasiado amplio en
cuanto a la suscripcion de actos administrativos que deben corresponder a la maxima
autoridad, en virtud de que el administrado pueda posteriormente plantear de forma
efectiva un recurso en la via contencioso administrativa, asi como la seguridad
juridica, y pudiendo también responsabilizar a las maximas autoridades de las
posibles vulneraciones de derechos que pudieran presentarse.

En este aspecto, se debe considerar que el Reglamento de Delegacién de
Competencias para la suscripcion de documentos es muy extenso, en el sentido de
que la maxima autoridad de la institucion otorgaba casi todas las competencias a sus
subalternos. Por lo tanto, si bien es cierto en la parte inicial del analisis de la
delegacion de firmas se considera por parte de una parte de la doctrina que no es una
delegacion propiamente dicha, hay que considerar que en el caso de la Contraloria
General del Estado, la suscripcion no se da sobre documentos sin relevancia. En el
caso de la Contraloria se habla de la predeterminacion y determinacion de
responsabilidades, asi como recursos de revision que, primero constituyen el

producto final de los procesos de auditoria y, segundo, son actos administrativos que
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causan efectos juridicos sobre los administrados que han sido sancionados,
destituidos o se les ha impuesto glosas u 6rdenes de reintegro.

Si bien, la delegacion se utiliza para agilitar los procesos internos dentro de
las admiraciones, en el Ecuador se ha abusado de la figura juridica de la delegacion
con la intencion de tratar de salvar responsabilidades, alegando que las competencias
han sido delegadas y que es el delegado quien debe hacerse cargo de las
responsabilidades. EI Reglamento del que versa el presente estudio es un claro
ejemplo.

Las competencias del Contralor General del Estado, se encuentran
establecidas en el Estatuto Organico de la Contraloria General del Estado, y son
cuestiones administrativas propias del manejo de una institucién, por otro lado,
también son constitucionales en cuanto a la determinacién de responsabilidades
administrativas civiles e indicios de responsabilidad, producto de los examenes
especiales a los recursos publicos.

En este sentido, el Reglamento de Delegacion para la suscripcién de
documentos establece que el Contralor General del Estado suscribia los documentos
(no se trata ni de predeterminaciones ni de resoluciones de responsabilidades)
dirigidos a las maximas autoridades, tanto de las instituciones que comprenden el
sector publico como las empresas publicas, asi como la aprobacion de informes y
examenes especiales dirigidos a las autoridades antes sefialadas. Por lo tanto
solamente tenia las competencias administrativas y la suscripcion solamente de lo
sefialado, mientras todo lo deméas fue delegado a sus subalternos, como son el
Subcontralor General del Estado, Director de Responsabilidades, Director de
Patrocinio y Director de Recursos de revision.

En el caso del Subcontralor General del Estado, se encargaba de suscribir los
oficios de predeterminacion y determinacion de responsabilidades administrativas
(incluida destitucion), civiles de las maximas autoridades de las instituciones
publicas, empresas publicas y autoridades de eleccién popular. De esto se evidencia
que el Contralor General del Estado deleg6 su competencia para suscribir los actos
administrativos de las autoridades antes sefialadas. Adicionalmente, suscribia
predeterminacion de responsabilidades civiles superiores a 150 salarios basicos
unificados.

El Director de Responsabilidades tenia la responsabilidad de la suscripcion de

las sanciones administrativas (incluida destitucion), asi como responsabilidades
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civiles que no correspondan al Subcontralor General del Estado. Nuevamente, se
puede evidenciar que a lo largo de los articulos 2 y 9 del Reglamento de delegacion
de competencias para la suscripcion de documentos, se hace una excesiva
delegacion, pues como se recalca, el Contralor General del Estado, mantiene
solamente funciones de caracter administrativo, salvo la aprobacion de examenes
especiales dirigidos a las autoridades antes mencionadas.

Segun el articulo 10 del Reglamento de Delegacion de competencias para la
suscripcion de documentos, el Director de Recursos de revision era el encargado de
la concesion o negativa del recurso de revision, las resoluciones de los recursos de
responsabilidades administrativas (incluida destitucién), y las responsabilidades
civiles (glosas). La delegacion realizada al Director de Recursos de Revision en el
articulo 10 del sefialado reglamento, anula el principio de jerarquia que debe existir,
en tanto es la maxima autoridad la llamada a realizar el respectivo analisis del acto
administrativo, tal como lo sefiala los articulos 178 del ERJAFE y 61 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado. En el presente caso se trata de dos
dependencias de igual jerarquia, tal como se puede observar en la estructura organica
funcional de la Contraloria General del Estado, al ser la Direccion de
Responsabilidades la que emite las correspondientes resoluciones, y ser la Direccién
de Recursos de Revisidn quienes conceden o niegan el recurso.

