Universidad Andina Simén Bolivar
Sede Ecuador

Area de Derecho

Maestria en Derecho Administrativo y Contratacion Publica

La seguridad juridica en el procedimiento de determinacion de
responsabilidades civiles y administrativas de la Contraloria General
del Estado

Anabelle Plaza Orbe

Tutora: Maria del Carmen Jacome Ordoiez

Quito, 2019

r‘ﬁrra bajo almacenado en el Repositorio Institucional UASB-DIGITAL con licencia Creative Commons 4.0 Internacional ™

Reconocimiento de créditos de la obra

No comercial @m

Sin obras derivadas

\L Para usar esta obra, deben respetarse los términos de esta licencia J



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/




Clausula de cesidn de derecho de publicacién de tesis

Yo, Anabelle Plaza Orbe, autora de la tesis intitulada “La seguridad juridica en el
Procedimiento de Determinacion de Responsabilidades Civiles y Administrativas de la
Contraloria General del Estado”, mediante el presente documento dejo constancia de que la
obra es de mi exclusiva autoria y produccion, que la he elaborado para cumplir con uno de los
requisitos previos para la obtencién del titulo de Magister en la Universidad Andina Simén
Bolivar, sede Ecuador.

1. Cedo a la Universidad Andina Simon Bolivar, sede Ecuador, los derechos exclusivos
de reproduccion, comunicacion publica, distribucién y divulgacién, durante 36 meses a partir
de mi graduacién, pudiendo, por lo tanto, la Universidad utilizar y usar esta obra por cualquier
medio conocido o por conocer, siempre y cuando no se lo haga para obtener beneficio
econdémico. Esta autorizacion incluye la reproduccion total o parcial en formato virtual,
electrénico, digital u 6ptico, como usos en red local y en internet.

2. Declaro que en caso de presentarse cualquier reclamacion de parte de terceros
respecto de los derechos de autor/a de la obra antes referida, yo asumiré toda responsabilidad
frente a terceros y a la Universidad.

3. En esta fecha entrego a la Secretaria General, el ejemplar respectivo y sus anexos en

formato impreso y digital o electrénico.

1 de junio de 2019

Firma;







Resumen

Conforme terminan los periodos de gestion gubernamental, se va haciendo cada vez mas
evidente la necesidad de una adecuada actuacion de los 6rganos de control, como mecanismo
para velar por el correcto uso de los recursos publicos; y que éste llegue no Unicamente a
condenar eventuales perjuicios encontrados; sino, principalmente a demostrar una labor
oportuna que evitd posibles lesiones al patrimonio estatal.

Sin perjuicio de aquello, cuando el control de los recursos se lleva a cabo de forma
posterior a las actuaciones de los funcionarios publicos es necesario que quienes tienen la
facultad de llevar adelante el procedimiento de determinacion de responsabilidades
administrativas, lo hagan circunscribiéndose a las normas y principios legales y
constitucionales vigentes.

Para ello se debe considerar que la Contraloria General del Estado, tiene potestades
conferidas por la Constitucién y la ley, que le han entregado prerrogativas especificas que, en
ocasiones, supondra limitar los derechos de los ciudadanos, en aras a proteger el interés publico;
y su legitimidad dependera del respeto a las garantias protegidas por el propio ordenamiento
juridico en el que se originaron aquellas.

En este trabajo se analizar si el organismo de control del uso eficiente de los recursos
publicos esta observando las garantias de la seguridad juridica y del debido proceso de los
administrados y de los ciudadanos, y la legal aplicacién de las normas que rigen el
procedimiento de determinacion de responsabilidades que se traducen en una gestion eficaz y
el cumplimiento de sus fines.

Para el efecto, se estudiard la garantias y principios constitucionales de obligatoria
aplicacion a los procedimientos sancionadores y de gravamen, su contenido y alcance.

Se analizaran también las normas aplicables al procedimiento administrativo de
determinacion de responsabilidades objeto de estudio, las interpretaciones que al respecto han
dado los funcionarios del 6rgano de control, y su adecuacion o no a las normas del ordenamiento
legal y constitucional ecuatorianos; de ser el caso, se propondra una alternativa para que las
actuaciones se enmarguen en una practica administrativa coherente y acorde con el Estado de

derechos y justicia consagrado en la Constitucién del Ecuador.
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Introduccion

El lugar que antafio ocupd el concepto de la potestad
o del privilegio o la prerrogativa ahora lo ocupa

por derecho propio la persona, el ser humano, que
asume un papel central en todas las ciencias
sociales, también obviamente en el Derecho
Administrativo. Por una obvia razén, porque la
persona, lo recogen muchas Constituciones de la
region, es principio y fin del propio Estado.!

La seguridad juridica y el debido proceso son derechos ciudadanos fundamentales,
garantizados en la vigente Constitucion de la Republica del Ecuador que deben ser observados
por toda autoridad que, en su momento, deba instaurar un proceso administrativo o judicial,
como una manifestacion del respeto al orden constitucional y legal y a los derechos de las
personas en el Estado ecuatoriano.

Estas garantias tienen especial relevancia, cuando se trata de procedimientos de los
cuales pueden derivarse sanciones o gravamenes a los ciudadanos, que implican obligaciones
o limitacién a derechos, por la imputacion de infracciones o pagos indebidos que durante el
ejercicio de sus funciones o de las actividades econdmicas que se generan en el relacionamiento
con el Estado; uno de estos procedimientos, es el de determinacion de responsabilidades, a
cargo de la Contraloria General del Estado, que lo ejerce como parte de su facultad de controlar
el buen uso de los recursos publicos.

En este trabajo se analizara el contenido reiterado de varias resoluciones emitidas desde
la Contraloria General del Estado de cuyo texto se infiere el criterio de que, con la actuacién
del 6rgano de control, al iniciar el procedimiento previo a la determinacion de responsabilidad
administrativa o civil, se interrumpe el plazo de caducidad previsto en la Ley.

Para ello, en el primer capitulo se estudiard, a la luz de la doctrina, los principios y
elementos de la seguridad juridica y el debido proceso que deben considerarse para imponer
sanciones o gravamenes a los servidores publicos y a los contratistas del Estado; la necesidad

de implementacion del procedimiento previsto en la ley para el efecto, como herramienta para

! Jaime, Rodriguez Arana, «La justicia administrativa como expresion de una buena administracién», en
Estudios sobre el Cédigo Organico Administrativo (Quito: Cevallos, editora juridica, 2018), 305.
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garantizar el respeto de estos principios y derechos ciudadanos; y, los efectos de la inactividad
formal de la administracion.

En el segundo capitulo se considerara las normas que rigen el procedimiento de
determinacion de responsabilidades, el efecto de la falta de pronunciamiento de la Contraloria,
dentro de los periodos sefialados en la norma, y si opera o no el silencio administrativo negativo
0 denegacion tacita quedando, como consecuencia de esta inactividad, determinada o no la
responsabilidad administrativa o civil correspondiente.

También se detallara las diferentes interpretaciones que han dado los funcionarios de la
Contraloria General del Estado al determinar responsabilidades civiles y administrativas, y la
existencia 0 no de eventuales afectaciones a la seguridad juridica y al debido proceso, para
plantear, de ser necesario, un proyecto de actuacién que se ajuste al orden juridico vigente.

Podria afirmarse que las crisis de corrupcion en los estados, son también las crisis de las
actividades de control; por ello, es necesario que éste sea eficiente y oportuno, porque si llega
tarde o irrespetando los derechos y garantias ciudadanas establecidas en las normas
constitucionales y legales, no s6lo que no cumplira su principal funcién que es velar por el uso
adecuado de los recursos publicos, sino que podria también desnaturalizar la finalidad del
procedimiento administrativo, que es tutelar los derechos ciudadanos que el Estado esta llamado
a proteger.

La seguridad juridica robustece a todo ordenamiento legal y a la sociedad que lo respeta,
y genera en los ciudadanos la certeza del buen obrar de las instituciones, siendo preciso
rectificar el rumbo si el camino procedimental o adjetivo para la determinacion de

responsabilidades es equivocado, incluso aprendiendo de los errores del pasado.
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Capitulo Primero
La seguridad juridica en el procedimiento sancionador y en la

determinacién de responsabilidades

Al ejercer la potestad de determinacion de responsabilidades, la Administracion Publica
no debe dejar de lado su responsabilidad de garantizar a los ciudadanos los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion y la ley, particularmente los derechos a la seguridad juridica y
al debido proceso, que suponen la aplicacion por parte de las autoridades de normas claras,
precisas y que se encuentran establecidas de forma previa; y, la adopcion de un procedimiento
gue suponga, precisamente el reconocimiento de esos derechos y garantias.

Una administracion que sustenta su actuacion en procedimientos que respetan los
derechos de los administrados, fortalece su institucionalidad y fomenta su eficiencia y eficacia.

Como lo manifiesta el profesor Juan Carlos Benalcazar, “la recta y buena administracion
publica, gira en torno a tres principios de igual jerarquia: juridicidad, eficacia y eficiencia por
lo tanto, para que la administracion publica lleve adelante una gestion adecuada, deberd
implementar procedimientos, y adoptar decisiones enmarcadas en estos principios, tanto mas,
si de ellos pueden derivarse gravamenes hacia los administrados o limitaciones a sus derechos.

La juridicidad, dice el profesor Benalcazar, “es un elemento esencial del Estado de
derecho traducido en la ‘juridizacion’ del ejercicio del poder publico, con una consiguiente
proscripcion de la arbitrariedad. Constituye el principio de subordinacion del poder pablico al
ordenamiento juridico”.®

Por lo tanto, dos elementos esenciales de la juridicidad* de la actuacion de la
administracion publica, son: el primero, la insercion de las decisiones en el marco permitido
por el ordenamiento juridico; y, el segundo la determinacion, como consecuencia, de no actuar

de forma arbitraria.

2 Juan Carlos Benalcazar Guerrdn, Los actos administrativos consensuales: una técnica para el ejercicio
de la participacién ciudadana en las decisiones de la administracion publica, Universidad Nacional Auténoma
de México, 35 (México D.F., 2006), 14.

3 1bid., 14.

4 Ecuador, «Cddigo organico administrativo», Registro Oficial Suplemento No. 31 de 7 de julio de 2017,
Art. 14.
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En lo que se refiere a la arbitrariedad, el tratadista Eduardo Garcia de Enterria, al
comentar la definicién de este término contenida en el Diccionario de la Real Academia de la

Lengua, sefiala:

Lo que la prohibicion de la arbitrariedad condena es, justamente, la falta de un fundamento
objetivo; la Constitucién no admite que el poder publico, en cualquiera de sus expresiones, se
ejerza por la sola voluntad del agente o por su capricho, simplemente. Exige que en cualquier
decisién del poder publico se hagan presentes los valores superiores del ordenamiento juridico.

Se entiende como arbitrariedad, por lo tanto, la ausencia de motivos o razones que
sustenten la causa de una determinada actuacion de las autoridades publicas, es decir que, un
acto o decision del poder publico es arbitrario, cuando no estéa respaldado o fundamentado en
motivos que demuestren la coherencia de la resolucion con los valores del orden juridico
aplicable.

En esta misma linea, el profesor Juan Carlos Cassagne se refiere a la arbitrariedad,
sefalando que “se trata del acto contrario a la razén, producto de la mera voluntad o capricho
del funcionario”.®

En general, podemos decir, que la arbitrariedad esta relacionada con la emision de actos
o0 decisiones, no fundamentadas en norma legal alguna; dictados sin cumplir la disposicion de
la norma; o, en los que no existe relacionamiento de los hechos o presupuestos facticos, con las
normas a aplicarse, por lo que bien se puede sefialar que, sin esta fundamentacion, ni
razonamiento I6gico el origen de estos actos es, en estos casos, el simple deseo del funcionario
que los suscribe.

El segundo principio de la recta administracion publica es la eficacia, que el profesor
Benalcazar define como “la obtencion de resultados idoneos para la solucion de un problema o
la satisfaccion de una necesidad. Dichos resultados idoneos, ante todo, deben ser expresion
cabal, no s6lo del respeto, sino mas aun, de la promocion de los derechos fundamentales en aras
de su efectiva vigencia”.’

La eficacia, entonces, esta vinculada con la aplicacion de las normas al caso concreto

en que la administracion actua, teniendo en cuenta los derechos que la Constitucion y las leyes

SEduardo Garcia de Enterria, «Revista de administracion publica», ¢Es inconveniente o indtil la
proclamacion de la interdiccion de la arbitrariedad como principio constitucional? Una nota., n.° 124 (1991):
Loc. 225, https://doi.org/CEPC - Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

8Juan Carlos Cassagne, El Principio de Legalidad y el Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa, 2.2 ed. (Editorial B de F Ltda., 2016), 262.

"Benalcazar, Los actos administrativos consensuales, 14.
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garantizan a las personas, de modo que las decisiones adoptadas superen los controles de
legalidad posteriores y puedan considerarse legitimas.

Es decir, que no se puede hablar de eficacia en la actuacion inoportuna de la
administracion y sus funcionarios, ni en aquella que suponga violacién a las normas vigentes,
o0 a los derechos ciudadanos, porque en estos casos, esa actuacion, pierde su legitimidad, y segun
el profesor Benalcézar:

el concepto de legitimidad constituye un parametro de apreciacion de la juridicidad més amplio
y completo que el de validez, y mas permanente y trascendente que el de legalidad. En efecto,
constituye un criterio de valoracion de la actuacion de la autoridad publica segun el cual, si bien
es fundamental tener presente a la legalidad positiva, es preciso apreciar, ain mas, la
conformidad del comportamiento con principios axiolégicos y constitucionales.®

En la medida en que un procedimiento es legitimo, en el sentido de que se somete a la
Constitucidn y a la ética, se obtiene de él resultados idoneos, ya que al solucionar un problema
o satisfacer una necesidad; podra demostrarse tanto en sede administrativa como judicial su
apego al ordenamiento juridico y respeto a los derechos, y, por lo tanto, se podra hablar de un
procedimiento eficaz.

Por ultimo, a la eficiencia que, es otro principio de la recta actuacion administrativa,
segun el profesor Juan Carlos Benalcézar, el autor la describe como “la obtencion de dichos
resultados idoneos, al menor costo posible.®

Por lo que sera necesario que la administracion evallGe el posible costo de sus
actuaciones y decisiones, asi como la viabilidad de mantenerlas en sede judicial, considerando
adicionalmente que aquellas que no se enmarcaran en el ordenamiento juridico, o de su
contenido se pudiere derivar inobservancias o vulneracion a los derechos fundamentales, no
resultaran eficaces ni eficientes en una accion judicial; por lo que se reflejaran mayores costos
para la administracion, cuando destine recursos para defenderlas, y finalmente se vea obligada
a observar un fallo negativo a sus intereses.

En definitiva, el respeto de los derechos y garantias constitucionales en el procedimiento
administrativo traera como consecuencia la eficacia de la actuacion administrativa, y su

legitimidad; generara mayor posibilidad de confirmar las actuaciones en sede judicial,

8 Juan Carlos Benalcazar Guerrdn, «Legitimidad como criterio de la juridicidad de la actuacién de la
administracion publica», 2010, 48, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/opera-prima-
derecho-admin/article/view/1442.

° Benalcéazar Guerrdn Juan Carlos, Los actos administrativos consensuales, 14.
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tornandose asi, eficiente por el logro de sus objetivos y la optimizacion de los recursos
empleados.

Lo mismo se puede decir de los procedimientos en los que se determinan
responsabilidades, en los que habra una eficiente utilizacion de los recursos de control cuando,
al imponerse una sancién administrativa o determinarse una responsabilidad civil se adopte un
procedimiento enmarcado en el ordenamiento juridico, y en un camino justo, en el que la
autoridad encargada de llevarlo adelante acata, a su vez, las normas, y respeta los limites de
sus potestades, conforme las atribuciones sefialadas en la Constitucion y la Ley.

Por ello es de relevancia para la administracion publica que, al ejercer la potestad
sancionadora y al determinar responsabilidades, sus decisiones resulten eficaces, esto es, tome
en cuenta lo que afirma el estudioso José Laguna, en el sentido de que “no se trata tanto o solo
de establecer un catalogo abstracto de conductas censurables, sino de poner en manos de las
autoridades administrativas un instrumento que garantice la eficacia de la actuacion publica”.*

El procedimiento administrativo de determinacion de responsabilidades, es el
instrumento que garantiza el pleno ejercicio de los derechos de los administrados y de las
actuaciones de la administracion, por ello, debe ser conocido y aplicado por quienes, actuando
investidos de una atribucion estatal, estan llamados a afectar, en bien de la sociedad, los
derechos de las personas que han infringido el ordenamiento juridico.

La eficacia de esta herramienta dependera de que, de forma previa, se obre respetando
los derechos constitucionales y las disposiciones legales del procedimiento, porque lo que se
busca, no es unicamente resarcir el dafio causado a la sociedad, sino, precisamente, evitar
conductas que inobserven el ordenamiento juridico, pues son estas las que generan
responsabilidad a los administrados.

Considerando estas condiciones necesarias para la adecuada actuacion de la
administracion publica, a continuacion, se hara un analisis de las principales caracteristicas y
elementos de la seguridad juridica y el debido proceso, asi como de su necesaria aplicacion en
el procedimiento administrativo de determinacion de responsabilidades, que se constituye en la
herramienta iddnea destinada a garantizar los derechos ciudadanos, para cumplir los fines

contemplados en la norma que regula su implementacion.

10 José Carlos Laguna Paz, Derecho administrativo econémico (Pamplona: Aranzadi, 2016), 366-67.
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1. Laseguridad juridica

Para alcanzar una vida digna en sociedad las personas requieren de seguridad en
diferentes &mbitos. En la esfera juridica, el Estado tiene la obligacion de garantizarla en la
medida en que su ejercicio supone la menor existencia de riesgos de perder los derechos que la
sociedad busca proteger.

La Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado:

La seguridad constituye un conjunto de condiciones, de medios y procedimientos juridicos
eficaces, que permiten desarrollar la personalidad de los ciudadanos en el ejercicio de sus
derechos sin miedos, incertidumbres, amenaza, dafios o riesgos, lo cual crea un ambiente de
previsibilidad, no solo sobre el comportamiento ajeno, sino del comportamiento propio, y
provoca proteccion frente a la arbitrariedad y a la vulneracién del orden juridico, provocadas no
solo por el Estado, sino también por particulares.*

La seguridad juridica es, de acuerdo con el criterio de la Corte, un derecho fundamental
resultado de varias condiciones que permiten a las personas alcanzar certeza y previsibilidad
respecto de la aplicacion de normas previas, cuyo objetivo inmediato es el orden y la paz social
e individual; y, de forma mediata contribuye al desarrollo de los individuos, al asegurarles la
proteccion debida por parte del Estado, asi como la reaccién ordenada ante conductas
infractoras.

Por su parte el profesor Agustin Luna, en su obra La seguridad juridica y las verdades

oficiales del derecho, define a la seguridad juridica como una

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

Esto supone que, para garantizar la seguridad juridica a los ciudadanos, los estados que
fundamenten su organizacion en el reconocimiento de los derechos de las personas tienen el

deber esencial de orientar el conjunto normativo que los rige, con el proposito de que su

1 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia», No. 0035-09-SEP-CC. Caso No. 0307-09-EP (2009). Ver
también sentencia Nro. 020-10-SEP-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 228 de 05 de julio
del 2010.

12 Agustin Luna Serrano, La seguridad juridica y las verdades oficiales del derecho (Madrid: Dykinson,
2015), Loc. 44, Dykinson, 2015. ProQuest Ebook Central, http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp/.
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conformacidén se encuentre guiada por principios constitucionales, entre ellos el de jerarquia
normativa, que supone la aplicacion de la norma de mayor rango, en caso de contradiccion o
alteracion, por parte de una disposicion inferior.®

Asi, en el Ecuador, cuyo régimen constitucional lo concibe como un Estado de derechos
y justicia, los 6rganos de la administracion publica, en cumplimiento del principio de seguridad
juridica deben respetar el principio de jerarquia de las normas, aplicandolas en el orden
jerarquico constitucional cuando existe contradiccion en los casos especificos de su actuacion;
y, al poder judicial le correspondera realizar el control de legalidad y brindar el derecho de
tutela judicial efectiva, reestableciendo el orden que, eventualmente, se vea alterado en la
actividad administrativa del Estado.

De ahi la necesidad de que, quien ejerce el poder publico, lo haga dentro de los limites
del ordenamiento legal que garantiza los derechos de los ciudadanos, porque s6lo dentro de este
marco podra hallar seguridad juridica la sociedad y cada individuo en particular; las actuaciones
arbitrarias, a las que facilmente puede acceder quien ejerce el poder fuera de las normas, aunque
pudieran tener en apariencia una intencion recta, son lejanas a los valores reconocidos por el
derecho y su validez serd, tarde o temprano, cuestionada, afectando incluso la eficacia del
accionar estatal.

Sin seguridad juridica los estados pierden una parte sustancial de su razén de existir, de
la misma manera en que se debilitan cuando no son capaces de entregar seguridad a los
ciudadanos en otros aspectos, segun la necesidad social. En el ambito de lo juridico corresponde
detectar las areas donde se encuentren las fragilidades, para que el orden pueda reestablecerse,
y lo que una vez fall6 sea reparado, y con ello se convierta en fortaleza.

Cuando el Estado actta en uso de sus facultades de control y sancidn susceptibles de
generar gravamenes a los administrados, la garantia de la seguridad juridica es de gran
importancia, porque esta actividad tiene como consecuencia la limitacion de los derechos de las

personas, Y si esta afectacion, no se fundamenta en principios como los de legalidad y jerarquia

13 Osornio (2003, Loc. 47), al referirse a la jerarquia normativa sefiala que “el orden juridico esta integrado
de una pluralidad de normas interrelacionadas entre si a partir de su referencia interna a actos de creacion y validez
de una norma inferior en otra superior hasta llegar a la denominada norma hipotética fundamental. Con lo anterior
gueda claro que el orden juridico cuenta con una serie de normas ubicadas dentro de un esquema de supra y
subordinacién, ademés que tal caracteristica es lo que no sélo le da validez al conjunto sino que le permite
comportarse de maneras congruente y coherente como un sistema”, lo que para el profesor Luna es el principio de
jerarquia normativa. Principio consagrado en la Constitucién del Ecuador en el articulo 425.
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de las normas, perderd su legitimidad y eficacia, vulnerard garantias ciudadanas, y su destino

sera la pérdida de institucionalidad conforme disminuya la confianza en su adecuado accionar.

1.1. Condiciones y exigencias de la seguridad juridica

Desde un enfoque subjetivo, la seguridad juridica supone la certeza de las personas, de
que en circunstancias especificas en las que pudieran encontrarse en conflicto los intereses de
un ciudadano, se produciran efectos legales que lo favoreceran, en unos casos, o en otros, le
exigirdn asumir las consecuencias de sus actos, afectando posiblemente parte de sus bienes, o
derechos patrimoniales.

Desde un aspecto objetivo la seguridad juridica supone la estabilidad en las normas del
ordenamiento juridico y en su alcance e interpretacion. Asi lo refiere el profesor Agustin Luna,
cuando afirma que el Derecho:

[...] busca fundamentalmente proporcionar a los consorciados, en el aspecto objetivo, seguridad

juridica o estable y precisa fijeza del régimen que determina el alcance de las situaciones que

les afectan y, en el aspecto subjetivo, certeza sobre la juridicidad y predictibilidad en orden a

las consecuencias que las normas conectan a la actuacién de cada sujeto, ya que sin la

implantacion de ambas no podria alcanzarse el mejoramiento o perfeccionamiento social a que
debe dar lugar el valor de la justicia.**

De alli que se afirme, con este autor, que la seguridad juridica, en sus aspectos objetivo
y subjetivo, es indispensable para que el Derecho alcance el sentido mismo que la sociedad le
ha dado, como medio para lograr el valor de la justicia.

El maestro Enrique Pérez Lufio en su obra La Seguridad Juridica, afirma que: “Los
sujetos de un determinado sistema juridico verian defraudadas sus expectativas basicas respecto
del mismo, si éste no fuera capaz de ofrecerles una solucion normativa a los litigios”.*

La inexistencia de soluciones normativas, o su falta de aplicacion por parte de los entes
del Estado que tienen el deber de hacerlo, quebrantan el valor de la seguridad juridica desde un
punto de vista objetivo.

El maestro Antonio Enrique Pérez Lufio, se refiere a la existencia de condiciones que
determinan la existencia de seguridad juridica, las que dependen, tanto del legislador, como de
quienes estan Ilamados a ejecutarlas en su calidad de administradores publicos, en procura del

interés general, garantizando los derechos individuales.

14 Agustin Luna Serrano, La seguridad juridica y las verdades oficiales del derecho, Loc. 30.
15 Antonio Enrique Pérez Lufio, La Seguridad Juridica, segunda (Barcelona: Ariel S.A., 1994), 97.
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Para efectos de este estudio, se hard especial énfasis en el procedimiento administrativo,
y de manera especifica en el que se implementa o instaura para determinar responsabilidades o
imponer sanciones, cuando corresponda, por ser ésta la materia especifica objeto del analisis.

Empezaremos por referirnos a las condiciones de las normas, que garantizan seguridad

juridica.

1.1.1. La correccion estructural de la norma

Para el maestro Antonio Enrique Pérez Lufio existen dos condiciones basicas de las
normas que garantizan la seguridad juridica, éstas son: la correccion estructural de la normay
su correccion funcional.

La correccion estructural de la norma, supone su formulacién adecuada, como
condicidn de la seguridad juridica, que “[...] hall6 nitida expresion en el célebre principio del
iluminismo juridico, formulado por Paul Johann Auselm Feuerbach, nullum crimen nulla poena
sine lege. Aunque su alcance se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico al propiciar una
interpretacion del término lege”.1®

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

Adicionalmente, para el procedimiento administrativo, la correccion estructural de la
norma supone que las disposiciones del ordenamiento juridico que generan cargas y
obligaciones a las personas, se fundamenten en una ley cuya estructura de creacion guarda
coherencia con el resto del ordenamiento juridico.

La correccion estructural de la norma implica, entre otras, las siguientes condiciones

necesarias:

a) Promulgacion de la ley

18 1bid., 28-31.



23

La promulgacion de la ley, supone una forma efectiva de permitir publicidad para que
la ley sea conocida por todos. En el Ecuador, esta publicacion se da a través del registro oficial.

La publicidad de la ley contribuye a la certeza subjetiva de su aplicacién, porque ésta
requiere la posibilidad del conocimiento del Derecho por sus destinatarios y la confianza en su
aplicacion.

Debido a esa informacion, realizada por los adecuados medios de publicidad, el sujeto
sometido a un ordenamiento juridico sabra con claridad y de antemano aquello que le esta
mandado, permitido o prohibido”.'” De alli la importancia de que una ley entre en vigencia, de

forma exclusiva, después de haber sido publicada.®

b) Claridad de la ley

Cuando existe claridad en las normas del ordenamiento juridico, estas son
comprensibles para quienes estan llamados a aplicarlas y por sus destinatarios, de modo que
existen pocas posibilidades de ambigiiedad en su interpretacion.

Segun el maestro Pérez Lufio, la claridad de la ley es una condicion de gran
trascendencia para la seguridad juridica, puesto que una ley oscura o contradictoria dificilmente
podré contribuir con la eventual prevision de sus efectos.

Adicionalmente, las normas deben evitar vacios que supongan actuacion discrecional
de la administracion publica, ya que esto puede dar lugar al cambio del sentido de la ley con la

respectiva vulneracion:

La claridad normativa requiere una tipificacion univoca de los supuestos de hecho que evite, en
lo posible, el abuso de conceptos vagos e indeterminados, asi como una delimitacion precisa de
las consecuencias juridicas, con lo que se evita la excesiva discrecionalidad de los érganos
encargados de la aplicacion del Derecho.*®

Una disposicion legal cuya aplicacion vulnere los principios del ordenamiento juridico
0 suponga contradiccion con otras normas, genera inseguridad juridica porque puede generar

distintos efectos, segun la interpretacion de la autoridad encargada de aplicarla.

7 1bid., 31.

18 Ecuador, Codigo Civil, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo I, Quito, p 1, Art. 5 “La ley no
obliga sino en virtud de su promulgacion por el Presidente de la Republica. La promulgacion de las leyes y decretos
debera hacerse en el Registro Oficial, y la fecha de promulgacion sera, para los efectos legales de ella, la fecha de
dicho registro.

19 Pérez Luiio, La Seguridad Juridica, 97.
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c) Leyestricta

La tercera condicion que supone la correccion estructural de las normas, segin el
maestro Pérez Lufio, es la llamada Ley Estricta.

Segun este jurista, esta condicion, “tiene su complemento en el principio de jerarquia
normativa por el que se establece un orden de prelacion de las fuentes del Derecho, que impide
la derogacidn, modificacion o infraccion de las normas de rango superior por aquellas que les
estan subordinadas”.?

Esta exigencia de la seguridad juridica supone la primacia jerarquica de la ley sobre
normas de inferior jerarquia, a traves de los cuales no pueden modificarse las condiciones
establecidas por mandato de una norma juridica con rango de ley, ni cambiar el sentido de la
norma legal.

Adicionalmente se refiere al principio de reserva de ley que “prescribe una regla
superior en el plano constitucional en el sentido de que determinadas materias s6lo pueden ser
reguladas por leyes del Congreso”.%

La condicion de Ley estricta, asi como la reserva de ley suponen, por un lado, que
existen aspectos del derecho que solo pueden estar establecidos en la ley; otros, que sélo por
mandato de la misma, podran ser reguladas en normas de inferior jerarquia; y, por tltimo, que
las normas de menor rango, como los reglamentos, no pueden alterar las disposiciones de mayor
jerarquia, ni modificar su sentido.  Esta condicion, por lo tanto, tiene estrecha relacion con el
ya mencionado principio de jerarquia normativa.

La funcién de las normas reglamentarias como caracter de esta condicion, en el
procedimiento administrativo, es la de permitir la adecuada aplicacion de la Ley, sin ser
admisible que, a través de su expedicion, se generen cargas o efectos adicionales a los
contemplados en la norma legal, tales como aumentar motivos de sancion o interrumpir plazos
de prescripcién y caducidad, a los sefialados en la norma legal; y, menos aln, convertirse en
herramientas que justifiquen la ilegal y arbitraria actuacion de las autoridades publicas al
implementar o tramitar un procedimiento administrativo sancionador o de determinacion de

responsabilidades.

20 |bid., 30.
21 Juan Carlos Cassagne, El Principio de Legalidad, 154.
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1.1.2. Correccion funcional

La correccion funcional, como segunda condicion de la seguridad juridica, segan el
maestro Enrique Pérez Lufio, tiene que ver con la aplicacion de las normas.

El citado jurista manifiesta que la correccion funcional: “comporta la garantia de
cumplimiento del Derecho por todos sus destinatarios y regularidad de actuacion de los érganos
encargados de su aplicacion”.??

La importancia de esta condicion de la seguridad juridica es de relevancia en el analisis
y control de la legalidad de las actuaciones que realizan los 6rganos administrativos o judiciales
encargados de la aplicacion de la ley.

Es posible que los poderes publicos, que estan llamados a cumplir y a hacer cumplir la
ley, debiliten su actuacion violentando el derecho a la seguridad juridica de los ciudadanos
cuando trasgreden expresas normas juridicas, o cuando su interpretacion la realizan de forma
arbitraria en menoscabo de los derechos reconocidos en la Constitucion.

Esta condicidn de la seguridad juridica impide que las entidades publicas, Ilamadas a
exigir el cumplimiento de la ley, a través de la facultad de control y/o sancionadora realicen su
actividad, soslayando la garantia de la seguridad juridica, sosteniéndose en justificativos de
eficiencia, porgue estos pierden sentido cuando la actuacién es declarada contraria a derecho o
invalida, al realizar el control de la legalidad por parte de los tribunales competentes.

Afirma también el maestro Pérez Lufio: “La dimension funcional de la seguridad enlaza
con el principio de eficacia del Derecho. A ella se oponen algunas practicas que distorsionan
la actuacién de la Administracion Pablica y de la Administracion de Justicia en los sistemas
juridicos actuales”.?

Es decir, la adecuada aplicacion de las normas del ordenamiento juridico se refleja en
posteriores resultados de una recta administracion, basada en el respeto y trae como
consecuencia un crecimiento institucional que genera confianza en la sociedad y contribuye al
bienestar ciudadano.

Al referirse a estas distorsiones en la actuacion publica menciona a la inactividad de la

administracion como efecto de la cual se produce el silencio administrativo porque ya sea que

22 pérez Lufio, La Seguridad Juridica, 284.
2 |bid., 284.
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tenga efectos positivos o negativos, “supone la omision del deber de la Administracion de
responder a las instancias y recursos que plantean los ciudadanos”.?

Omisién que resta eficacia al ordenamiento juridico e incide directamente en la
previsibilidad de su aplicacién por parte del administrado ya que el poder publico esta obligado
a garantizar la tutela efectiva de los derechos ciudadanos y la posibilidad de obtener una
resolucion motivada en un determinado asunto, ya sea en sede judicial o en sede administrativa.

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

Otra garantia de previsibilidad del accionar de la administracion de relevancia y
relacionada de forma estrecha con la seguridad juridica es la garantia del debido proceso, que
supone la existencia de varias condiciones de esencial trascendencia en el procedimiento
administrativo de determinacion de responsabilidades, sobre las cuales se tratard a

continuacion.

2. El debido proceso

El debido proceso, es un derecho plural de las personas, al ser juzgadas por una presunta
infraccion prevista en el ordenamiento juridico, que supone que se tenga presente que éstas se
encuentran revestidas de un conjunto de garantias constitucionales y legales, que deben ser
respetadas, de forma previa a calificarlas de infractoras, y limitar, como consecuencia de
declararlas responsables, del ejercicio legitimo de otro derecho.

Respecto al debido proceso en los procedimientos administrativos, los estudiosos Pedro
Aberastury y Hermann Blanke afirman:

Derivado de la garantia de defensa [...], se traduce en la vigencia de tres garantias fundamentales
para el administrado en el curso del procedimiento: a) el derecho a ser oido antes de la emision
del acto que pueda afectar sus derechos; b) el derecho a ofrecer y producir pruebas; c) el derecho
a una decision fundada, que haga mérito de los principales argumentos planteados en el
expediente.?

2 |bid., 36.
S Aberastury, Pedro y Blanke, Hermann-Jose, Tendencias actuales del procedimiento administrativo en
Latinoamérica y Europa: presentacion de la traduccion de la Ley alemana de procedimiento administrativo
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El debido proceso adjetivo se refiere, pues, a la garantia y derecho que tienen las
personas de poder llevar a cabo una adecuada defensa, en un procedimiento en el que se les
impute una condicion de infractores de la ley.

Implica el derecho la legitima defensa, a ser oido en el procedimiento, es decir que los
argumentos de un presunto infractor sean tomados en cuenta para tomar una decision, el
derecho a presentar documentos para desvanecer las imputaciones; y el derecho a que la
decision de la administracion se encuentre motivada tomando como fundamento los hechos y
las actuaciones que consten en el expediente del procedimiento.

En principio este derecho fue reconocido en la esfera de los procesos judiciales, sin
embargo, ante el progresivo reconocimiento y profundizacion de los derechos ciudadanos, se
trasladé también al ambito del procedimiento administrativo capaz de conducir a la
determinacion de responsabilidades, o a la imposicion de sanciones; asi lo manifiesta el profesor

Rafael Oyarte:

Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacion
no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales” a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal .

Por ello se afirma que entre los derechos que reconoce y garantiza a las personas un
Estado de Derecho, el derecho al debido proceso, que supone la consideracion y respeto por
parte de la administracion pablica, en todo su ambito de actuacion, el permitir a las personas
presentar sus argumentos y pruebas, y considerarlos para aceptarlos o rechazarlos de forma
motivada; contribuye a la seguridad juridica y eficacia del accionar publico. Asi lo manifiesta

el maestro Agustin Gordillo en su obra Tratado de Derecho Administrativo:

El principio cardinal del procedimiento administrativo, como de cualquier otro procedimiento a
traves del cual se haya de ejercer poder sobre un individuo, o grupo de individuos es el del
debido proceso, o procedimiento leal y justo. [...]. Este principio es obvio en cualquier

(Buenos Aires: Eudeba, edicion electronica, 2011), ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp, Loc. 304.

2 Qyarte Rafael, Debido Proceso, 2da ed. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones CEP, 2016),
http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp, Loc. 24.
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procedimiento ante un tribunal de justicia; debiera ser igualmente evidente en un procedimiento
administrativo, pero de hecho no siempre lo es en realidad.?”

El principio del debido proceso o procedimiento leal y justo, supone en sede
administrativa, precisamente la existencia de estos valores en la actuacion de la administracion,
legitima defensa y motivacion; y, la principal obligacion de lealtad que implica un
procedimiento administrativo, es el respeto a los derechos que se reconoce a las personas, para
lo cual es esencial la aplicacién de principios y normas previos del ordenamiento juridico, que
deben tenerse en cuenta al juzgar una conducta, determinar responsabilidades o imponer
sanciones ante eventuales infracciones.

El respeto del derecho al debido proceso supone un limite al ejercicio del poder estatal;
de tal suerte que, si los procedimientos de la administracién no se efectian conforme los
elementos que son de su esencia, adoleceran de vicios sustanciales que impediran la eficacia de
las decisiones que de ellos se deriven.

Cuando la administracion publica genera derechos a favor de las personas no existe el
riesgo de vulneracion si no estd de por medio la afectacion a otro; y, aunque siempre es
necesario que su actuacion sea conforme a Derecho, es de mayor relevancia que se apliquen las
garantias del debido proceso, en aquellos procedimientos que generan obligaciones o
gravamenes a los administrados.

La Constitucion del Ecuador, en su articulo 76 establece: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso”,?® ademas sefiala, que este derecho incluye garantias béasicas.

Sin el respeto a estas garantias basicas establecidas en la Constitucion, por lo tanto, no
existe debido proceso.

A continuacion, se hara referencia de las siguientes garantias basicas consagradas en la
Carta Fundamental, que tienen relacion con el objeto de esta investigacion:

- Garantia del cumplimiento de las normas y los derechos de las partes

- Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con

observancia del tramite propio de cada procedimiento.

- El derecho de las personas a la defensa que incluye la obligacion de las autoridades

publicas de motivar sus resoluciones.

27 Gordillo Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 7.2 ed., 4 vols. (México D.F.: Editorial Porrda
S.A., 2004), 287.
28 «Constitucion de la Republica del Ecuador», Titulo 1l Derechos (2008).
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Respecto de la garantia del cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, se
ha sostenido ya que ésta supone una condicion esencial del debido proceso, que se encuentra
estrechamente relacionada con el derecho a la seguridad juridica y el principio de legalidad.

El cumplimiento de las normas, supone ademas el reconocimiento de los derechos de

los administrados, por eso el profesor Rafael Oyarte afirma:

Sostener el principio de legalidad no es sostener el positivismo: la legalidad no implica ignorar

la tridimensionalidad del Derecho —norma, valor y hecho social-, menos aln sostener la

aplicacion de derecho inconstitucional [cosa que es puro derecho positivo). Creer eso es pensar

gue el iusnaturalismo ignora la ley. Una cosa es juzgar la justicia de la ley y otra, muy distinta,

despreciar la legalidad. La legalidad es un derecho fundamental y sobre ella descansa el

principio de seguridad juridica.?®

No se trata, segun el autor, de una aplicacion mecanica de la norma, como si fuera un
gjercicio de positivismo juridico, sino de hacerlo respetando los derechos ciudadanos; de tal
manera, que de existir normas de jerarquia inferior a la Constitucion que se le opongan, las
autoridades estan en la obligacion, incluso por ética, de aplicar directamente la norma de mayor
jerarquia.

En el procedimiento administrativo sancionador es de especial relevancia el respeto de
los derechos ciudadanos porque el resultado de éste puede implicar una afectacion a las

personas, que puede devenir en injusta, asi lo refiere también el profesor Rafael Oyarte:

Las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo del
Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican
menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de una
conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las precauciones
para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las personas
y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita.®

El respeto de este derecho también es de gran importancia en los procedimientos de
determinacion de responsabilidades, que pueden implicar la generacion de gravdmenes a las
personas, por lo que en estos no debe soslayarse ningun derecho fundamental.

El respeto de las normas tiene que ver también, con la garantia del debido proceso que

implica ser juzgado por un juez o autoridad competente.

2 Qyarte Rafael, Debido Proceso, Loc. 27.
30 Ibid., Loc. 64.
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Respecto de la competencia para emitir una decision administrativa, el profesor Rafael
Oyarte manifiesta que “se debe considerar que el ordenamiento juridico tiene una funcién
limitadora y ordenadora de las relaciones juridicas, actuando, como es conocido, de distinta
manera en consideracion al ambito de su actuacion”.? Por ello, no toda autoridad es competente,
ni en todo momento para tomar decisiones administrativas, siendo validas solamente aquellas
que se adopten dentro de la esfera y los limites de competencia sefialados en la Ley; la que esta
dada en razén de la materia, el grado, el territorio y el tiempo.