Finalmente, si bien el citado reglamento no realiza una delegacion de los
indicios de responsabilidad penal, el articulo 65 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado deja abierta la posibilidad de realizalo, pues se establece que
luego del hallazgo de indicios de responsabilidad penal, el equipo auditor, previa
autorizacion, enviard los indicios al Contralor General del Estado o su delegado para
la correspondiente aprobacion.

Ahora bien, como se ha analizado, existié una delegacion de competencias de
suscripcion de documentos, de una gran amplitud que dejaba en manos de
subalternos toda la responsabilidad en cuanto a la suscripcion de actos
administrativos de importancia, no solo por ser el producto final de los examenes de
auditoria en el analisis de la utilizacion de recursos, sino también por los efectos
juridicos que generan en los administrados. Por ejemplo, en casos de destitucion,
cuando el servidor que ha sido sancionado pierde su fuente de empleo y queda
registrado con inhabilidad para ser servidor publico dentro del sistema del Ministerio
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del Trabajo. En el caso de responsabilidades civiles existe una afectacion patrimonial
a los administrados con la resolucion confirmatoria de este tipo de responsabilidad.

Es necesario establecer limites a la delegacion dentro de la Contraloria
General del Estado, por cuanto es necesario que la maxima autoridad de una de las
instituciones mas importantes del pais, y la Gnica que realiza control de recursos
publicos, no delegue sus competencias mas importantes, con el objetivo de no asumir
las correspondientes responsabilidades provenientes de los diferentes actos
administrativos emanados por la institucién. Si bien es cierto la delegacion permite la
agilizacion de tramites administrativos, es necesario que el régimen de delegacion
sea restringido a competencias que no tengan una gran relevancia (cuestiones de
indole administrativo), para evitar justamente un uso excesivo de la delegacion,
tomando en cuenta que los actos realizados por el delegado tienen la misma validez
juridica que si fueran realizados por el titular, pues tienen los mismos efectos
juridicos. A mi parecer, sin embargo, el grado de responsabilidades al que responden
son diferentes entre delegante y delegado.

En cuanto a responsabilidades, se puede afirmar que, si bien todos los
funcionarios publicos son sujetos de responsabilidad de conformidad con el articulo
233 de la Constitucion de la Republica, la Ley Orgéanica de la Contraloria General
del Estado en su art. 36 explica que el delegado responde por el ejercicio de su
delegacion. En este sentido, si el Contralor General del Estado delega casi todas sus
funciones, el delegado se hace responsable de las decisiones tomadas en el ejercicio
de esa delegacion, mientras que la maxima autoridad solo responderia por el control
interno de las actuaciones de sus delegados, pues no ejerce sus competencias en
cuanto a la determinacion de responsabilidades. Por lo tanto, no podria aplicarse el
articulo 86 de la Ley Organica de la Contraloria, que establece: “Las autoridades,
funcionarios y servidores de la Contraloria General del Estado que, en ejercicio
indebido de sus facultades de control y de determinacion de responsabilidades,
causen dafios y perjuicios al interés publico o a terceros, seran civil y penalmente
responsables.”43

De lo que se concluye, que dentro de la Contraloria General del Estado,
existié una extralimitacion de la facultad de delegar la competencia de suscripcion de

documentos, por cuanto, si bien en la norma constitucional y legal no se establecen

143 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 86.
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un limite o cuales son las funciones que se pueden delegar, no es correcto que una
autoridad de la relevancia del Contralor General del Estado, se despoje de sus
competencias  constitucionales, para dedicarse solamente a actividades
administrativas de menor relevancia; el control de los recursos puablicos, es una
actividad medular para el combate de la corrupcion, es la posibilidad del Estado de
recuperar recursos econémicos, que pertenecen a todos los ciudadanos y que sirven
para mejorar las condiciones de vida de la poblacion; resultando infructuoso un
funcionario que estaba incumpliendo sus funciones constitucionales y que era
meramente un administrador, cuando en el pais se producian actos de corrupcion de
los que nos enterabamos posteriormente, que necesitaban acciones concretas para
combatirlos.