Bajo el criterio de competencia, se puede juzgar a una persona ante un juez o autoridad
con atribuciones especificas y bajo las regulaciones del procedimiento previsto para el efecto.

Con relacién al tiempo, afirma el profesor Oyarte que, si una autoridad pablica emite
una decision administrativa de forma extemporanea, el acto resulta ilegitimo por falta de
competencia, y se habra producido la caducidad de la potestad administrativa.

Respecto del contenido, causa y objeto del procedimiento administrativo, es necesario
que cada uno de ellos se encuentre enmarcado en las normas del ordenamiento juridico y sus
principios; y, nunca en el capricho de la autoridad que actia.

Para determinar la legitimidad de estos elementos: contenido, causa y objeto de los
procedimientos, es necesario que los actos que los conforman, se encuentren motivados.

De ahi que una condicion del debido proceso de preeminencia para este estudio sea
también la existencia de motivacion de los actos administrativos, que permite a los
administrados, ejercer su derecho a la defensa, a través de la contradiccion de los argumentos
de la autoridad cuando ésta resuelve inculparlos.

El debido proceso reconocido en la Constitucion, permite a las personas una mayor
confianza en la administracion del Estado, tal como lo afirma el maestro Agustin Gordillo:

Un gobierno que pudiera operar con un aparato administrativo que [...] asegurara un
procedimiento leal y respetuoso, que garantizara en todo momento un efectivo derecho a ser
oido, a discutir los actos administrativos en todo nivel, a tratar de probar lo contrario de lo
sostenido por el funcionario, seguramente veria que la aprobacion de los gobernados se le brinda
con mayor facilidad y le permite en Gltimo analisis cumplir con mayor eficacia los objetivos que
se haya trazado.*

En sede administrativa la autoridad publica tiene la facultad de autotutelar los derechos

del Estado con atribuciones especificas para ello; sin embargo, estas potestades deben

31 1pid, Loc. 220.
32 |bid., 310.
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enmarcarse en los limites que la ley le confiere, y garantizar en todo momento que las personas,
puedan ejercer sus derechos.

Solo la motivacion del acto permitira a las personas ejercer el derecho a la defensa, de
una forma objetiva; por ello, a continuacion, se hara referencia de forma especifica a este

elemento del debido proceso.

2.1. La motivacion del acto administrativo, como elemento del debido proceso

Por el principio de legalidad, las decisiones de la administracién publica deben provenir
de procedimientos fundamentados en normas juridicas aplicables a la materia; cuando dichas
decisiones generan efectos subjetivos hacia los ciudadanos se denominan actos administrativos.

Asi lo manifiesta el profesor Jorge Ferndndez Ruiz, quien citando a Escalla manifiesta
que “El acto administrativo es una declaracion unilateral de voluntad de la administracion que
produce efectos juridicos subjetivos”;® y, como se ha mencionado a lo largo de esta
investigacion, este acto para ser legitimo, debe reunir las condiciones que el ordenamiento
juridico ha previsto como limitadores de la potestad estatal.

Una de las condiciones de legitimidad del acto administrativo es la motivacién de la

decision que, segun el profesor Roberto Dromi, es:

la declaracién de las circunstancias de hecho y de derecho que han inducido a la emision del
acto. Esta contenida dentro de lo que usualmente se denominan ‘considerandos’. La
constituyen, por tanto, los “presupuestos” o “razones” del acto. Es la fundamentacion factica y
juridica de él, con que la Administracién sostiene la legitimidad y oportunidad de su decision.
[...] El acto administrativo, ya sea que su emision corresponda a una actividad reglada o
discrecional, debe siempre basarse en hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de
emitirse; de lo contrario, estaria viciado por falta de causa o motivo. [...] La motivacion eS una
exigencia del Estado de derecho; por ello es exigible, como principio en todos los actos
administrativos.3

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

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

33 Jorge Fernandez Ruiz, Perspectivas del derecho administrativo en el siglo XXI (México D.F.: Instituto
de Investigaciones  Juridicas - UNAM, 2004), Loc. 29, ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp.

34 Roberto Dromi, DERECHO ADMINISTRATIVO, 5.2 ed. (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina,
1996), 222.
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Esto supone que, en todo procedimiento administrativo, la decision del ente pablico
debe hacer referencia de los argumentos y pruebas presentados por el administrado y valoradas
por la administracion; asi lo manifiesta el maestro Eduardo Garcia de Enterria en la obra Curso
de Derecho Administrativo, cuando afirma: “La resolucion de todo procedimiento
administrativo debe ser, por supuesto, congruente con las peticiones formuladas por los
interesados, en el doble sentido de que sus alegatos deben ser tenidos en cuenta por ella [...],
segun legalmente corresponda”.®

Es decir, esta obligacion de la administracion supone indicar en el acto administrativo
decisorio las razones por las que acepta o no los argumentos esgrimidos por los interesados,
para tomar su decision, es decir, implica la valoracion de la prueba en la medida de que esta sea
conducente oportuna y Util para comprobar los hechos que se disputan.

La necesidad de motivacion es, por lo dicho, un requisito de validez del acto
administrativo de relevante trascendencia en procedimientos administrativos de los que
pudieran derivarse afectaciones a los derechos de las personas, como es el caso del
procedimiento de determinacidn de responsabilidades.

Asi lo afirma el profesor Cassagne: “En tal sentido la Administracion se encuentra
obligada, bajo sancion de nulidad absoluta, a proporcionar las razones por las cuales opt6 por
una decision entre dos 0 mas posibles [...] no cabe admitir la motivacion contextual [...] ni la
que se produce ex post facto”.%

Ademas de estas caracteristicas que debe reunir una motivacién adecuada, la Corte
Constitucional del Ecuador, considerando las disposiciones de la carta fundamental, ha
sefialado:

Para que determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la autoridad
que tome la decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para adoptarla. Dicha
exposicion debe hacérsela de manera razonable, I6gica y comprensible, asi como mostrar como
los enunciados normativos se adecuan a los deseos de solucionar los conflictos presentados.
Una decision razonable es aquella fundada en los principios constitucionales. La decision
I6gica, por su lado, implica coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre ésta'y
la decision. Una decision comprensible, por ultimo, debe gozar de claridad en el lenguaje, con
miras a su fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alla de las partes en conflicto.?’

La Corte ha dejado sentado, de esta manera que un acto es motivado, cuando en €l se

indican los fundamentos juridicos aplicables al caso; es razonable, si ha sido dictado de manera

% Garcia de Enterria, y Ferndndez, CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, 515.

3 Cassagne, Juan Carlos, El Principio de Legalidad, 277.

37 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicion, «Sentencia», No. 227-12-SEP-CC, en
Juicio No. 1212-EP, de 09 de diciembre de 2009.
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coherente con los principios constitucionales; es 16gico, cuando sus consideraciones o0 premisas
tienen conexion adecuada entre ellas y su conclusion; y, es claro, cuando la decision del acto
puede ser comprendida y analizada en cuanto a su legalidad por personas ajenas al conflicto del
que se trate. De acuerdo con el articulo 76 constitucional, “las resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados, se consideran nulos”.

Asi lo manifiesta también el profesor Roberto Dromi quien sefiala que la falta de
motivacidn supone un vicio de nulidad de los actos administrativos; y, que en el Unico caso en

que la ley preve la inexistencia de motivacién, es en el caso de los actos tacitos:

En principio, todo acto administrativo debe ser motivado. La falta de motivacion implica no
s6lo vicio de forma, sino también, y principalmente, vicio de arbitrariedad, lo que lo hace pasible
de anulacion. De la motivacion sélo puede prescindirse en los actos tacitos, pues en ellos no hay
siquiera manifestacion de voluntad.®

Como se ha dicho, la motivacion es un elemento relevante del acto administrativo; y lo
es de modo esencial en los actos administrativos que generan gravamenes u obligaciones a los
administrados o imponen una sancién; porque, “toda decision de naturaleza administrativa que
afecte derechos de los particulares debe responder a una motivacion suficiente y resultar de la
derivacion razonada de sus antecedentes, de modo tal que se encuentren cabalmente a resguardo
las garantias constitucionales en juego”.*®

La motivacién es, por tanto, un aspecto que debe ser considerado por la administracion
publica como elemento esencial e indispensable que precautela y garantiza los derechos a la
seguridad juridica y el debido proceso.

En las decisiones que adopten las administraciones publicas, deben verse reflejadas las
condiciones antes analizadas, y una herramienta para garantizar estos derechos, en materia de
determinacion de responsabilidades, constituye el procedimiento administrativo que se
implementa para evaluar la actuacion de las personas.

Por ello a continuacion se hard un analisis de varios principios del procedimiento
administrativo, aplicables a aquel que lleva adelante la Contraloria General del Estado, sus
fases, y el efecto de la inactividad formal del ente publico en el tiempo indicado en la norma

para emitir la decision correspondiente.

%Dromi, Roberto, Acto administrativo, 4ta ed., (Madrid: Ciudad Argentina, 2008), ProQuest Ebook
Central, http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp, Loc. 108.

¥Eduardo Avalos, Alfonso Buteler, y Leonardo Massimino, Derecho administrativo (Cérdoba: Alveroni
Ediciones, 2014), Loc. 161, http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp.
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3. El debido proceso en el procedimiento de determinacion de responsabilidades

El procedimiento de determinacion de responsabilidades es instaurado como una
necesidad de la administracion de garantizar, de conformidad con la Constitucion y la ley, la
posibilidad de que un ciudadano, que podria haber incurrido en una conducta tipificada como
infraccion administrativa, pueda ejercer su derecho a la defensa en el marco del debido proceso
constitucional.

La facultad de establecer responsabilidades es una atribucion que le ha otorgado la
Constitucién a la Contraloria General del Estado que estd llamada a cumplirla en el marco
definido por la Ley en respeto del ordenamiento juridico y garantias fundamentales reconocidas
a los administrados.

La Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, LOGCE, en el articulo 52
establece que la responsabilidad civil:

nace de una accién u omision culposa aunque no intencional de un servidor publico o de un

tercero, autor o beneficiario, de un acto administrativo emitido, sin tomar aquellas cautelas,

precautelas o precauciones necesarias para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos

a los bienes y recursos publicos.

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria del perjuicio

econdmico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en que éste se produjo,

gue nace sin convencidn, proveniente de un acto o hecho culpable del servidor publico, o de un
tercero, cometido sin intencion de dafiar, que se regula por las normas del cuasidelito del Codigo

Civil.

Procesalmente, en la instancia administrativa o judicial, debe probarse por quien afirma la culpa

en la emision o perfeccionamiento del acto o hecho administrativo, que los mismos fueron

producto de acciones que denoten impericia, imprudencia, imprevision, improvisacion,
impreparacion o negligencia.

Se puede observar que la LOCGE trata a la responsabilidad civil como una obligacion
especifica de caracter indemnizatorio que se genera cuando, servidores publicos o terceros,
hubieran actuado con culpa y causado dafio a los bienes o patrimonio del Estado.

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana, en sentencia C-512 de 2013, citada
por el profesor Jairo Gomez, al referirse a las responsabilidades fiscales, asimilables en
Colombia a las responsabilidades civiles que determina la Contraloria General del Estado en

Ecuador, manifiesta:
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La responsabilidad que se declara es administrativa, porque se juzga la conducta de personas
gue manejan bienes o recursos publicos y que lesionan el erario, y es patrimonial, pues se refiere
a un dafio y a su resarcimiento. (iii)La declaracion de responsabilidad fiscal no es una sancion,
sino que es una responsabilidad autbnoma, que apunta a resarcir un dafio patrimonial. (iv) En
este proceso se deben observar las garantias sustanciales y adjetivas propias del debido proceso
de manera acorde con el disefio constitucional del control fiscal.*

De acuerdo con esta sentencia, y con el texto de la norma de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, se puede afirmar que la responsabilidad civil que determina el
organismo de control tiene el cardcter de administrativa, y es patrimonial o indemnizatoria, por
cuanto busca que se repare un dafio causado; y, no se trata de una sancién ya que no es el
ejercicio del ius puniendi, por cuanto nace con independencia y autonomia de las sanciones que
pudiere imponer el érgano de control. Por Gltimo, es relevante ratificar, que en la imposicion
de este tipo de responsabilidades es necesario observar las garantias establecidas en el
ordenamiento juridico.

Respecto de las responsabilidades administrativas de destitucién y multa, el articulo 46

de la Ley Orgéanica de la Contraloria dispone:

Sancion por faltas administrativas.- Sin perjuicio de las responsabilidades civil culposa o penal
a que hubiere lugar, los dignatarios, autoridades, funcionarios y demas servidores de las
instituciones del Estado, asi como personeros, directivos, empleados, trabajadores vy
representantes de las personas juridicas y entidades de derecho privado con participacién estatal
gue incurrieren en una o mas de las causales de responsabilidad administrativa culposa previstas
en el articulo anterior, originadas en los resultados de las auditorias, seran sancionados, con
multa de una a veinte remuneraciones basicas unificadas del trabajador del sector privado, al
dignatario, autoridad, funcionario o servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
penales a que hubiere lugar, de acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser
destituido del cargo, de conformidad con la ley

Es decir, este tipo de responsabilidades son sanciones que impone la Contraloria a
quienes hubieren incurrido en infracciones a la ley que estan tipificadas como faltas
administrativas.

Respecto de la facultad sancionadora de la Administracion, el tratadista Luis

Cosculluela Montaner en su obra Manual de Derecho Administrativo la define de este modo:

Es la potestad atribuida a la Administracion Pudblica por la que castiga la comision de
infracciones administrativas; siendo éstas las conductas tipificadas como prohibidas por las
leyes y reglamentos administrativos, cuya comision tiene prevista la imposicion de una sancion.

40Gémez Buitrago Jairo, Gerencia publica y control fiscal, segunda (Universidad del Rosario, 2017),
ProQuest Ebook Central, https://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp/detail.action?docID=530833, Loc. 184.
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La finalidad de esta prevision sancionadora no es sélo retributiva de la accion u omision
constitutiva de infraccidn, sino también preventiva o disuasoria de la comision de infracciones.*

De este modo, para imponer una sancion, es necesario que previamente exista una norma
que tipifique una infraccion; como también es necesario que exista una conducta transgresora
que se ajuste a esa descripcion del ordenamiento juridico, para determinar una responsabilidad
civil. Asilo dispone el articulo 39 de la LOCGE, al establecer: “Previamente a la determinacion
de responsabilidades administrativas y civiles culposas que se desprendan de los informes
elaborados por las auditorias internas, la Contraloria General del Estado examinara el
cumplimiento de los preceptos legales y de las normas de auditoria y procedera a determinarlas
con la debida motivacion, sustentdndose en los fundamentos de hecho y de derecho
pertinentes”.

Asi, para imponer una sancion, es necesario que previamente exista una conducta
tipificada en una norma; como también es necesario que exista una infraccion del ordenamiento
juridico, para determinar una responsabilidad civil. Asi lo dispone el articulo 39 de la LOCGE,
al establecer: “Previamente a la determinacion de responsabilidades administrativas y civiles
culposas que se desprendan de los informes elaborados por las auditorias internas, la Contraloria
General del Estado examinara el cumplimiento de los preceptos legales y de las normas de
auditoria y procedera a determinarlas con la debida motivacion, sustentandose en los
fundamentos de hecho y de derecho pertinentes”.

La facultad de determinacion de responsabilidades es una potestad atribuida por la ley
a un organo de la administracion publica para imponer un gravamen a quien ha incurrido en
una conducta que se encuentra tipificada —también por ley- como susceptible de sancion o
reparacion, segun corresponda a falta administrativa o responsabilidad civil.

El objetivo de la responsabilidad civil es indemnizatorio, mientras que el fin de la
sancion no es unicamente retribuir un posible perjuicio causado por el administrado, sino
disuadirlo y prevenirlo para evitar la comision de nuevas o futuras infracciones.

En este contexto, se resalta la importancia de la obligacion de la administracion publica
de cumplir, a su vez, con principios y normas del procedimiento de determinacion de

responsabilidades ya que, la administracion publica, facultada para aplicar una sancion por

41 Luis Cosculluela Montaner, Manual de derecho Administrativo, 27.2 ed. (Pamplona: Editorial Aranzadi,
SA, 2016), 619.
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incumplimientos del ordenamiento juridico, no debe hacerlo sin observar el debido proceso;
derecho constitucional que asiste a todo ciudadano.

Respecto del papel de las normas reglamentarias en la determinacion de
responsabilidades, consideramos que estas constituyen disposiciones de desarrollo
procedimental de la ley, y en ningin caso pueden, por si solas crear infracciones, modificar lo
sefialado en el mandato legal, ni distorsionar su sentido o alcance.

El respeto del principio de legalidad, segun el profesor Marco Morales, quien cita al
jurista Roberto Dromi: “investido de abolengo constitucional se erige como una garantia
suprema del ciudadano dado que impone al Estado el respeto a la normatividad y prelacion
juridica, igualdad y razonabilidad juridica, control y responsabilidad juridica, consecuencia
todas del Estado de Derecho, como modelo adoptado para la organizacion publica™*

Es decir, que los reglamentos deben sujetarse al marco legal y constitucional como
garantia de los ciudadanos del cumplimiento del orden juridico.

Respecto de la legalidad, el profesor Rafael Oyarte plantea la posible necesidad de
tratarla como una regla con mayor fuerza obligatoria que la de aplicacién de un principio:

De este modo, cabra preguntarse si el principio de legalidad es, propiamente, un principio o sera,

en realidad, una regla. Esta distincion entre reglas y principios no es solo cuestion doctrinaria o

académica. Tiene un notorio efecto practico, pues a la hora de analizar la constitucionalidad de

un precepto inferior, habré diferencia en tanto y en cuanto la norma fundamental que basara el

analisis sea una regla, en cuyo caso su contradiccion serd insoslayable, lo que no ocurrira si ésta
contiene un principio.*

Segln este autor ecuatoriano, la regla tiene una fuerza que hace imposible su no
aplicacion, por lo que tornaria nulos los procedimientos en los cuales se haya actuado con
sustento en disposiciones de rango inferior, que se opongan a la disposicion constitucional.

No debe dejarse de lado esta opinidn en un estado constitucional de derechos y justicia,
en el que las autoridades tienen la obligacion de hacer prevalecer los derechos, vy, aplicar de
forma directa las normas de mayor jerarquia y la Constitucion.

Respecto del contenido, causa y objeto de los actos administrativos, es necesario
reiterar, que la afirmacion de que los actos administrativos se dictan en el “ejercicio de una

potestad administrativa es simplemente una consecuencia del principio de legalidad en su

42 Marco Morales, Manual de Derecho Procesal Administrativo, 1.2 ed. (Quito: Corporacion de Estudios
y Publicaciones CEP, 2010), P. 90.
43 Rafael Oyarte, Debido Proceso, Loc. 23.
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concepcion de vinculacion positiva, puesto que, en virtud de ésta, toda actuacion de la
Administracion exige una habilitacion previa del Ordenamiento juridico”.*

Habilitacion que debe darse en cuanto al contenido del acto, al adecuado procedimiento
que lo precede y a la competencia de quien lo emite.

En la expedicion de actos de determinacion de responsabilidades civiles y
administrativas, por representar eventuales gravamenes a los administrados es necesario, para
su eficacia, el respeto de las garantias del debido proceso que implica, entre otras cosas, la
aplicacion de las normas de mayor jerarquia, en caso de oposicién con las de rango inferior, y
de reglas previas contenidas en el procedimiento administrativo regulado en la norma

especifica; cuyos elementos y caracteristicas se analizaran a continuacion.

4. El procedimiento de determinacion de responsabilidades, cauce para garantizar los

derechos y garantias constitucionales

El articulo 211 de la Constitucidon ecuatoriana establece que “La Contraloria General
del Estado es 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”;
y, su articulo 212, sefiala como una de las facultades de la Contraloria General del Estado la de
“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”.

En concordancia con las citadas disposiciones, la misma Carta Fundamental dispone
que ningun funcionario publico estad exento de responsabilidades en el ejercicio de sus
funciones, y que ellos dan cuenta administrativa, civil y penalmente de sus actuaciones; por lo
que, en caso de infraccidn, son susceptibles de ser sancionados.*

Las responsabilidades cuya determinacion corresponde a la Contraloria General del
Estado, en virtud de las citadas normas constitucionales, segun su naturaleza, pueden ser
administrativas y civiles; y, de aquellas que se encuentran en el ambito penal, le corresponde a

este ente de control, determinar Unicamente sus indicios, para que sean investigadas y

44 José Antonio Tardio Pato, Lecciones de derecho administrativo acto administrativo, procedimiento y
recursos administrativos y contencioso-administrativos (Alicante: ECU, 2012), Loc. 12.
4 «Constitucion de la Republica del Ecuador», Titulo Il Derechos (2008), Art. 233.
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sancionadas, de ser el caso, de acuerdo con los procedimientos establecidos en el Cddigo
Orgénico Integral Penal.

En este estudio, se hara referencia a las infracciones administrativas que pueden acarrear
sanciones administrativas, y también sobre la determinacion de responsabilidades civiles por
eventuales perjuicios al Estado; y, el cumplimiento del procedimiento de determinacion de
responsabilidades que acarrea la manera legitima de imponerlas en un Estado de Derecho.

Al respecto, el jurista Luis Martinez Anzures, manifiesta: “se entiende que ninguna
accion debe quedar impune, esto es, que debe sancionarse a los servidores publicos que, por
negligencia, falta de compromiso o descuido hubieren generado afectaciones a los bienes o
recursos del Estado”.#

En efecto, los funcionarios que sin causar perjuicio al Estado hubieran infringido las
disposiciones del ordenamiento juridico, deben ser sancionados administrativamente, mientras
que, quienes le hubieren causado ademas un perjuicio econémico, deben asumir una obligacion
indemnizatoria.

En lo que se refiere a la imposicion de sanciones, la Constitucion del Ecuador dispone
que las infracciones imputables a quienes hubieren afectado los bienes o recursos del Estado o
hubieren incumplido una norma del ordenamiento juridico, sin consideracion a la calidad de
funcionarios publicos, deben encontrarse tipificadas en una ley previa;* y, en el caso de la
materia objeto de estudio, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece que
la determinacidn de responsabilidades administrativas y civiles culposas, es consecuencia, entre
otras conductas, del incumplimiento de los preceptos legales y de las normas de auditoria, o de
haber recibido pagos indebidos del Estado.*

Por lo tanto, en Ecuador cualquier infraccion del ordenamiento juridico en ejercicio de
las funciones publicas, es susceptible de ser sancionada, a través de la determinacion de
responsabilidades administrativas; y, en caso de afectacion a los recursos del Estado, la
Contraloria General del Estado, puede ademas establecer obligaciones indemnizatorias, a traves

de la determinacion de responsabilidades civiles.

46 Luis Miguel Martinez Anzures, Controles y responsabilidades en el sector publico, segunda (Mexico
D.F.: Plaza y Valdés, S.A. de CV, 2007), Loc. 128,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/uashsp/detail.action?doclD=3218775.

47 «Constitucion de la Republica del Ecuador», (2008) Art. 76, num. 3.

48 Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002, Art. 45y Art. 53.
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Los actos de determinacion de responsabilidades, a la luz de la doctrina, son actos
desfavorables o de gravamen, entendidos estos como aquellos que restringen la esfera de
actuacion de los administrados o limitan sus derechos o intereses legitimos.*

En esta investigacion se abordara los procedimientos para determinar responsabilidades
civiles o administrativas por parte de la Contraloria General del Estado, como consecuencia de
la facultad de controlar y evaluar la legalidad y correccion de las actuaciones.

Respecto de la sancion, el profesor José Cid sefiala que ésta “sélo esta justificada si de
ella se deriva un bien mayor. Las garantias de las sanciones deben servir, justamente, para evitar
que el mal de la sancion supere sus posibles efectos benéficos de prevencion”.>

Uno de los fines de la administracion, al imponer sanciones es, por lo tanto, prevenir
violaciones al ordenamiento juridico que alteren sus objetivos, y que, eventualmente produzcan
dafios a los recursos publicos; pero la potestad sancionadora de la administracion debe
enmarcarse en los limites previstos en el propio ordenamiento legal, con el fin de que no se
produzca un dafio mayor que aquel provocado por la infraccion; y se puede considerar como
tal, el caso en que la administracion impone una sancion, infringiendo, a su vez, el ordenamiento
juridico, cuando no actua respetando los derechos fundamentales que éste garantiza.

Otros objetivos de la sancion administrativa son convertirse en una herramienta de la
administracion que prevenga el incumplimiento de las normas del ordenamiento juridico,
restaurarlo en caso de violacion e impedir que aquellas acciones que se le oponen prevalezcan®
por lo que, considerando estos propoésitos, podemos afirmar que el procedimiento que se adopte
para imponer una sancion debe ser acorde a las normas, que pretende evitar que se vulneren.

El profesor Roberto Dromi manifiesta también que “Las sanciones, segtn la naturaleza
de la infraccion juridica y del bien tutelado por el derecho, pueden ser civiles -ejemplo por
dafos y perjuicios—, penales —por ejemplo, prision, reclusién—, laborales —como la suspension—
y administrativas —-multa, decomiso, apercibimiento, entre otras—.>

El mismo autor manifiesta, adicionalmente:

La aplicacion de las sanciones, en razon de la autoridad encargada de imponerlas, puede ser
judicial o administrativa, por la funcion ejercida por el 6rgano titular de la competencia

49 José Antonio Tardio Pato, Lecciones de derecho administrativo acto administrativo, procedimiento y
recursos administrativos y contencioso-administrativos.

%0 José Cid Moliné, «Revista de administracion plblica», Garantias y sanciones, n.° 140 (1996): Loc.
138, http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp/detail.action?docl D=3224806.

51 Dromi, Roberto, Acto administrativo, Loc. 238.

52 Dromi, Roberto, Acto administrativo, Loc. 242-243.
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punitoria. Puede darse el caso de que una sancion sea impuesta por la Administracion y
confirmada o anulada después por el 6rgano judicial, pero ello no cambia su caracter
administrativo.s

En el mismo sentido, el jurista José Cid sefiala que “la doctrina clasifica las sanciones
en dos grupos, sanciones administrativas —considerando como tales las sanciones impuestas
por la Administracién— y sanciones penales —considerando como tales las sanciones
impuestas por jueces y tribunales penales™.>

Por ello se considera que la destitucion que impone la Contraloria son sanciones
administrativas.

Respecto de la naturaleza de la sancion, el profesor Rafael Oyarte, citando al jurista

Hernéan Salgado manifiesta:

La sancion viene a ser la consecuencia juridica originada por el incumplimiento de un deber a
cargo del obligado” o, dicho de otro modo, “es la consecuencia prescrita por el Derecho
motivada por la infraccion o violacidn de los preceptos del orden juridico”, indicando que “si se
hubiera cumplido con el deber juridico no habria lugar a la sancion”. Este autor ecuatoriano
aclara que: “Son diversas las clasificaciones relativas a la sancion, depende de la rama o materia
especifica del Derecho. En lo penal se habla de penas, la mas comun es la privacion de libertad;
tanto en esta como en materia civil (principalmente) se dan las indemnizaciones (sanciones
pecuniarias)”.%®

Mas alld de que las responsabilidades civiles puedan ser consideradas por este autor
como sanciones pecuniarias, es preciso ratificar que cualquier sancién se deriva Unicamente
del incumplimiento de un deber o, la violacién de una disposicién obligatoria; y que, segun la
materia de la que se trate, seré regulada por las diversas ramas del Derecho.

Sobre la base de las clasificaciones de las sanciones, se considera que la determinacion
de responsabilidad administrativa por parte de la Contraloria General del Estado, corresponde
a una sancion administrativa, por infraccion del ordenamiento juridico.

Por su parte, las responsabilidades civiles, entre las que esta incluida la orden de
reintegro, aunque no se consideren sanciones, constituyen un gravamen para el administrado,

quien adquiere la obligacion de indemnizar al Estado por el perjuicio causado.

53 1bid., Loc. 243.
54 Cid Moliné, Garantias y sanciones, Loc. 133.
%5 Qyarte Rafael, Debido Proceso, Loc. 66.
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Tanto las responsabilidades administrativas, que de acuerdo con la LOCGE son
sanciones (multa o destitucion o multa y destitucion de manera simultanea),’® como las
responsabilidades civiles, son actos administrativos de gravamen para los administrados v,
como tales, tienen un tratamiento diferente a los actos favorables, resultado de los
procedimientos a cargo de la Administracion.

Asi lo manifiesta el profesor Antonio Tardio quien afirma que, es necesario distinguir
los actos favorables de la Administracion, de aquellos que son actos de gravamen, entre otras,
por las siguientes razones:

a. Los actos favorables son irrevocables por parte de la administracién, a no ser que
sean nulos de pleno derecho, en cuyo caso para la revocatoria deberd cumplirse con
severos requisitos del ordenamiento juridico, como es la accion de lesividad. Y, de
ser anulables, la administracion podra revisarlos Unicamente por pedido del
administrado, a través del recurso administrativo, o demandar su revocatoria en sede
judicial.

En el caso de los actos de gravamen, estos son directamente revocables por la
administracion, siempre que el acto de revocacion se encuentre dentro de los limites
del ordenamiento juridico.

b. Los actos desfavorables o de gravamen siempre exigen el requisito de motivacion,
mientras que los actos favorables no se sujetan a esta regla de forma general, en
todos los casos.

c. Enel caso de los procedimientos administrativos conducentes a actos favorables, la
falta de resolucién expresa por parte de la Administracion, implica la aplicacion de
la figura del silencio administrativo (positivo o negativo, segln lo determine la Ley)-

% Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Ar. 46, primer inciso: Art. 46.- Sancion por
faltas administrativas.- Sin perjuicio de las responsabilidades civil culposa o penal a que hubiere lugar, los
dignatarios, autoridades, funcionarios y demas servidores de las instituciones del Estado, asi como personeros,
directivos, empleados, trabajadores y representantes de las personas juridicas y entidades de derecho privado con
participacion estatal que incurrieren en una o méas de las causales de responsabilidad administrativa culposa
previstas en el articulo anterior, originadas en los resultados de las auditorias, seran sancionados, con multa de una
a veinte remuneraciones basicas unificadas del trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario
o servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar, de acuerdo a la gravedad
de la falta cometida, pudiendo ademas ser destituido del cargo, de conformidad con la ley.
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En el caso de los procedimientos cuya resolucion pueda ser de gravamen o
desfavorable para los administrados, la ausencia de resolucién, da lugar a la
caducidad del procedimiento.*

Por ello es posible afirmar que un medio para que la administracion no lesione de
manera ilegitima los derechos de los ciudadanos es considerar la naturaleza del procedimiento
administrativo que para el efecto ha determinado la Ley.

Por existir varias conductas que pueden implicar la emision de actos sancionadores o
actos de gravamen, de forma general, existen diversas fuentes legales que los regulan, y
distintos tipos de procedimientos a los que debe sujetarse la administracion en cada caso, lo
importante en cada uno de ellos es el respeto a las disposiciones emanadas de las normas que
los regula, y a las garantias fundamentales reconocidas en el ordenamiento juridico.

El procedimiento que debe adoptar la Contraloria General del Estado para determinar
responsabilidades civiles y administrativas, es el sefialado en la Ley Orgénica de la Contraloria
General del Estado.

Es necesario, que el citado organismo de control circunscriba su accionar a las
disposiciones de esta ley; y se pronuncie en los tiempos previstos por ésta para el efecto; porque
este procedimiento especifico, “No sélo es el medio o cauce adecuado para ejercer la
Administracion su potestad sancionadora con eficacia, protegiendo asi el interés publico
afectado, sino que, ademas, es el instrumento administrativo indispensable para salvaguardar
los derechos constitucionales del inculpado”.%®

La necesidad de sujetarse al procedimiento administrativo previsto en la Ley esta dada,
por los resultados de eficiencia y eficacia indispensables en la labor de control, que se
manifiestan en la actuacion legal y oportuna; y suponen el respeto de la norma juridica por una
entidad cuya mision es velar por que, a su vez, otros la cumplan.

No se trata, por lo tanto, de que la Entidad se vea impedida de ejercer sus funciones,

sino como lo sefiala el profesor José Cid, citando al maestro Suay:

«Lo que esté detras del tema de las garantias de los administrados no es debilitar la posicion de
la Administracion como, a veces ingenuamente, parece pensarse, no es evitar que esta ejercite
sus poderes represivos, es simplemente asegurar que tales poderes se ejerzan con rectitud y
frente a los sujetos que verdaderamente hayan realizado los hechos que se les imputan. Las
garantias constitucionales se establecen porque asi lo exige el derecho constitucional de defensa

57 José Antonio Tardio Pato, Lecciones de derecho administrativo, P. 18.
58 |hid., Loc. 15.
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que asiste a todos los ciudadanos. Eso es cierto, pero también lo es que dicho derecho est4, en
Gltimo término, al servicio del esclarecimiento de la verdad. Se trata, en fin, de evitar algo tan
simple como el castigo del inocente».>®

Por lo tanto, se requiere del procedimiento administrativo, para garantizar los derechos
de las personas que serdn juzgadas en sede administrativa por una posible conducta que ha
infringido el ordenamiento juridico o causado un perjuicio a los recursos publicos, siendo éste
el camino valido que debe adoptar el Estado para imponer una sancion.

Uno de los principales derechos consagrados en la Constitucion, como garantia del
debido proceso, frente a la eventual imposicion de una obligacién o gravamen, es el derecho a
la defensa que segun el profesor Benito Goséalbez:

reclama varios derechos procedimentales. En primer lugar, el imputado tiene el derecho a ser
informado de la acusacion administrativa. En segundo término, tiene también el derecho de
defensa stricto sensu, esto es, el derecho a formular las alegaciones que estime necesarias en
contra de la imputacién administrativa y presentar o instar las pruebas procedentes al efecto; y
si el inculpado tiene ese derecho de alegaciones en su defensa, es evidente que también tiene el
derecho a no autoinculparse, “a no declarar contra si mismo”, a no declarar su responsabilidad
sancionadora.®

El derecho a la defensa estd, por lo tanto, intimamente ligado a la adopcion de un
procedimiento que, a su vez, considere la necesidad de respetar las garantias consagradas en la
Constitucion; y, para que el administrado tenga la posibilidad de ejercer sus derechos, se
requiere que los actos que conforman el procedimiento se practiquen de forma oportuna, y se
consideren sus alegaciones, ya sea para aceptarlas o rechazarlas de forma expresa.

Se ha dicho que existen procedimientos administrativos regulados en distintas leyes, por
lo que estos pueden tramitarse de modos diferentes, segln la norma que los regula. Para efectos
de este estudio, se identificaran las principales fases que debe tener todo procedimiento
conducente a actos desfavorables o de gravamen Yy, en particular, las del procedimiento de

determinacion de responsabilidades.

4.1. Fases del procedimiento de determinacion de responsabilidades

%9 Cid Moliné, Garantias y sanciones, Loc. 137.
80 Gosalbez, El procedimiento administrativo sancionador, Loc.16.
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Los procedimientos administrativos segun su naturaleza, comprenden distintas etapas
establecidas en la norma que los regula. De entre ellas, se considera que algunas son fases
minimas que deben existir en aquellos procedimientos conducentes a generar gravamenes que
permitiran la adecuada defensa de los administrados.

El procedimiento de determinacion de responsabilidades civiles y administrativas a
cargo de la Contraloria General del Estado, se lleva adelante para generar las obligaciones que
correspondan a quienes, segun el examen de auditoria de las acciones practicado previamente
por la misma entidad, presuntamente infringieron el ordenamiento juridico y/o causaron un
perjuicio a los recursos del Estado.

Como tal, se trata de un procedimiento administrativo conducente a generar actos de
gravamen, con disposiciones especificas contenidas en la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado y sus reglamentos.

Las principales fases que la doctrina distingue en el procedimiento administrativo, y que
se pueden encontrar en el que corresponde a determinacion de responsabilidades son: el inicio,
la instruccion y la terminacion.® La primera de estas supone la emision del acto a través del
cual la administracion decide imputar una infraccion al administrado; la segunda es la etapa en
la que el inculpado ejerce su derecho a la defensa y presenta las pruebas que considere
necesarias, a su favor; y, la tltima es aquella en la que la administracién emite la resolucién en
la que absuelve o sanciona al administrado.5?

A continuacion, se analiza cada una de estas etapas:

4.1.1. Fase de inicio del procedimiento

Los procedimientos de determinacion de responsabilidades a cargo de la Contraloria
General del Estado se llevan adelante cuando, una vez finalizada la labor de auditoria, el 6rgano
de control considera que existen indicios de responsabilidad de los funcionarios que actuaron y

eventualmente de terceros que pudieron ocasionar perjuicios al Estado.

61 Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002. Los siguientes articulos de la LOCGE regulan los procedimientos de determinacién de
responsabildiades: Art. 48: Responsabilidad administrativa; Arts. 53-57: Responsabilidad civil; y, Art. 53: Orden
de reintegro.

62 |bid., Loc. 21-46.
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En efecto, segun lo establece el articulo 18 de la Ley Orgénica de la Contraloria “La
auditoria gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado, consiste en un sistema
integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos que incluye el examen y evaluacion
criticos de las acciones y obras de los administradores de los recursos publicos” y puede ser de
varios tipos segln el ambito de las acciones a examinarse.

El examen especial, lo describe el articulo 19 de la misma Ley:

verificara, estudiard y evaluara aspectos limitados o de una parte de las actividades relativas a la gestion

financiera, administrativa, operativa y medio ambiental, con posterioridad a su ejecucion, aplicara las

técnicas y procedimientos de auditoria, de la ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de

acuerdo con la materia de examen y formulara el correspondiente informe que debera contener
comentarios, conclusiones, recomendaciones.

Es decir, que la auditoria incluye al examen especial que realiza la Contraloria sobre un
aspecto concreto de las actividades a cargo de las instituciones publicas, que culmina con un
informe que debe contener comentarios, conclusiones y recomendaciones.

El procedimiento de determinacion de responsabilidades objeto de este trabajo, por ser
un procedimiento conducente a generar gravamenes a los administrados, como lo es el
procedimiento sancionador, “inicia por la Administracion Publica, y no por los particulares que
puedan estar interesados en su iniciacién y resolucion y, en su caso, en la imposicion de una
sancion determinada (...). Es la Administracion quien decide incoar el procedimiento
sancionador, o no incoarlo”.%

El inicio de este tipo de procedimiento viene dado, por lo tanto, por un acto de la
administracion con competencia para el efecto y que, de manera previa, ha valorado la
conveniencia o no de iniciarlo; es un procedimiento posterior, distinto de los examenes
especiales o de auditoria que realiza el 6rgano de control para evaluar las actuaciones de los
funcionarios publicos, en los que se sustenta y de los que se deriva la conveniencia de iniciarlo.

En efecto, si del contenido de los resultados de los informes de examen a las actuaciones
de los servidores publicos y personas naturales o juridicas de derecho privado, vinculadas a
estas actuaciones; se desprende la necesidad de iniciar un procedimiento para determinar
responsabilidades, la Contraloria emite el acto de inicio del procedimiento, o predeterminacion.

Este acto, que debe notificarse al administrado, puede tratarse de una predeterminacion

de responsabilidad civil o glosa; de una orden de reintegro, o de una predeterminacion de

83 Gosalbez, El procedimiento administrativo sancionador, Loc. 21.
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responsabilidad administrativa, segin la eventual resolucion corresponda a responsabilidad
civil, por eventuales acciones perjudiciales a los recursos publicos, o desviaciones detectadas;
pago indebido por supuestos pagos injustificados; o, destitucion o multa, por faltas
administrativas.®

El jurista Manuel Rebollo manifiesta que “el acuerdo por el que se inicia el
procedimiento administrativo sancionador constituye una acusacion formal, pues
obligatoriamente ha de contener el hecho acusado, su posible calificacion juridica —esto es, la
presunta infraccion cometida— y la sancion que a ella pudiese corresponder, asi como la
identidad del presunto responsable. Habra de notificarse al acusado, con lo que se satisface su
derecho a ser informado de la acusacion”.s

El contenido del acto de inicio del procedimiento administrativo sancionador es
necesario para que la administracion garantice al administrado el derecho a conocer el motivo
de una eventual sancion y permita a este ejercer adecuadamente el derecho a la defensa, para lo
cual le confiere el término establecido en la norma que regula el respectivo procedimiento.

Por ello, la predeterminacién de cualquier tipo de responsabilidad es un acto de simple
tramite con el que se pone en conocimiento de las personas un eventual gravamen y es diferente

al acto administrativo de determinacién de responsabilidad.

4.1.2. Fase de instruccién del procedimiento

Iniciado el procedimiento, corresponde a la administracion impulsarlo. La fase de
tramite, previa a la decision final se denomina instruccion del procedimiento, que segun los
maestros Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Ferndndez comprende la presentacion de las
pruebas, las alegaciones, la presentacion de informes, y el tramite de audiencia y vista del
expediente.s®

De acuerdo con el tramite que la ley sefiale se llevara adelante la instruccion respectiva,
generalmente esta fase implica que, “se concede al acusado un plazo para que formule

alegaciones, presente documentos y proponga pruebas.®

84 Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002, (Arts. 43,46, 48, 52, 53).