El Contralor General del Estado es sin duda la cabeza de una de las
instituciones mas importantes del Ecuador, quién si no la Contraloria tiene la
potestad de determinar responsabilidades administrativas, civiles e indicios de
responsabilidad penal, para sancionar las acciones u omisiones que producen
perjuicio econdémico para el Estado.

Por esta razén, resulta imperativa la creacion de normas juridicas que limiten
la delegacién de funciones, dada la naturaleza juridica de los examenes especiales de
auditoria y sus productos finales, (sanciones administrativas, responsabilidades
civiles e indicios de responsabilidad). Ademas, es necesario que la maxima autoridad
de una de las instituciones mas importantes del pais y la Gnica que realiza control de
recursos publicos, no delegue sus competencias méas importantes, con el objetivo de
no asumir las correspondientes responsabilidades provenientes de los diferentes actos

administrativos emanados por la institucion.
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Conclusiones

1. 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. Por ello, a la vista de lo
dicho, la labor de control es la mas importante de las que se realizan dentro
del &mbito estatal, con implicaciones legales penales en muchos casos.

2. El régimen de delegacion de competencias en la Contraloria de la
Republica de Chile se encuentra bien delimitado, ya que tanto el Contralor
General como el Subcontralor tienen tareas especificas, y se respeta el
principio de jerarquia en cuanto la resolucion de recursos. Mientras que el
Reglamento de Suscripcion de Documentos en el &mbito de control, expedido
por el ex Contralor General del Estado en Ecuador, actualmente derogado, se
hace una delegacion extralimitada por cuanto el Contralor General del Estado,
se despojaba de sus competencias constitucionales de determinacién de
responsabilidades administrativas, civiles e indicios de responsabilidad penal,
dejando de ser uno de los funcionarios mas relevantes del control
gubernamental y pasando a ser un mero administrador de las cuestiones
inherentes a funcionamiento interno de la Contraloria General del Estado,
para salvar la responsabilidad por los dafios y perjuicios que se pudieran
producir en contra de los administrados e inclusive una inadecuada ejecucion
del control gubernamental, dejando en manos del Subcontralor General del
Estado, Director de Responsabilidades y Director de Recursos de Revision, la
responsabilidad del ejercicio de sus competencias constitucionales como
méaxima autoridad de organismo técnico de control.

3. Es procedente que el Contralor General del Estado delegue funciones
a sus subordinados con la debida limitacion de la misma al &mbito
administrativo de la institucién. Si bien es cierto que la naturaleza misma de
las funciones de la Contraloria General del Estado hace que sea necesario

encomendar funciones a otros directivos, debe concebirse que esta asuma su
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responsabilidad respecto de los efectos juridicos que producen los mismos en
los derechos de los administrados. Esta responsabilidad refleja la importancia
y lo delicado que significa para los intereses estatales, asi como para los
derechos de los administrados, la determinacion de responsabilidades civiles,
administrativas y su respectivo recurso, indicios de responsabilidad penal, los
cuales constituyen los productos finales del examen especial de auditoria vy,
por lo tanto, la maxima autoridad, asi como si llegase a producirse una

inadecuada ejecucion del control, no solamente en cuanto al control interno.
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Recomendaciones
1. Es necesario exista en la legislacién ecuatoriana, una limitacion a la
delegacion de funciones por parte de los funcionarios, a efectos de que no puedan
delegarse competencias constitucionales, con el objetivo de salvar responsabilidades,
teniendo claro que, la figura juridica de la delegacién de funciones, nace solamente
para descongestionar procedimientos internos de la institucion y no para despojarse
de las funciones institucionales de mayor relevancia.
2. Debe incluirse en la normativa juridica, en especial en el Codigo Orgénico
Administrativo, un régimen de responsabilidades para delegado y delegante, a
efectos de que ambos funcionarios tengan un mismo nivel de responsabilidad por el
ejercicio de la delegacion.
3. Es imperativo que en el Codigo Organico Administrativo, se establezca de
forma clara en su articulado, la posibilidad de negarse a ejercer una delegacion.
4. Deben realizarse reformas a la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado con el objetivo de que los recursos de revision sean conocidos y resueltos por
el Contralor General del Estado, respetando el principio de jerarquia, dado que en la
actualidad son conocidos por el Director de Recursos de Revision, que se encuentra

en el mismo nivel jerarquico que el Directo de Responsabilidades.
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