% Rebollo, Izquierdo y Alarcén Sotomayor, Panorama del derecho administrativo sancionador, Loc.
45-46.

% Garcia de Enterria, y Fernandez, CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, 501-13.

57 Rebollo, Izquierdo y Alarcon Sotomayor, Panorama del derecho administrativo sancionador, Loc. 46.
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Es decir, esta fase del procedimiento, permite al administrado presentar su punto de
vista y defenderse de una pretendida sancion a aplicarse; y ser escuchado por la administracion
de forma previa a decidir.

En el procedimiento de determinacion de responsabilidades esta fase supone la
existencia de diferentes plazos para que los administrados presenten pruebas de descargo. El
plazo dependera del tipo de responsabilidad que haya sido imputada.

4.1.3. Terminacién del procedimiento

El procedimiento administrativo, iniciado por la administracién ante la posible
existencia de infracciones que merezcan la imposicion de gravdmenes a los administrados,
termina de forma normal, con la emisién de una resolucion o acto administrativo, ya sea
estableciendo la penalidad o absolviendo a la persona inculpada.

El jurista José Tardio indica la distincion entre las resoluciones y los actos de tramite
del procedimiento, cuando afirma: Se denominan “actos resolutorios” o “resoluciones” aquellos
actos que ponen fin al procedimiento administrativo, tras culminarse el mismo. Y se califican
como actos de tramite los demas actos del procedimiento que se producen en las distintas fases
de éste y son instrumentales de los resolutorios.

Por lo tanto, en el procedimiento de determinacion de responsabilidades, el Unico acto
a través del cual se impone la eventual sancién al administrado, o se le genera una obligacion
indemnizatoria por un perjuicio, es la resolucion que adopta la Contraloria, determinando la
responsabilidad o desvaneciéndola, después de llevar adelante el procedimiento previsto en la
ley.

En este contexto, el acto de predeterminacion, es un acto de tramite y no supone que el
procedimiento haya terminado.

Una de las garantias del debido proceso, reconocida en la Constitucion del Ecuador, es
aquella que exige que en todo procedimiento en el que se determinen derechos y obligaciones,
debe presumirse la inocencia de las personas, “mientras no se declare su responsabilidad

mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada’.s®

68 Tardio Pato, Lecciones de derecho administrativo, 19.
8 «Constitucion de la Republica del Ecuador», Titulo Il Derechos Art. 76, num.2 .
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Esta garantia supone la necesidad de que para determinar una responsabilidad el 6rgano
de control deba expedir una resolucién expresa.

Ademas, el texto constitucional dispone que “las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho”.” La motivacion, como se ha manifestado con anterioridad, es un
requisito para la validez de los actos administrativos.

En los procedimientos administrativos sancionadores y en los que pueden producir un
gravamen o resultado desfavorable al administrado si la administracién no se pronuncia en el
tiempo previsto en la Ley, pierde su competencia para el efecto y opera la caducidad de la
facultad sancionadora.

Respecto de la necesidad de que exista una resolucion en el procedimiento
administrativo, el profesor Patricio Cordero Ordofiez sefiala que “el Estado esta obligado a
resolver la peticion, no simplemente a expedir constancia de que la recibié. Sin embargo, el
sentido de la decision dependera de las circunstancias de cada caso y en esa medida podra ser
positiva o negativa. La obligacion del Estado no es acceder a la peticion, sino resolverla”.”

En los procedimientos conducentes a generar posibles gravamenes a los administrados,
la entidad publica que los incoa tiene la obligacion de emitir la resolucién final dentro del plazo
establecido en la norma, ya sea confirmando la obligacion del infractor, o absteniéndose de
hacerlo, de acuerdo a los argumentos y pruebas presentadas, durante la instruccién.

En lo que respecta al procedimiento de determinacion de responsabilidades, el profesor
Rafael Oyarte sefiala: “El acto de determinacién de responsabilidades (resolucién
confirmatoria), como cualquier acto administrativo, debe ser producto de un procedimiento
administrativo respetuoso de las reglas del debido proceso, acto que es impugnable
administrativa y judicialmente (Arts. 58 a 64, 69 LOCGE y 217, N° 4, COFJ)”.”

El acto de determinacion de responsabilidades o el que las desvanece, emitido en el
tiempo establecido por la Ley, por parte de la Contraloria General del Estado es el que pone fin
al procedimiento sancionador que esta entidad lleva adelante.

A continuacién, se analizard la situacion en la que, este acto no es expedido por el érgano

de control en el tiempo sefialado en la Ley.

0 «Constitucion de la Republica del Ecuador», Titulo Il Derechos (2008).
L patricio Cordero Ordéfiez, El silencio administrativo (Cuenca, Ecuador: EI Conejo, 2009), 27.
2 Qyarte Rafael, Debido Proceso, Loc. 239.
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5. Lainactividad formal de la administracion

Al referirse al deber juridico de resolver y pronunciarse de forma expresa sobre las
peticiones de los particulares que tiene la Administracion Publica, el profesor Marco Morales
sefala que: “no decidir o decidir fuera de plazo entrafia el incumplimiento de un deber. [...] De
manera que es posible concluir, que el deber de resolver implica la expedicion de una decision
fundada dentro de un plazo determinado”.”

La inexistencia de resolucion en el procedimiento de determinacion de
responsabilidades implica, por ello el incumplimiento por parte de la Contraloria de la norma
que regula el citado procedimiento.

Conforme lo refiere el mismo autor la inactividad de la administracion, puede ser de dos
tipos: material y formal,™ sefialando que se entiende como inactividad material, el “no hacer
de la administracion dentro de sus competencias ordinarias™.”™

A este tipo de inactividad se refieren también los estudiosos Alvaro Mora y JesUs
Gonzélez, al conceptualizarla como “una forma de ilegalidad causante de una lesion en la esfera
juridica de los particulares, no ya bajo una concepcion subjetiva en que la invocacion del
perjuicio debe estar basada en actos, sino en voluntades manifestadas en la inaccién
administrativa”.’®  Esta inactividad conlleva, por lo tanto el incumplimiento de la
Administracion de realizar una actividad concreta, establecida en una norma de caracter
obligatoria.

Para efectos de este andlisis se hard referencia a la inactividad formal de la
administraciéon que supone segun el profesor Marco Morales, “el incumplimiento de la
Administracion de su deber de resolver dentro de un procedimiento”.”

Dicho de otra manera, transcurrido el tiempo que, dentro del procedimiento, ha previsto
la ley para que la administracion emita el pronunciamiento final, o resolucion que corresponda,
sin que ésta haya expedido el acto respectivo, se puede hablar de la inactividad formal de la

administracion

Al respecto, el tratadista Jose Morillo manifiesta:

73 Morales Marco, Manual de Derecho Procesal Administrativo, P. 287.
" 1bid., P. 287-320

75 |bid., P. 287-320

78 |bid., P. 320

™ |bid., P. 287.
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Una vez producido el presupuesto de hecho cifrado en una manifestacion de inactividad de la
Administracion se encadenan una serie de consecuencias, comunes unas y diversas otras segun
los diferentes tipos de procedimientos: iniciados a solicitud del interesado o de oficio en su doble
modalidad, susceptibles de producir consecuencias favorables, de una parte, y de gravamen, de
otro lado. Entre las notas comunes destaca la subsistencia de la obligacion de resolver més alla
de la produccion del efecto que la norma anuda al presupuesto de hecho: silencio administrativo
positivo o negativo y caducidad.™

La doctrina estudia los diferentes efectos de la inactividad formal de la administracion,
frente a su obligacion de emitir una resolucion expresa a las peticiones de los ciudadanos.

Segun la ley lo establezca, en los procedimientos iniciados por pedido de los
administrados puede operar el silencio administrativo positivo o negativo a favor de los
peticionarios, quienes ante esta ficcion juridica tienen el derecho de impugnacion en sede
judicial, sin perjuicio de que la administracion mantenga su obligacion de resolver, aun después
del tiempo concedido en la norma.

En los procedimientos administrativos sancionadores y en los que pueden producir un
gravamen o resultado desfavorable al administrado si la administracién no se pronuncia en el
tiempo previsto en la Ley, pierde su competencia para el efecto y opera la caducidad de la
facultad sancionadora.

Asi lo sefiala el estudioso José Antonio Tardio, al manifestar que:

La falta de resolucion expresa por parte de la Administracion, en los procedimientos
conducentes a actos favorables, tanto iniciados previa solicitud del interesado, como de oficio
por la Administracion, conduce a la figura del silencio administrativo (positivo o0 negativo,
segun los casos, como estudiaremos mas adelante); mientras que la ausencia de resolucion
expresa de la entidad administrativa en los procedimientos conducentes a actos desfavorables o
de gravamen da lugar a la caducidad del procedimiento.”™

La caducidad, como efecto de la inactividad de la administracion, encuentra su
explicacion, en el principio de legalidad de la actuacion puablica.

El tratadista Juan Antonio Bolea lo explica de este modo:

Los 6rganos administrativos no se crean caprichosamente. Cuando se les instituye se hace a

sabiendas de que la creacién es una exigencia del interés pablico que los demanda. Al érgano
se le confieren determinadas competencias, dentro de las cuales, ineludiblemente, debe actuar.

8 José Antonio Morillo-Velarde Pérez, «El silencio administrativo tras la reforma de 1999. Un cambio
inadvertido y unas posibilidades inéditas», Revista de Administracion Publica, n.° 159 (2002): Loc. 105, ProQuest
Ebook Central, http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp.

" Tardio Pato, Lecciones de derecho administrativo, Loc. 18.
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Su actuacion debe ser constante, ritmica, sin preferencias injustificadas, sin olvidos u omisiones
jamas justificables; los titulares deben tener presente, en todo momento, que estan
desempefiando una funcidn publica, que estan actuando sobre intereses ajenos, cuyo trato debe
adecuarse al principio de igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley.®

Por lo anotado, la Contraloria General del Estado cuando actta en funcion de la potestad
de determinacion de responsabilidades debe hacerlo dentro de los limites de las potestades
sefialadas en la Ley, considerando que el ambito temporal indicado en la norma, es uno de ellos
y que, como tal, es de obligatoria observancia, y lo exige asi el respeto a los derechos de las
personas.

Habiéndose sefialado que, ante la inactividad de la administracion una vez transcurrido
el plazo sefialado en este tipo de procedimientos se produce la caducidad de la facultad
determinadora, es necesario referirse, por ultimo, a la figura de la denegacion técita y la razon
por la que no es posible que ésta opere en estos casos.

El profesor Garcia-Trevijano lo manifiesta sefialando que el silencio no da lugar a un
verdadero acto administrativo, por tratarse de una ficcion, que debe interpretarse siempre a

favor del administrado:

Superadas ya las posiciones que entendian que del silencio negativo surgia un verdadero acto
administrativo, se mantiene en la actualidad casi unanimemente que se trata de una pura ficcion,
que no da lugar a un verdadero acto; ficcion prevista en favor del administrado ante el
incumplimiento de un deber por parte de la Administracion.®

Por lo que queda claro que el silencio administrativo, ni es un acto ni tiene los efectos
de éste; vy, en los procedimientos de determinacion de responsabilidades no puede reemplazar
al pronunciamiento que esta obligada a emitir la administracion debido a la necesidad de que la
responsabilidad se determine a través de una resolucion expresa y motivada del érgano de
control y porque la ficcion juridica del silencio administrativo se cred a favor del administrado
Y no en su detrimento.

El analisis de las condiciones de la seguridad juridica y el debido proceso, y su necesaria
garantia, tanto en los procedimientos sancionadores como en aquellos conducentes a generar

gravamenes a los administrados; sus principales fases, y el efecto de la inactividad formal de la

80 Juan Antonio Bolea Foradada, «El retraso de la administracion y el silencio administrativo», Revista
de  Administracion  Publica, n° 51  (1966): Loc. 308, ProQuest Ebook  Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp.

81 Garcia-Trevijano Garnica, Ernesto, «Recursos contra denegaciones presuntas por silencio
administrativo», Revista de Administracion Publica, n.° 110 (1986): 32, ProQuest Ebook Central,
http://ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp.
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administracion, tratados en este capitulo, nos sirven para situarnos en el estudio del
procedimiento de determinacion de responsabilidades regulado por la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado; sus antecedentes; vy, las diferentes interpretaciones que, al
respecto, se han dado desde el érgano de control.

De ser el caso, se planteard una propuesta de mejora que permita adecuar las
actuaciones al marco legal y constitucional vigentes, en una labor tan importante y delicada
como es la del control de los recursos publicos, en aras a la prevalencia, en este campo, de las
garantias a la seguridad juridica y al debido proceso y a resultados eficaces y eficientes, por
parte de la administracion publica en el ejercicio de la facultad de determinacion de
responsabilidades.
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Capitulo segundo
El procedimiento administrativo de determinacién de responsabilidades

civiles y administrativas de la Contraloria General del Estado

Cuando ha culminado la auditoria que practica la Contraloria General del Estado a las
operaciones y actividades llevadas a cabo por las entidades pablicas y los informes respectivos
se encuentran aprobados por el Contralor General del Estado, prosiguen varios procesos
internos del 6rgano de control, varios de ellos, de simple tramite.

Si del informe de examen® se desprende la existencia del cometimiento de
irregularidades en la actuacion de funcionarios publicos o terceras personas vinculadas al
examen, inicia el procedimiento de determinacion de responsabilidades que implica un analisis
del contenido del informe, de los descargos presentados por los ciudadanos imputados, y la
pertinencia de aplicar o no una sancién, que es la determinacion de responsabilidad, sobre la
base de los documentos que obren en el expediente del procedimiento de auditoria..

Se trata, en definitiva, de un nuevo momento procedimental para todos los involucrados
en la accion de control, destinado a analizar las conductas en que habrian incurrido y permitirles
justificar sus actuaciones; y, para la Contraloria, de enmendar o corregir eventuales errores en
los que pudo incurrir durante la auditoria y hacer una nueva valoracién de la informacion
obtenida.

Uno de los resultados que puede provenir del control del uso y destino de los recursos
publicos es el ejercicio de la potestad sancionadora y/o determinadora que se materializa en el
acto administrativo que confirma la responsabilidad civil o administrativa, cuya validez juridica
se sustenta en que el procedimiento se haya desarrollado dentro de los parametros juridicos
previstos en la ley, esto es, las garantias de debido proceso, que incluye legitima defensa y
motivacién, y seguridad juridica.

En este capitulo se detallara las normas relacionadas con el procedimiento y se hara una

exposicion de las interpretaciones que al respecto han dado algunos funcionarios de la

82 Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002 Articulos 19-23. Tipos de auditorias por parte de la Contraloria: Examen especial, auditoria
financiera, auditoria de gestion, auditoria de aspectos ambientales, auditoria de obras publicas.
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Contraloria General del Estado, con el prop6sito de analizar si estas encuentran un fundamento
juridico, o han afectado derechos de los administrados que se encuentran sujetos a la actividad

de control.

1. Breve antecedente histérico

El 16 de mayo de 1977 se publico en el Registro Oficial No. 337 la Ley Organica de
Administracion Financieray Control LOAFYC, expedida por el Consejo Supremo de Gobierno
del Ecuador, gobierno de facto que goberno hasta el 9 de agosto de 1978.

El procedimiento de determinacion de responsabilidades civiles y administrativas fue
regulado por la citada norma, la que no fue concebida en el marco de un Estado interesado en
el respeto y garantia a los derechos ciudadanos, ni generador de instituciones juridicas que, en
un Estado de Derecho, son protegidas por la Constitucion y la Ley a través de procedimientos
que aseguren la observancia y cumplimiento de derechos fundamentales.

En este sentido, la LOAFYC remitid parte de la regulacién del citado procedimiento de
determinacion de responsabilidades a una norma de inferior jerarquia como es el reglamento de
aplicacion, norma secundaria que, incluso, debia ser expedida por el Contralor General del
Estado. Lo establecié asi el numeral 17 del Art. 303, al prescribir entre las funciones y
facultades de la méxima autoridad del 6rgano de control:

Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento de las
disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de que trata esta ley; responsabilidades
civiles, por el perjuicio econémico sufrido por la entidad u organismo respectivo, a causa de la
accion u omision de sus servidores y, presunciones de responsabilidad penal mediante la
determinacién de hechos incriminados por la ley. Para el ejercicio de esta facultad [...] el
Contralor expedira el correspondiente reglamento.

De esta manera se otorg0 al Contralor General del Estado la facultad reglamentaria para
normar un procedimiento, como consecuencia del cual podrian establecerse obligaciones y
responsabilidades imputables tanto a los particulares que se vinculaban con el sector publico
fruto de una relacion contractual, como a los servidores publicos por el ejercicio de sus

funciones.

8 Ecuador, «Ley Organica de Administracion Financiera y Control», Registro Oficial No. 337, (16 de
mayo 1977), Art. 303.
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El marco dentro del cual el Contralor regularia el procedimiento de determinacion de
responsabilidades, supuso la aplicacion de varias disposiciones legales de la LOAFYC que
respondieron a los objetivos de la ley y al ordenamiento juridico de la época. A manera de
ejemplo, se hara referencia a varias de las normas, hoy derogadas que, posiblemente influyeron
en la regulacion actual que se expresa en la vigente Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado y su interpretacion.

El Art. 336 de la Ley Organica de Administracion Financiera y Control establecia:

Imperfeccion legal de las resoluciones. - Si las resoluciones no cumplieren los requisitos
sefialados en los articulos anteriores, 0 no se expidieren o notificaren dentro del plazo sefialado,
los interesados podran considerar este hecho como denegacién tacita de sus alegaciones v,
consiguientemente como confirmacion de las glosas, pudiendo en tal caso, interponer la accion
gue corresponda ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.8

La norma antes citada, permitia que las resoluciones que contenian el acto
administrativo con el que la Contraloria General del Estado determinaba responsabilidades y
generaba obligaciones a los administrados, incumplieran con los plazos de notificacion
previstos en la ley asi como que se expidan sin contener los requisitos facticos y juridicos que
las fundamentarian,® esto es, se permitia a través de esta norma que regulaba la imperfeccion
legal de las resoluciones, la vulneracion por parte de la Contraloria General del Estado de la
propia LOAFYC; vy, aun asi, éstas producian efectos juridicos gravosos para los ciudadanos.
Resulta evidente entonces, que la norma juridica asi expresada, atentaba contra el estado de
derecho y justificaba el abuso del poder.

Esta disposicion normativa, de acuerdo con lo manifestado por el jurista Agustin
Gordillo en su obra Tratado de Derecho Administrativo, al concebir al informalismo como una
posibilidad de que la administracion no ajuste su conducta al ordenamiento juridico, significaria
hoy desnaturalizar la esencia del procedimiento como garantia de los derechos ciudadanos, ya
que son unicamente los administrados “quienes pueden invocar la elasticidad de las normas de
procedimiento, en tanto y en cuanto ellas les benefician. Ese informalismo no puede ser
empleado por la administracion para dejar de cumplir con las normas ni para eludir el debido

proceso”.%

8 Ibid., Art. 336.
% Ibid., Art. 335.
8 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 299.
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Ademas, en un Estado de Derecho se entenderia, que esta norma contenida en la
derogada LOAFYC que disponia que la inactividad de la administracion en el procedimiento
sancionador generaria los mismos efectos que el silencio administrativo negativo, estaria refiida
con el principio de legalidad pues éste exige que las instituciones publicas actien en el marco
de las facultades atribuidas por el ordenamiento juridico; y, con la obligacion constitucional de
motivar los actos porque, como lo afirma el tratadista Tomas Ramon Fernandez, “el silencio
administrativo, ciertamente, no puede ser conceptuado como un medio a traves del cual la
Administracion pueda eludir su obligacion de motivar las decisiones”.®

En lo que se refiere a la actuacion de la administracion, aquello que genera seguridad
juridica es la certeza de conocer que las entidades estatales tomaran sus decisiones de forma
oportuna, dentro del marco de la ley, por ello “en una concepcion se identifica formalismo con
certeza, seguridad, uniformidad, proteccion juridica”.s

Si el formalismo de la administracion es certeza, el incumplimiento de los
procedimientos es inseguridad que no puede ni debe provenir del Estado y sus instituciones,
menos aun, estar fundamentado en una disposicion juridica como la que hemos enunciado.

La norma juridica en analisis, en cuanto suponia la imposicién de un gravamen a la
persona sujeta al procedimiento administrativo sancionador, por inactividad de la
administracion, no contemplaba la obligacion de ésta de considerar los argumentos del
administrado en su defensa; ni la obligacion de motivar las decisiones que imponian
obligaciones a los administrados.

En lo que se refiere a los recursos que podian interponerse a los actos administrativos
de determinacion de responsabilidades administrativas por parte de la Contraloria General del
Estado, la LOAFYC disponia: “Las decisiones que impongan sancion, de acuerdo con este
capitulo son definitivas en la via administrativa: pero podran contradecirse en la via
jurisdiccional, ante el Tribunal Contencioso Administrativo”.®

La norma citada es opuesta al principio de legalidad objetiva que, como sefiala el
maestro Agustin Gordillo, permite el control de la actuacion administrativa en sede propia, en

procura de la eficiencia y control de las actuaciones por la misma administracion.

87 Tomas Ramon Fernandez Rodriguez, «Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios», Revista
de Administracién Publica, n.° 53 (1967): Loc. 284.

8 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 2.

8«Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica», Registro Oficial Suplemento No. 395,
(2008), Art. 378.
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En efecto, el principio de legalidad objetiva, como lo sefiala Agustin Gordillo, supone
la posibilidad de que el administrado presente un recurso o reclamo, ante la misma entidad de
la que provino el acto; vy, que la administracion revise lo actuado, no unicamente con la
finalidad de proteger los derechos de los ciudadanos; sino con el proposito de procurar que toda
decision emanada del poder publico sea emitida conforme a derecho, e incluso a las politicas
institucionales, situacion que, a través del reclamo es posible concretarla cuando las autoridades
de mayor jerarquia revisan las actuaciones de los inferiores.®

Las normas que no consideran la posibilidad de efectuar un control de las decisiones en
la via administrativa, ademas de afectar un principio del debido proceso reconocido en la
Constitucion,®* y de tutela administrativa, pueden ocasionar costos innecesarios a la
administracion y a los administrados al dejar abierta, como Unica via de revision de la legalidad
de las actuaciones administrativas, la accion en sede judicial, incluso para decisiones de menor
relevancia.

Por ultimo, respecto de la forma de regular la caducidad, en la LOAFYC se establecid
un plazo de cinco afios desde que tuvieron lugar las acciones de los funcionarios para que la
Contraloria General del Estado pueda emitir glosas o realizar la predeterminacion de
responsabilidades; y cinco afios adicionales, desde su notificacidn hasta la expedicion del acto
sancionatorio o de confirmacion de las mismas.*

Es decir, que los funcionarios publicos y las personas que se hubieren vinculado
contractualmente con el Estado, mantenian la posibilidad de responder por sus actuaciones,
hasta después de haber transcurrido diez afios.

Este cuerpo normativo emitido por la dictadura militar de la década de los setenta, no
considerd que el procedimiento, como lo afirma el tratadista Manuel Rebollo, “constituye una
garantia esencial para el acusado: existe para procurarle la satisfaccion de sus derechos
fundamentales de defensa”®, puesto que incorpord varias disposiciones que, de mantenerse
vigentes actualmente, se considerarian inaplicables por afectar de forma ilegitima elementales

derechos y garantias del administrado sujeto de control.

©Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 310.

91«Constitucion de la Republica del Ecuador», Titulo 11 Derechos (2008), el Art. 76, en el numeral 7.
letra m), establece que el derecho de las personas a la defensa, incluye, entre otras garantias la de recurrir el fallo
o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.

92 Ecuador, Ley Organica de Administracion Financiera'y Control, Art. 353.

9 Manuel Rebollo Puig, Manuel Izquierdo Carrasco, y Lucia Alarcon Sotomayor, Panorama del derecho
administrativo sancionador en Espafia (Bogota: Red Revista Estudios Socio-Juridicos, 2009), Loc. 40,
http://ebookcentral. proquest.com/lib/uasbsp/detail.action?doclD=3180864.
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El cambio constitucional hacia la proteccion de los derechos que se incorpor6 en la
Constitucion Politica del Ecuador, aprobada por el referéndum de 1978 por la que se retorna al
régimen democratico y se profundiza con la expedicion de la Constitucion Politica de 1998
exigia pues, una nueva forma de ver el procedimiento administrativo en general y, de modo
particular, el previsto en la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, por lo que en
esta ultima, se eliminaron disposiciones de la LOAFYC que representaban, en cierto modo,
ventajas para la administracion, cuando esta no cumplia las exigencias del ordenamiento
juridico en el procedimiento de determinacion de responsabilidades.

Como se ha anotado, el procedimiento de determinacién de responsabilidades civiles y
administrativas es regulado actualmente en la Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado LOCGE, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 595 de 12 de junio de 2002
y, de manera complementaria, por su reglamento general de aplicacion y el Reglamento de
Responsabilidades, este Gltimo expedido por el mismo érgano de control.

Segun los articulos 49 y 60 de la actual LOCGE, con excepcién de las 6rdenes de
reintegro, Gnicamente los actos de determinacion de responsabilidad civil admiten impugnacion
en la via administrativa; por lo que las 6rdenes de reintegro y las sanciones de destitucion y
multa, segun la ley, Gnicamente pueden impugnarse en sede judicial mediante accion
contencioso administrativa.

Esta norma de la LOCGE, que limita la interposicion del recurso de revision Unicamente
para las resoluciones que confirman la predeterminacion de responsabilidad civil o glosa, se
encuentra en contraposicion con lo que, de forma expresa, establece el articulo 173
constitucional, que manda: “L0s actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran
ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la
Funcion Judicial”.

Por su parte, el articulo 85 de la LOCGE determina que la falta de expedicion de las
resoluciones de la Contraloria General del Estado sobre la impugnacion de responsabilidades
civiles culposas y 6rdenes de reintegro que realicen los administrados o sujetos de control,
causan el efecto de denegacion tacita, contraponiéndose asi al principio de legalidad que obliga
a la Administracion a actuar en los plazos previstos en la Ley; y, que determina que, en los
procedimientos conducentes a generar gravamenes a los administrados, el efecto de la

inactividad de la Administracién es la caducidad.
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Es posible que, por la fuerza de la costumbre, las disposiciones de la LOAFYC que han
quedado referidas, hayan generado influencia en el posterior texto contenido en la actual Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, y; de igual manera, en la interpretacion de las
normas que actualmente rigen el procedimiento de determinacion de responsabilidades que sera

materia del presente analisis, de ahi la importancia de esta breve referencia historica.

2. Descripcion del procedimiento de determinacion de responsabilidad civil y

administrativa en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

La Contraloria General del Estado inicia el procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil y administrativa una vez concluido el examen de auditoria o
procedimiento de control del uso de los recursos publicos.

El trdmite de determinacion de responsabilidades, cuyas normas mas relevantes seran
objeto de este andlisis, es un verdadero procedimiento conducente a generar actos de gravamen
a los particulares, ya que por medio de él se busca que un eventual infractor de las normas
legales, repare el presunto dafio ocasionado al Estado con su conducta o sea castigado por
incurrir en incumplimiento del ordenamiento juridico.

La Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, expedida en junio de 2002, en
cuanto al procedimiento regulado en ella, en virtud del cual se determinan responsabilidades,
fue reformada el 11 de agosto de 2009 cuando, entre otras reformas, se aumentd el valor de las
sanciones administrativas, y se extendio el plazo de caducidad para la determinacion de
responsabilidades administrativas de cinco a siete afios.*

De este modo, actualmente, en materia del procedimiento sancionatorio de
determinacion de responsabilidades civiles y administrativas cuya competencia es de la
Contraloria General del Estado, rige la Ley expedida en 2002, en cuyas normas se refleja
influencia de la LOAFYC aprobada por el Consejo de Gobierno en 1977.

El procedimiento de control y la eventual imposicion de sanciones se encuentra regulado
en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, el reglamento de esta ley; vy, el

Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado, de las que se analizaran

% Ecuador, «Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado»,
Registro Oficial No. 1 (Suplemento), 11 de agosto de 2009, el Art. 46 establece valores superiores para las
sanciones administrativas o multas, y el Art. 71 establece que plazo de la Contraloria para pronunciarse sobre las
actuaciones caduca en siete afios.
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principalmente las disposiciones de caracter adjetivo, relacionadas con la determinacion de
responsabilidad civil y administrativa; recalcando que, aun cuando, por mandato del articulo
132, numeral 6 constitucional, los 6rganos de control que tienen la facultad de expedir normas
de caracter general en las materias propias de su competencia, no pueden alterar o innovar las
disposiciones legales, por el orden jerarquico de aplicacion de las leyes; sin embargo, en
algunos casos los reglamentos emitidos por la Contraloria han modificado expresas normas
contenidas en la LOGCE.

Los informes, resultado de los examenes de control, forman parte del expediente de
determinacion de responsabilidades y justifican, de ser el caso, el acto de inicio del
procedimiento de determinacion de responsabilidades, que es equivalente a aquel con el que se
da inicio al procedimiento administrativo general.

La Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado a este acto de inicio le denomina
predeterminacion o glosa cuando se trata de un procedimiento que, eventualmente pudiera
concluir con la resolucion de determinacion de responsabilidades civiles; y, si es por perjuicios
a los recursos publicos, se le denomina orden de reintegro, en el caso de que pudiere
determinarse un eventual pago indebido;% vy, el Reglamento de Responsabilidades lo denomina
predeterminacion de responsabilidad administrativa cuando exista la posibilidad de imponer
una eventual sancion administrativa de multa o destitucion.®

De este modo, la ley y el reglamento distinguen dos actos dentro del procedimiento de
determinacion de responsabilidades, a saber, el acto de inicio cuya denominacion depende de
la eventual sancion a imponerse;” y el acto de determinacion de responsabilidad civil,
administrativa o de pago indebido, con el cual concluye el procedimiento administrativo, en

caso de existir una sancion.

% Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002 (s. f.), Art. 53.

% Ecuador, «Reglamento de Responsabilidades» Registro Oficial Suplemento No. 696 § (2016), Art. 11.-
Predeterminacion de responsabilidades y Emisién de Ordenes de Reintegro.- La predeterminacion constituye la
identificacion individual de acciones u omisiones de los servidores/as pablicos/as, ex servidores/ as publicos/as 0
terceros relacionados que, como resultado del cumplimiento o no de sus obligaciones, podrian generar
responsabilidades administrativas culposas y/o civiles culposas mediante glosas. En los casos de pago indebido,
se procedera a la emision de érdenes de reintegro, en base a la identificacion de las acciones u omisiones antes
referidas.

97 Segun los articulos 46 y 52 de la LOCGE, y articulo 11 del Reglamento de Responsabilidades de la
CGE, se denomina predeterminacion de responsabilidad administrativa, si la eventual sancién a imponerse es una
multa; glosa, si se trata de una posible determinacion de responsabilidad civil; y, orden de reintegro, si el
procedimiento inicia por un posible pago indebido.
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Corresponde a la Contraloria iniciar el procedimiento, en observancia de los derechos
ciudadanos de las personas involucradas; y, de ser el caso concluirlo con la respectiva sancion
0 determinacidon de responsabilidad.®

Como se ha citado, la ley se refiere a dos tipos de sanciones: las sanciones
administrativas de multa y la destitucion, por actuaciones que infrinjan el ordenamiento
juridico; y la responsabilidad civil culposa, cuando la conducta imputada ha traido como
consecuencia, un presunto perjuicio econémico al Estado, entre las que se encuentra el pago
indebido, esto es, la existencia de pagos injustificados.

Respecto a la responsabilidad penal, ésta corresponde determinarla, exclusivamente a
los jueces penales, sin embargo, la Contraloria, en este caso, remite el expediente con los
indicios de responsabilidad penal a la Fiscalia General del Estado, para el tramite legal que
corresponde.

Tanto las responsabilidades administrativas, que suponen sanciones a quienes hubieren
incurrido en conductas tipificadas como infracciones en la norma juridica, como las
responsabilidades civiles, que suponen obligaciones indemnizatorias, por eventuales perjuicios
al Estado, deben determinarse por parte del 6rgano de control, en el marco del debido proceso,
de conformidad con lo previsto en el orden juridico y constitucional. Asi lo prevé el segundo
inciso del articulo 39 de la LOCGE:

Previamente a la determinacion de responsabilidades administrativas y civiles culposas que se
desprendan de los informes elaborados por las auditorias internas, la Contraloria General del
Estado examinara el cumplimiento de los preceptos legales y de las normas de auditoria y
procedera a determinarlas con la debida motivacion, sustentandose en los fundamentos de hecho
y de derecho pertinentes. De existir indicios de responsabilidad penal, se procedera de acuerdo
a lo previsto en los articulos 65, 66 y 67 de esta Ley.

En todos los casos, la evidencia que sustente la determinacion de responsabilidades, a mas de
suficiente, competente y pertinente, reunird los requisitos formales para fundamentar la defensa
en juicio.*®

Esta disposicion que rige los procedimientos de determinacion de responsabilidades

sefiala de manera expresa la obligacion del érgano de control de motivar las resoluciones en las

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 31.- Funciones y atribuciones de la
Contraloria General del Estado: 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 accion u omision
de sus servidores, e indicios de responsabilidad penal, mediante la determinacion de hechos incriminados por la
ley (...), 37. Observar los derechos constitucionales individuales y las garantias del debido proceso en los informes
que emita.

% Ibid., Art. 39.
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que imponga una sancién; y de asegurarse que los actos respectivos, puedan fundamentar
adecuadamente la defensa de la Contraloria en sede judicial.
En lo que hace referencia al cumplimiento de las normas del debido proceso y el respeto

de la seguridad juridica, la Ley dispone:

Art. 79.- Personal de auditoria y de determinacion de responsabilidades. - Los servidores
publicos que intervinieren en los procesos de auditoria gubernamental, predeterminacion o glosa
y de determinacidn de responsabilidades civiles culposas o de indicios de responsabilidad penal,
tendran los siguientes deberes y atribuciones: [...]

2. Aplicar en la predeterminacion y en la determinacion de las responsabilidades administrativas
y civiles culposas y en la de los indicios de responsabilidad penal, las garantias
constitucionales.'®

De esta manera, tanto la responsabilidad administrativa, como la responsabilidad civil,
deben ser expedidas con observancia y en aplicacién del procedimiento administrativo previo
establecido en la ley y deméas normativa secundaria, garantizando los derechos ciudadanos a la
seguridad juridica, debido proceso y motivacion consagrados en la Constitucion.

Hasta antes del 10 de septiembre de 2018, en que se reformé el Reglamento de
Responsabilidades de la Contraloria General del Estado, la norma establecia que el
procedimiento terminaba con la imposicion de una sancién o determinacién de responsabilidad;
0, con la resolucion en la que ésta se desvanecia.

A partir de esta reforma, el Reglamento de Responsabilidades establece:

Art. 19.- Terminacién. - El procedimiento administrativo para la determinacion de
responsabilidades terminara por las siguientes causas:
a) Providencia de negativa de admision a tramite del recurso de revision,
b) Ejecutoria de la resolucion correspondiente; y,

c¢) Declaracion de caducidad, conforme a lo previsto en el articulo 71 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado.'*

Es decir, por disposicion normativa contenida en el Reglamento y no de la Ley, se
habilita la interposicion del recurso administrativo de revision a favor de quienes hayan sido
notificados con un acto administrativo de determinacion de cualquier tipo de responsabilidad,

recurso que se puede interponer ante la maxima autoridad de la Contraloria General del Estado.

100 1bid., Art. 79.
101 Ecuador, «Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial
No. 323 (Suplemento), 10 de septiembre de 2018, Art. 19.
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Respecto de la declaratoria de caducidad el articulo 71 de la LOCGE, que sera analizado
mas adelante, establece que la Contraloria tiene la obligacion de declarar de oficio la caducidad
de sus facultades cuando han transcurrido siete afios desde que se realizaron las actividades o

se ejecutaron los actos objeto del control; el articulo 72 dispone adicionalmente lo siguiente:

Art. 72.- Declaratoria de la caducidad. - En todos los casos, la caducidad sera declarada de
oficio o0 a peticion de parte, por el Contralor General o por los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo, segun se hubiere presentado el reclamo como acciéon o como
excepcion. 1%

De acuerdo con lo sefialado en esta disposicion de la Ley, se considera que, ademas, la
Contraloria tiene la obligacion de declarar la caducidad del procedimiento, cuando no haya
existido pronunciamiento de su parte, dentro de los plazos sefialados por la norma respectiva
en cada caso, segun el tipo de responsabilidad de la que se trate.

Sin embargo, de las sentencias que han sido analizadas, cuyo detalle consta en el Anexo
| de este trabajo, se observa que la Contraloria General del Estado no declara de oficio la
caducidad de sus actuaciones como lo dispone la Ley, sino que incluso, en muchos casos, emite
el acto de determinacion de responsabilidades después de transcurridos los plazos sefialados en
la norma para el efecto.

El catedratico Juan Alfonso Santamaria, al referirse a las razones por las cuales las
entidades publicas no declaran de oficio la caducidad de los procedimientos en Espafia, a pesar

de haber transcurrido el tiempo establecido en norma expresa, manifiesta:

La sencillez del mecanismo de la caducidad, unida a la claridad de su regulacion, deberian haber
determinado que el actual articulo 44.2 de la Ley sélo hubiera sido objeto de breves comentarios,
carentes de toda problematica. EIl que no haya sido asi y que este precepto se haya convertido
en una caudalosa fuente de problemas -como lo demuestra el que haya provocado un conjunto
de aportaciones doctrinales inusualmente abundante para una técnica que, por su elementalidad
no las merece, -sélo es explicable por las sisteméticas resistencias que su aplicacion ha generado,
tras las cuales subyace la radical incompatibilidad entre la perencidn de los procedimientos y la
virtual inmortalidad de que antafio gozaban; son muy escasas las dudas interpretativas que no
son puramente artificiales y que no responden a la decisién de mitigar la consecuencia (tan
indiscutible como insoportable) de que también la Administracion, como los particulares, pierde
el tren si se retrasa.'%

102 Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002, Art. 72.

103 Juan Alfonso Santamaria Pastor, «Caducidad del procedimiento», Revista de Administracion Publica,
No. 168 (2005), P. 13.
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Coincidimos con lo afirmado por el catedratico ya que, en el caso particular de los
procedimientos de determinacion de responsabilidades por parte de la Contraloria, existieron
disposiciones en la LOAFYC, asi como en el Reglamento de la LOCGE que, establecian la
posibilidad de que la facultad determinadora del 6rgano de control se interrumpa de forma
indefinida, que dificultan a la administracién a aceptar que el tiempo transcurrido extingui6 la
facultad para pronunciarse.

Tambien tiene que ver la resistencia de la administracion a declarar de oficio la
caducidad el hecho de no considerar a los procedimientos como verdaderas herramientas para

garantizar el ejercicio de los derechos a los ciudadanos:

(...) de tal forma que resultaba logico que su participacion en los procedimientos se hallase
sujeta a un estresante sistema de acelerones y frenazos, garantizado por una estricta disciplina
inglesa de plazos y castigos. Por el contrario, y bajo el pretexto de que la Administracion,
cuando actla, lo hace para servir a un sacrosanto interés publico, resultaba también coherente
la idea de que el trabajo de ésta no debia hallarse condicionado por ningln tipo de apremio
temporal (lo cual es atn hoy directamente perceptible por cualquier privado que ha de mantener
un trato directo con servicios administrativos: con todas las excepciones que se quieran, la
sensacion que percibe es la de que el tiempo se vive en la Administracién a cAmara lenta).1%

De esta manera, los tiempos que se consideran improrrogables para los administrados,
para la administracion publica, parecerian ser, para la administraciéon, solamente tiempos
referenciales no obligatorios, situacion que desdice del procedimiento como herramienta para
garantizar los derechos ciudadanos.

En el acapite 6 de este trabajo se analizan con més detalle los diferentes argumentos e
interpretaciones normativas, sostenidos por los funcionarios de la Contraloria, para defender
como legitimos los actos administrativos emitidos fuera de los plazos, que suponen ademas la
resistencia del 6rgano del control a declarar de oficio la caducidad, cuando se ha extinguido la
facultad por el transcurso del tiempo.

Considerando a la caducidad, como un limite legal en el tiempo que tiene la Contraloria
General del Estado para emitir el acto administrativo de determinacion de responsabilidades,
(cuyo estudio se realizara con mas detalle en el acépite 4.) debemos sefialar que el
procedimiento respectivo termina en una de las siguientes formas:

a) Con el acto administrativo en el que se desvanece la responsabilidad, inicialmente

imputada.

104 Juan Alfonso Santamaria Pastor, «Caducidad del procedimiento», P. 11.
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b) Con el acto de determinacién de responsabilidad, cuando no se haya interpuesto el
recurso de revision, o cuando este recurso haya sido negado Yy el acto se encuentre
ejecutoriado.

c) Cuando la Contraloria General del Estado hubiera declarado la caducidad de sus
facultades de conformidad con lo establecido por el articulo 71 de la LOCGE, esto
es, cuando ha transcurrido el plazo de 7 afios sin que se haya pronunciado sobre la
determinacion de responsabilidades;

d) Cuando la Contraloria hubiere declarado la caducidad del procedimiento
administrativo sancionador de conformidad con lo sefialado en el articulo 72 de la
LOCGE, esto es, si en los procedimientos iniciados en uso de sus facultades de
control no existiera pronunciamiento en los plazos o términos expresamente

previstos para el efecto

2.1. Procedimiento de determinacion de responsabilidad civil

El articulo 52 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado en lo que se

refiere a la responsabilidad civil culposa, sefiala:

La responsabilidad civil culposa nace de una accion u omision culposa, aunque no intencional
de un servidor publico o de un tercero, autor o beneficiario, de un acto administrativo emitido,
sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones necesarias para evitar resultados
perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos.

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria del perjuicio
econdmico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en que éste se produjo,
gue nace sin convencién, proveniente de un acto o hecho culpable del servidor pablico, o de un
tercero, cometido sin intencion de dafiar, que se regula por las normas del cuasidelito del Codigo
Civil 1%

La responsabilidad civil supone de este modo, por un lado, la existencia de una conducta
previa valorada como la accion u omision no intencional del presunto infractor en la cual éste
no actud con el cuidado requerido para evitar un dafio a los bienes o recursos publicos; y por
otro, la consecuencia que determina el ente de control, a través de la imposicién de la obligacion

de indemnizar al Estado por el dafio causado.

105 1bid., Art. 53.
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El tramite para que la Contraloria General del Estado emita el acto de determinacion de
responsabilidad civil culposa puede iniciar de dos maneras: a través de la emision de una
predeterminacion o glosa; y, mediante la expedicion de una orden de reintegro por parte del
ente de control que es notificada al presunto infractor.

Si el procedimiento inicia con la emisién de una orden de reintegro, por un supuesto
pago injustificado, el presunto infractor podra realizar el pago reconociendo la obligacion o
solicitar la reconsideracion de la orden.

En ambos casos, estos actos de inicio del procedimiento o predeterminacion (glosas u
ordenes de reintegro) son notificados a las personas implicadas a quienes se les concede el plazo
improrrogable sefialado en la ley (Art. 53), noventa dias si se trata de 6rdenes de reintegro y
sesenta dias, si se trata de glosas, para que ejerzan su derecho a la defensa, a través de pruebas
0 argumentos a su favor.

El articulo 53 de la LOCGE, establece que el perjuicio se determinard, a través del

siguiente procedimiento:

1. Mediante la predeterminacion o glosa de responsabilidad civil culposa que sera o seran
notificadas a la o las personas implicadas sean servidores publicos o personas naturales o
juridicas de derecho privado, concediéndoles el plazo de sesenta dias para que las contesten
y presenten las pruebas correspondientes. Expirado este plazo, la Contraloria General del
Estado expedira su resolucion.

2. Mediante 6rdenes de reintegro, en el caso de pago indebido. Se tendra por pago indebido
cualquier desembolso que se realizare sin fundamento legal o contractual o sin que el
beneficiario hubiere entregado el bien, realizado la obra, o prestado el servicio, o la hubiere
cumplido solo parcialmente. En estos casos, la orden de reintegro serd expedida por la
Contraloria General del Estado y notificada a los sujetos de la responsabilidad,
concediéndoles el plazo improrrogable de noventa dias para que efectlen el reintegro. Sin
perjuicio de lo expresado, en el transcurso de dicho plazo, los sujetos de la responsabilidad
podran solicitar a la Contraloria General del Estado la reconsideracion de la orden de
reintegro, para lo cual deberan expresar por escrito los fundamentos de hecho y de derecho
y, de ser del caso, adjuntardn las pruebas que correspondan. La Contraloria General del
Estado se pronunciard en el plazo de treinta dias contado a partir de la recepcion de la peticion
y su resolucion sera definitiva, pero podra impugnarse en la via contencioso administrativa.

En cuanto al plazo que tiene la Contraloria para pronunciarse y confirmar o no la orden
de reintegro, a través de la determinacion de pago indebido, disponiendo la devolucién de lo
pagado sin fundamento o reconsiderando la orden inicial, la ley sefiala que son treinta dias a
partir de la recepcion por parte del dérgano de control, desde la contestacion a la
predeterminacion que realice el interesado. Decision ésta, que segun lo establece el articulo 60
podra impugnarse Unicamente por la via judicial a través de la accion contencioso

administrativa.
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En lo que se refiere al plazo que tiene la Contraloria para determinar una responsabilidad
civil, cuyo tramite inicid a través de glosa, el Art. 56 de la misma Ley dispone que el acto
administrativo sancionatorio por el que se resuelva el procedimiento debera emitirse dentro del
plazo de ciento ochenta dias desde la notificacion de la glosa. El acto de desvanecimiento de
la glosa, deberé ser emitido en este mismo plazo.

Es necesario recalcar que, respecto del procedimiento para establecer una orden de
reintegro, el articulo 60 de la LOCGE dispone la no procedencia de la presentacion del recurso
de revision,'® sin embargo, la disposicion contenida en el articulo 43 del Reglamento de
Responsabilidades de la Contraloria General del Estado si lo ha considerado; y, a pesar de no
tener amparo en norma con rango de ley, lo tiene en la norma fundamental.

En efecto, el Contralor General del Estado en aplicacion de las disposiciones
constitucionales contenidas en los articulos 76, letra m), y 173 que garantizan el derecho a
recurrir de todo fallo, tanto en la via administrativa como en sede judicial; en uso de la facultad
reglamentaria para el cumplimiento de sus funciones contemplada en el articulo 95 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado; y, ante la necesidad de armonizar la normativa
interna de la Contraloria con la norma suprema, incluyo en el Reglamento de Responsabilidades
vigente desde el 10 de septiembre de 2018, un articulo que permite impugnar todos los actos
administrativos de determinacion de responsabilidades.

El mencionado articulo 43 reglamentario establece: “Las resoluciones que confirmen o
desvanezcan responsabilidades administrativas y/o civiles culposas, seran susceptibles de
impugnacion en sede administrativa a través de la presentacion del recurso de revision, de
conformidad con lo establecido en la letra m) del articulo 76 de la Constitucion de la
Republica”. 17

Aunque la citada norma actualmente posibilita la presentacion del recurso de revision a
todos los actos de determinacién de responsabilidades, consideramos necesario que sea una

norma con rango de ley la que garantice este derecho, y derogue las actuales disposiciones de

106 Ecuador, «Ley Organica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No. 595 (Suplemento)
de 12 de junio de 2002, al respecto el articulo 60 dispone: ""Procedencia del recurso de revisién. - Con excepcion
de las 6rdenes de reintegro, la Contraloria General del Estado revisar las resoluciones originales que expida, en
todo lo concerniente a la determinacion de responsabilidad civil culposa, de oficio o a peticidn del directamente
afectado por aquellas (...)".

107 Ecuador, «Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial
No. 323 (Suplemento), 10 de septiembre de 2018.
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la Ley Orgénica de la Contraloria que limitan la posibilidad de impugnar en sede administrativa
los actos de determinacion de responsabilidadest®

2.2. Procedimiento de determinacion de responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa es considerada por la Ley Organica de la Contraloria
como una sancion a los funcionarios publicos, cuya finalidad es castigar el incumplimiento o
infraccion de la norma juridica y corregir las actuaciones ilegales, a diferencia de la
responsabilidad civil cuyo caracter, como se ha dicho, es autbnomo e indemnizatorio.

Este tipo de responsabilidad es impuesta a los servidores que infringen con su actuacion
unadisposicion del ordenamiento juridico; y, segun la gravedad de la infraccion, puede consistir
en multa o destitucion.

Con relacién a la sancién de destitucion, el Art. 48 la Ley Organica de la Contraloria
establece que el procedimiento inicia notificando al presunto infractor la desviacion detectada
para que en el plazo de hasta treinta dias ejerza su defensa; y que, en sesenta dias a partir del

vencimiento de este lapso la Contraloria debera emitir la resolucion que corresponda:

La Contraloria General del Estado, antes de imponer la sancion de destitucion, notificara al
implicado sobre la desviacion detectada, concediéndole el plazo improrrogable de hasta treinta
dias para que ejerza su defensa. Vencido este plazo, el Contralor General o los funcionarios de
la Contraloria General del Estado competentes para hacerlo, emitiran su resolucion dentro del
plazo de sesenta dias.

Es decir, la Contraloria tiene sesenta dias, una vez vencido el plazo concedido al
administrado observado, para confirmar o desvanecer esta sancién administrativa.'®®

El procedimiento para la imposicion de una multa se encuentra regulado en el
Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado, cuyo Art. 14 dispone:

Notificada la predeterminacion de responsabilidad, se concedera al observado el plazo
improrrogable de hasta treinta dias contado desde la fecha de notificacion, para que ejerza su
defensa. Vencido este plazo hayan o no presentado las pruebas de descargo, la Direccién de
Responsabilidades emitira la resolucién debidamente motivada dentro del plazo establecido en
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, contado a partir de la presentacion de la
contestacion donde se aceptaran los justificativos o se comunicara a la autoridad nominadora de

108 | os articulos 49 y 60 de la LOCGE limitan la posibilidad de presentar el recurso de revision para
impugnar determinacion de responsabilidades, a los actos de determinacidn de responsabilidad civil culposa.
Quedan excluidas los actos de confirmacion de drdenes de reintegro, y las responsabilidades administrativas.

109 1bid., Art. 48.
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la que dependa el sujeto para que ésta imponga la correspondiente sancidn prevista en el articulo
46 de la Ley antes referida.''?

Como en el caso de las demas normas citadas, el procedimiento inicia con la notificacion
a la persona observada, del acto inicial o predeterminacion que justifica el inicio del trdmite, el
funcionario tiene un plazo para ejercer su derecho a la defensa; a partir de cuyo vencimiento, la
Contraloria General del Estado tiene, a su vez, un plazo para emitir la resolucion
correspondiente.

En el caso de que el tramite inicie con una predeterminacién de responsabilidad
administrativa de multa, el 6rgano de control tiene el plazo de sesenta dias para pronunciarse,
después de la intervencion del particular afectado, por disposicion del Art. 56 del Reglamento
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.''*

A continuacion, se presenta en grafico el resumen de los distintos procedimientos de
determinacion de responsabilidades por parte de la Contraloria General del Estado segln lo
establecido en la LOCGE.

En el caso del procedimiento para establecer 6rdenes de reintegro, a pesar de que el
actual Reglamento de Responsabilidades contempla la posibilidad de presentar recurso de
revision, ante la determinacion de cualquier tipo de responsabilidad, esta fase no ha sido
incluida en el gréfico, considerando la disposicion contenida en el articulo 60 de la LOCGE que
exceptua del derecho de interponer el citado recurso en este procedimiento especifico.

Sin embargo, por la disposicion constitucional que motivé la expedicion del Reglamento
de Responsabilidades en septiembre de 2018, y en vista de que los actos administrativos de
confirmacion de érdenes de reintegro son un tipo de responsabilidad civil, es procedente

impugnar este tipo de resoluciones, a través del recurso de revision.

110 Ecuador, «Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial
No. 696 (Suplemento), 22 de febrero de 2016, Art. 14.

111 Ecuador, «Reglamento de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado», Registro Oficial No.
119 de 07 de julio de 2003 Art. 56. Proceso de la determinacion de responsabilidades.- De conformidad con lo
dispuesto en la ley, en el proceso de determinacion de responsabilidades, se procedera de la siguiente manera: a.
Para las sanciones de destitucién o de multa o de ambas a la vez serd notificado el empleado sobre la o las
desviaciones detectadas; habra el plazo improrrogable de hasta 30 dias, para que ejerza su defensa; la Contraloria
establecerd su resolucion dentro del plazo de 60 dias (...)”
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Gréfico No. 1

Procedimiento determinacion responsabilidad civil
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notificacién de glosa ADMINISTRATIVO

Fuente: Ley Organica de la Contraloria General del Estado: Arts. 53, 56 y 60-64

Elaboracion: Anabelle Plaza Orbe

Grafico No. 2

Procedimiento responsabilidad administrativa: Destituciéon
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Fuente: Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 48
Reglamento de la LOCGE Atrt. 56, letra a.
Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado, Art. 47

Elaboracion: Anabelle Plaza Orbe
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Procedimiento responsabilidad administrativa: Multa

Contralorfa: Contraloria: 30 dias
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Fuente: Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 48
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Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado, Art. 47

Elaboracién: Anabelle Plaza Orbe

Gréafico No. 4

Responsabilidad civil: Orden de reintegro

Contralorfa:
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PROCEDIMIENTO
90ldiasplazo ADMINISTRATIVO

Fuente: Ley Organica de la Contraloria General del Estado Art. 53 numeral 2. y Art. 60
Elaboracion: Anabelle Plaza Orbe
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3. La inactividad de la administracion en el procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil y administrativa

En los gréaficos que anteceden se ha hecho constar los procedimientos para la
determinacion de responsabilidades civiles y administrativas por parte de la Contraloria General
del Estado, regulados en la LOCGE vy los reglamentos sobre la materia expedidos por ese 6rgano
de control.

Como todo procedimiento administrativo susceptible de generar gravdmenes a los
administrados, inicia mediante un acto preparatorio que es notificado al presunto responsable,
con la indicacion de la posible responsabilidad a determinarse (civil o administrativa) en contra
del eventual infractor.

En el plazo establecido en la LOCGE el implicado podra ejercer su derecho a la defensa
y presentar las pruebas de descargo que considere pertinentes y el érgano administrativo de
control, segln corresponda, tendra la obligacion de determinar la responsabilidad o
desvanecerla en el plazo establecido en la norma legal, a través de la expedicion del
correspondiente acto administrativo.

Segun la LOCGE, Unicamente el acto de determinacion de responsabilidad civil glosa
es impugnable en sede administrativa, ante la propia Contraloria, a través del recurso de
revision.

Sin embargo, desde la expedicion del Reglamento de Responsabilidades, por parte de
la Contraloria General del Estado, el 18 de febrero de 2016, en su articulo 28 se establece la
posibilidad de interponer recurso de revisién, ante la imposicion de cualquier tipo de
responsabilidad, es decir responsabilidades administrativas (multa y destitucion), y
responsabilidades civiles que confirmen glosas u 6rdenes de reintegro.

En todos estos casos, por aplicacion del principio de legalidad, que rige el procedimiento
sancionatorio general, el Organo administrativo de Control tiene la obligacion de emitir la
respectiva resolucion.

El tratadista Juan Antonio Bolea se refiere a ello, cuando sefiala que “la Administracion
no solo tiene el deber de resolver expresamente; debe hacerlo, ademaés, dentro de un plazo

determinado”;!*? esta obligacion de resolver en el tiempo conferido por la norma proviene de

112juan Antonio Bolea Foradada, «El retraso de la administracion y el silencio administrativo», Revista
de  Administracion  Puablica, n.° 51  (1966): 309, ProQuest Ebook Central, http:/
ebookcentral.proquest.com/lib/uasbsp/detail.action ?dociD=3223974 Created from uasbsp.
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varios principios que garantizan a los ciudadanos sus derechos constitucionales, entre ellos el
de legalidad; pero ademaés supone la aplicacion del principio de seguridad juridica que forma
parte del debido proceso constitucional.

Por un lado, las normas que se cumplen por parte de la administracion puablica
contribuyen a generar seguridad juridica en las personas; y, por otro, el mandato constitucional
contenido en el articulo 76 de la Constitucion del Ecuador establece que “solo se podra juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento”.

Una autoridad que se pronuncia fuera de los plazos establecidos en la norma aplicable
a un procedimiento especifico, genera inseguridad juridica en el sistema al provocar situaciones
sobre las que no existiria certeza del tiempo de la definicion; y vulnera el derecho al debido
proceso, al no respetar las normas del procedimiento, infringiendo el ordenamiento juridico
legal y constitucional que esta llamada a cumplir.

De mayor manera impacta con sus efectos esta actuacion, cuando se trata de
procedimientos conducentes a generar gravamenes a los administrados en el que las garantias
constitucionales exigen que las autoridades actten dentro de sus competencias; lo que se vuelve
aun mas relevante, cuando la autoridad publica controla, a su vez, el cumplimiento de las
normas juridicas.

Por lo tanto, es necesario definir los efectos de la falta de pronunciamiento de la
Contraloria General del Estado dentro de los plazos previstos en la Ley o el Reglamento una
vez iniciado el procedimiento de determinacién de responsabilidades.

El tratadista José Antonio Tardio, al referirse a los procedimientos iniciados de oficio
por la administracion, sefiala que la caducidad “estd prevista so6lo para aquellos de estos
procedimientos de los que se deriven actos desfavorables o de gravamen, cuando se produzca
una ausencia de notificacion dentro de plazo, imputable a la Administracion, de la resolucion
expresa adoptada en el mismo”.'3

El criterio del autor, guarda coherencia con las disposiciones de la Constitucion de la
Republica, que garantizan al debido proceso en lo que se refiere al derecho de ser juzgados por
el juez competente en razon del tiempo, y a que todo acto de la administracion, por el cual se

pretenda generar obligaciones a las personas, debe ser motivado, bajo pena de nulidad.

113)José Antonio Tardio Pato, Lecciones de derecho administrativo acto administrativo, procedimiento y
recursos administrativos y contencioso-administrativos, 30.
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El efecto de caducidad como consecuencia de la falta de pronunciamiento de la
administracion dentro de los plazos sefialados por el ordenamiento juridico, contribuye a
generar seguridad juridica a los administrados, quienes pueden conocer el tiempo especifico de
duracion de un determinado procedimiento de gravamen.

El maestro Juan Alonso Santamaria sefiala adicionalmente:

Aludir solo a la seguridad juridica me parece poco expresivo. A mi entender, la razén Ultima
de la caducidad se encuentra en un indeseable efecto psicolédgico, bien conocido de muchos
ciudadanos: me refiero a la eficacia intrinsecamente punitiva que posee la mera tramitacion
de procedimientos publicos de resultado potencialmente gravoso, antes de su resolucién, y, por
tanto, al imperativo de fijar al sufrimiento que inflingen un limite temporal terminante. Esta es
una realidad a la que la Administracion suele ser insensible (no en todos los casos, desde luego),
pero que es evidente e insoslayable: la tramitacion de determinados procedimientos de resultado
potencialmente desfavorable provoca en sus destinatarios un nivel de desasosiego muy superior
al que genera la propia resolucién, con independencia del contenido efectivo de ésta, meramente
por la inestabilidad emocional (por no hablar de la econémica) que produce el factor
incertidumbre.14

De este modo el catedrético se refiere a la forma de penalidad que lleva implicita, por si
sola la implementacién de un procedimiento administrativo del que eventualmente pueda
provenir un gravamen para el ciudadano, que conlleva una incertidumbre psicoldgica y varias
cargas al ciudadano que se ve involucrado, que no recibe dentro del tiempo previsto en lanorma,

la resolucién del caso. Penalidad que no es admisible, afirma el autor:

mas que con limites estrictos: la Administracion esta en su derecho, por motivos de observancia
de la legalidad, de perturbar la vida de un ciudadano teniendo pendiente de él un procedimiento
potencialmente desfavorable, pero s6lo durante un tiempo fijo, predeterminado e improrrogable,
transcurrido el cual el procedimiento debe extinguirse. En términos coloquiales, la caducidad
se funda en el sagrado derecho a no ser molestado mas que durante un tiempo concreto,
predeterminado e improrrogable. No otra es la razén de ser de esta técnica, a la luz de la cual
debe interpretarse y aplicarse.!'®

Por ello la caducidad es el efecto propio de la falta de pronunciamiento de la
administracion en los plazos sefialados en la norma, y supone reconocer al ciudadano el derecho

a la seguridad juridica y a lo que ésta representa incluso en la vida emocional de las personas.

114 Juan Alfonso Santamaria Pastor, «Caducidad del procedimiento», Publica, P. 16.
115 |bid, P. 17.
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La LOCGE, sin embargo, al regular el efecto de la falta de pronunciamiento de la
Contraloria, en el plazo sefialado por la norma, para los casos en que se ha emitido una orden
de reintegro; y, cuando se ha interpuesto el recurso de revision a la determinacion de

responsabilidad civil, en el articulo 85 sefiala:

Denegacion Tacita. - Las resoluciones de la Contraloria General del Estado, sobre impugnacion
de responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones de 6rdenes de reintegro, se
someteran a los plazos previstos en esta Ley. Su falta de expedicién causara el efecto de
denegacidn tacita y el interesado podra ejercitar las acciones previstas en la ley; sin perjuicio de
las responsabilidades que correspondan al respectivo servidor por incumplimiento de plazos, al
tenor de lo previsto en el articulo 212 de la Constitucion Politica de la Republica.'t®

Esta norma establece, en primer lugar, que el érgano de control tiene la obligacion de
sujetarse a los plazos previstos en la Ley, en lo que se refiere tanto a impugnacion de
responsabilidades civiles culposas, es decir en aquellos casos en que una persona presenta un
reclamo, a traves de un recurso de revision a la determinacion de una responsabilidad civil; asi
como, en aquellos casos en que una persona ha solicitado a la Contraloria la reconsideracién de
una orden de reintegro.

En segundo lugar, la norma confiere el efecto de denegacion tacita, a la falta de
pronunciamiento de la Contraloria en los casos citados y dentro de los plazos previstos en la
Ley.

La denegacion tacita entonces, supondria la imposicion de la sancion y la necesidad de
que el administrado ejerza su defensa en sede judicial.

Respecto de la denegacion tacita, o silencio negativo, Tomas Ramoén Fernandez sefiala:

De la regulacion legal del silencio negativo se desprenden, pues, dos cosas: en primer lugar, que
el silencio es una simple ficcion legal establecida por el legislador con el Unico fin de evitar la
indefension del particular ante la inactividad de la Administracion y la consiguiente
imposibilidad de acudir a la via jurisdiccional por falta de la decision previa que exige el caracter
revisor de la jurisdiccion. Esta configuracion institucional del silencio negativo como una simple
ficcion de efectos estrictamente procesales y absolutamente ajenos al plano del derecho material
impide afirmar que el silencio pueda convertirse en un acto firme, ya que no tiene la
consideracion de verdadero acto administrativo, y que pueda llegar a ser confirmatorio de un
acto anterior.tt

116 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 85.
117 Tomas Ramdn Fernandez Rodriguez, «Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios», 286.
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La conclusion a la que llega el autor citado, respecto del silencio de la administracion,
es coherente con la obligacién de resolver; y, en el caso especifico de los procedimientos
sancionatorios o de aquellos que generan obligaciones a las personas, la de motivar los actos
administrativos para gque estos tengan validez juridica.

El silencio como ficcidn que permite a los administrados ejercitar acciones legales para
evitar su estado de indefension no es aplicable, sino en aquellos procedimientos en los que son
los administrados quienes dirigen peticiones a la administracion para obtener de ésta el
reconocimiento de un derecho, sin recibir respuesta de su parte. Es sélo entonces cuando la
falta de accion o pronunciamiento del Estado dentro del tiempo, le ubica frente a una negativa
tacita, susceptible de impugnacion en la via judicial.

La denegacion tacita es, por lo tanto, una herramienta procesal creada para favorecer al
administrado ante la inactividad de la administracion, que no puede suponerle, en ningun caso,
una carga u obligacion, peor un perjuicio.

Por su parte, el procedimiento sancionador, como se vio en el capitulo anterior, requiere
de un acto expreso y motivado, para generar validamente obligaciones a los administrados.

El efecto de denegacidn tacita a la inactividad de la Contraloria en la impugnacién de
responsabilidades civiles y solicitudes de reconsideracion de 6rdenes de reintegro, tal como lo
plantea el articulo 85 de la LOCGE no tendria una consecuencia beneficiosa en los
administrados, sino una carga inmotivada impuesta por la falta de actuacion de la
administracion.

Segun la citada disposicion del articulo 85 de la LOCGE, el acto de inicio del
procedimiento (orden de reintegro), que no tuvo el caracter de acto administrativo, por tratarse
de un acto de tramite, adquiere, por la sola inactividad de la Contraloria el caréacter de acto
administrativo sancionatorio firme que, como se vio, es ajena a la naturaleza del sentido de la
figura de la denegacion técita.

En el caso de la impugnacion de las responsabilidades civiles, la denegacion tacita
indicada en la citada norma de la LOCGE daria firmeza al acto de determinacion, sin necesidad
de que el 6rgano de control emita un acto motivado que rechace el recurso.

Por cuanto la aplicacion de esta norma representa una contradiccion al derecho
constitucional al debido proceso en la garantia de la motivacion, al principio de legalidad, afecta
a la seguridad juridica, por lo que deberia ser removida del actual ordenamiento juridico pues
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es contraria al estado constitucional de derechos y justicia que proclama y afirma la
Constitucion de la Republica.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece los plazos dentro de los
cuales el o6rgano de control tiene la facultad y la obligacion de actuar, en todos los
procedimientos de determinacion de responsabilidades, asi como para resolver los recursos
interpuestos por los administrados en caso de impugnacion; y no establece los efectos de su
inactividad dentro de estos periodos.

Sin embargo, como se ha visto, en aplicacion del principio constitucional de legalidad,
y por la necesidad de motivacion de los actos administrativos, la falta de actuacion de la
Contraloria dentro de los plazos previstos en la Ley, en los distintos procedimientos, tiene como
consecuencia la pérdida de la facultad para pronunciarse dentro de cada uno de ellos.

Esa pérdida de facultad o caducidad, puede presentarse de modo definitivo cuando el
organo de control no se ha pronunciado en el tiempo general conferido en la norma para
determinar responsabilidades; y, puede existir también, dentro de un procedimiento de
determinacion de responsabilidades especifico por el incumplimiento de los plazos que en cada
caso le confiere la norma.

En el Gltimo caso, la caducidad se produce Unicamente respecto del procedimiento en el
que no existio resolucidn, por lo que, si el plazo general de siete afios que tiene el érgano de
control para pronunciarse no ha transcurrido, la facultad de la Contraloria no se ha perdido o
no ha caducado en su totalidad, por lo que bien podria iniciar un nuevo procedimiento de
determinacion de responsabilidades, si se encuentra dentro del plazo general para actuar dentro

del ambito de sus competencias de control.

4. La caducidad en los procedimientos de determinacién de responsabilidades

Cuando la norma juridica otorga un tiempo determinado para ejercer un derecho o a
interponer una accion, y este transcurre sin que el beneficiario de esa facultad la haya ejercido,
el derecho se extingue.

Asi lo sefiala el tratadista Nicolas Coviello, quien manifiesta:

hay caducidad cuando no se ha ejercitado un derecho dentro del término que ha sido fijado por
la ley o la convencion para su ejercicio. El fin de la prescripcion es tener por extinguido un
derecho que, por no haberse ejercitado se puede presumir que el titular la ha abandonado;
mientras que el fin de la caducidad es preestablecer el tiempo en el cual el derecho debe ser
Gltimamente ejercitado. Por ello en la prescripcién se tiene en cuenta la razén subjetiva del no



80

ejercicio del derecho, o sea, la negligencia real o supuesta del titular; mientras que en la
caducidad se considera Unicamente el hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del término
prefijado, prescindiendo de la racién subjetiva, negligencia del titular y ain de la imposibilidad
de hecho.!®

Es decir, la caducidad es el limite de la competencia en razon del tiempo conferido por
la ley.

El Tribunal de lo Contencioso, al comparar los efectos de la caducidad y la prescripcion
ha sefialado:

La caducidad opera de manera automatica, es decir, “ipso jure”, sin que fuese necesario, como
en tratdndose de la prescripcion, que se alegue por la persona a quien favorece, para que sea
declarada; caducidad que por ser de orden publico no admite suspension por causa alguna, por
lo que esto opera inexorablemente por el solo transcurso del tiempo*!®. En efecto, la caducidad
no puede ser interrumpida por ninguna circunstancia, ya que el tiempo asignado por la ley para
el ejercicio de un derecho, debe ser usado por el administrado en procura de sus
reconocimientos; pues de no hacerlo ese derecho se extingue, desaparece de la vida juridica,
como se extingue también por el mismo decurso del tiempo, la competencia de la autoridad
publica para pronunciarse respecto del fono de los temas puestos a su conocimiento y resolucion.
De modo que el juzgador, esta obligado a declararla cuando objetivamente se establece en el
proceso que tal caducidad se ha producido, ain en el caso de que no exista peticion de parte, ya
gue esa institucionalidad juridica pertenece al orden publico el cual consulta el interés colectivo,
razon por la cual no puede dejar “ad infinitum”, a disposicion de los administrados y , la propia
administracion, derechos que pueden afectar ese interés social; pues esto constituiria una
violacién del principio de seguridad juridica. (Sentencia 31-02 Logrofio MEC. R.O. No. 585 de
29 de mayo de 2002, citada en sentencia de 13 de abril de 2006 Juicio Avalos MEC, por la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia).'

Asi se concluye que la caducidad opera por la culminacién del plazo previsto en la
norma legal, y no puede ser interrumpida por circunstancia alguna; a diferencia de la
prescripcion, que puede interrumpirse por el inicio de una accion.

Ademas, la prescripcion debe ser alegada para que la persona a la que favorece, mientras
que la caducidad, por ser de orden publico, obliga al juzgador a declararla de oficio para no

afectar al interés social.

4.1. La caducidad de la facultad general de la Contraloria General del Estado
para determinar responsabilidades

118 Citado por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, «Sentencia», en Juicio
No. 17811-2016-01477 de 17 de marzo de 2017.

119 Citado por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano
de Quito, Juicio No. 17811-2016-01477

120 Ecuador, Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, «Sentencia», en Juicio No.
17811-2016-01477 de 17 de marzo de 2017.
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Respecto del plazo dentro del cual la Contraloria General del Estado tiene potestad para
emitir actos de determinacion de responsabilidades, el articulo 71, de la LOCGE en su primer

inciso sefala:

Caducidad de las facultades de la Contraloria General del Estado. - La facultad que corresponde
a la Contraloria General del Estado para pronunciarse sobre las actividades de las instituciones
del Estado, y los actos de las personas sujetas a esta Ley, asi como para determinar
responsabilidades, caso de haberlas, caducara en siete afios contados desde la fecha en que se
hubieren realizado dichas actividades o actos.

Esta disposicion legal fija el limite méximo por el transcurso del tiempo para el ejercicio
de la facultad general de control de la Contraloria General del Estado en la que podria,
juridicamente, emitir actos administrativos de determinacion de responsabilidades.

Es decir, los siete afios a los que hace referencia la norma, no deben contabilizarse hasta
la emision del acto de predeterminacion de responsabilidades, que es el acto de tramite por el
cual se inicia el procedimiento y se concede a los ciudadanos el derecho a la defensa; sino hasta
la emisidn del acto administrativo decisorio, con el que concluye el tramite y, de ser el caso, el
organo de control, de forma fundamentada, determina una responsabilidad.

Efectivamente, la norma citada limita a siete afios la facultad del 6rgano de control, tanto
para examinar las actuaciones de las instituciones estatales; como para emitir los actos
administrativos de determinacion de responsabilidades.

Respecto de la caducidad de las facultades de la Contraloria para determinar
responsabilidades, el Reglamento de Responsabilidades vigente desde el 27 de octubre de 2006
(cuando el plazo de caducidad era de cinco afios) hasta el 22 de febrero de 2016, en su articulo

17 sefialaba:

Interrupcion de la caducidad.- La caducidad segln lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado se calculara en el plazo de cinco afios contado
desde la fecha del acto u omisién del servidor publico, persona natural o juridica y tercero
vinculado directa o indirectamente con el recurso publico y se interrumpira en la fecha en que
se produzcan en el proceso de control gubernamental, inclusive el que realiza la auditoria
interna: la orden de trabajo, la ejecucién en el campo, la elaboracion del informe, la conferencia
final, el control de calidad, la aprobacion del informe y la determinacion de responsabilidades
con la glosa, la resolucion original, el recurso de revision y la resolucién del mismo.

La norma reglamentaria citada, expedida por la propia Contraloria y que fue derogada
recién el 22 de octubre de 2016, generé como consecuencia que el plazo para la caducidad se

entendiera interrumpido de forma indefinida; alterando, con una norma secundaria de inferior
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jerarquia, el mandato legal que limitaba a cinco afios (actualmente a siete), la facultad para
determinar responsabilidades contados desde la fecha de actuacion de los administrados.

Respecto de la caducidad para emitir la decision o acto administrativo que confirma una
orden de reintegro; y, para resolver el recurso de revision que se puede interponer en contra del
acto de determinacién de responsabilidades civiles y administrativas, el segundo inciso del
mismo articulo 71 de la Ley establece:

Se producira la caducidad de la facultad para resolver los recursos de revision de una resolucion
original, o de reconsideracién de una orden de reintegro, cuando hubiere transcurrido un afio
desde la notificacion de la providencia respectiva y no se hubiere expedido la resolucion que
resuelva los recursos. En tal circunstancia las resoluciones originales materia de tales recursos
quedaran firmes.

Esta disposicion de la LOCGE se refiere nuevamente a la inactividad del 6rgano de
control, pero especificamente en dos escenarios: el primero, en los procedimientos en los que
se imputan pagos indebidos, cuyo tramite concluye eventualmente con la decision de
confirmacion de drdenes de reintegro; y el segundo, ante la impugnacion de resoluciones de
determinacion de responsabilidad civil, a través del recurso de revision en los que, en caso de
falta de pronunciamiento de la Contraloria, la norma indica que se produce como efecto la
caducidad de la facultad para resolver, y por otro, la denegacién tacita, contemplado en la
disposicion del articulo 85 de la LOCGE.

La norma citada, por un lado, traslada al ciudadano la carga de impugnar en sede judicial
la resolucion inicial con la que la Contraloria determiné una responsabilidad civil, ante la falta
de pronunciamiento de la Contraloria, en caso de interposicion del recurso de revision, ya que
establece que la resolucion impugnada, cuyo recurso no fue resuelto por el érgano de control,
adquiere firmeza.

Para estos casos, no existe en la norma, un plazo para demandar en sede judicial, este
acto presunto denegatorio, y ante el efecto de caducidad sefialado de la facultad para resolver
el recurso de revision, se produce inseguridad respecto al modo en que deben proceder los
ciudadanos.

De los casos objeto de analisis se ha podido observar que las personas que han
interpuesto recurso de revision a las resoluciones de determinacion de responsabilidades,
acuden a sede judicial e impugnan las decisiones de estos recursos, solo una vez que el 6rgano
de control emite la resolucidn respectiva, aunque esta se haya emitido fuera del plazo sefialado

en laley.
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Por otro lado, la norma pretenderia que el acto de tramite con el que se dio inicio al
procedimiento por un eventual pago indebido (predeterminacion), por efecto de la falta de
emision por parte del 6rgano de control del acto de confirmacidn de responsabilidad civil, orden
de reintegro, adquiera ante esta omision, el caracter de acto administrativo firme, es decir que
el acto de inicio o predeterminacion se transforme, por la omision del deber de la Contraloria
de emitir su pronunciamiento y por el transcurso del tiempo, en un acto de determinacién de
responsabilidad; lo que resulta arbitrario y atentatorio a las garantias constitucionales.

Por ello concluimos que esta disposicion en su integridad, es incompatible con los
derechos constitucionales de los ciudadanos a la seguridad juridica que supone la existencia de
normas juridicas previas y claras; y, al debido proceso, que obliga a la administracion publica
a motivar los actos de gravamen, por lo que deberia ser removida del ordenamiento juridico.

Al analizar estas disposiciones de la LOCGE, en el trabajo investigativo a cargo de
Guido Escobar Pérez, el autor sefiala: “De manera general se produce el efecto negativo del
silencio administrativo en los procesos de determinacion de responsabilidades civiles y ordenes
de reintegro, excepto en la determinacion de responsabilidades administrativas, por mandato
expreso del articulo 28 de la Ley de Modernizacion™#

Esta conclusion, a nuestro parecer, confunde el efecto de la falta de pronunciamiento de
la administracion dentro del plazo sefialado en la norma, en los procedimientos de gravamen,
que es el de caducidad; con aquel efecto, por falta de resolucion de la administracion, derivado
de los procedimientos iniciados por iniciativa de los administrados en los que, segln lo
establezca la norma (en la época de elaboracion de la investigacion, la Ley de Modernizacion
del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada)
en los que, por disposicion legal, se genera la ficcion legal, silencio administrativo positivo o
denegacion tacita, que permite al administrado, que no obtuvo respuesta a su requerimiento,
reclamar el reconocimiento del derecho en sede judicial.

Segun lo hemos analizado, cuando la Contraloria General del Estado no emite el acto
administrativo de determinacion de responsabilidades en el tiempo sefialado en la norma, opera
la caducidad de la facultad; ya sea de la potestad para pronunciarse del 6rgano de control, sobre
las actividades del administrado de modo general, cuando han transcurrido mas de siete afios;

0, se produce la caducidad del procedimiento del que se trate, cuando ha transcurrido el tiempo

121 Guido Escobar Pérez, «La determinacion de las responsabilidades administrativas como consecuencia
del control gubernamental» (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, 2016), P. 102.
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que la norma sefiala para las actuaciones del 6rgano de control en el procedimiento de
determinacion de responsabilidades, en el caso especifico.

Por ello no coincidimos con la opinién del citado autor; ya que segun la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado la denegacién tacita Unicamente opera por la falta de
resolucion a las impugnaciones de responsabilidades civiles, en el caso de recursos de revision;
y, como lo hemos analizado anteriormente, en el caso de las drdenes de reintegro, el acto de
inicio del tramite, no adquiere por la falta de pronunciamiento el caracter de acto administrativo,
susceptible de generar gravdmenes u obligaciones a los administrados.

En todos los casos, la facultad para determinar responsabilidades a cargo de la
Contraloria se extingue por caducidad, cuando transcurrido el plazo general de siete afios, este
organo de control no emite el acto administrativo de determinacion de responsabilidad civil o

administrativa.

4.2. La caducidad del procedimiento de determinacion de responsabilidades

Las normas que regulan los procedimientos que lleva adelante la Contraloria General
del Estado han previsto diferentes plazos para la emision de los actos administrativos de
determinacion de responsabilidades por parte del 6rgano de control.

Asi, una vez iniciado un procedimiento especifico, la Ley o el Reglamento, determinan
el plazo dentro del cual el 6rgano de control debe pronunciarse respecto de la eventual
responsabilidad del administrado.

Para el caso de determinacion de responsabilidades civiles por eventuales perjuicios a
los recursos publicos, el articulo 56 de la LOCGE establece que el plazo de la Contraloria para
resolver es de ciento ochenta dias desde el dia siguiente en que notifique la predeterminacién o
glosa.

En el caso de las sanciones administrativas de multa y/o destitucion el plazo que tiene
el 6rgano de control para resolver, desde la notificacion con el acto de inicio o predeterminacion
es de 60 dias.

Y en el caso de responsabilidades civiles en las que el acto de determinacion de
responsabilidad consiste en la eventual confirmacion de 6rdenes de reintegro, el plazo para
resolver desde la notificacidn con el acto de inicio del procedimiento es de 30 dias.

Por el principio de legalidad, ahora denominado con una amplia aceptacion de

juridicidad y por ser el procedimiento de determinacion de responsabilidades susceptible de
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generar gravadmenes a los ciudadanos, los plazos fijados en la norma para el procedimiento de
determinacion de responsabilidades, limitan la competencia del 6rgano en funcién del tiempo;
de esta manera, si éste no se pronuncia dentro del término indicado en la ley para la toma de la
decision respectiva, opera la caducidad del procedimiento, esto es, la Contraloria General del
Estado pierde la facultad de hacerlo dentro del procedimiento especifico.

Asi lo sefiala el maestro Luis Carranza, al manifestar que “la caducidad resulta la pérdida
0 extincion de un derecho por la inaccion del titular por un plazo perentorio, que se inspira en
la exigencia del ejercicio solicito de derechos, a fin de eliminar incertidumbres sobre las
intenciones del titular de esos derechos”.'??

Esto es asi ya que los plazos sefialados en las normas son perentorios no Unicamente
para los administrados, sino también para la administracion, que de no pronunciarse pierde la
facultad de hacerlo.

Respecto de la falta de pronunciamiento en un procedimiento especifico, el profesor
Francisco Gonzalez sefala: “Cuando juega la caducidad en sentido técnico, transcurrido el
plazo legal el derecho ha muerto para siempre. En cambio, la llamada caducidad del
procedimiento administrativo deja incélume los derechos, a menos gue otros institutos, como
el de la prescripcion, los hayan extinguido”.'?

Esto significa que, si la Contraloria General del Estado no emite el acto administrativo
correspondiente en un procedimiento de determinacién de responsabilidades especifico, en el
plazo establecido en la Ley, opera la caducidad del procedimiento; pero en caso de que el plazo
que se refiere a la facultad general del 6rgano de control de siete afios para pronunciarse no
haya decurrido, puede la entidad iniciar un nuevo proceso distinto al que caducd.

Esto es asi porque, como lo afirma el maestro Francisco Gonzalez “la caducidad del
procedimiento es... la caducidad del procedimiento. Ni caducidad de derechos, ni prescripcién
de acciones. Extincion del procedimiento y nada mas”. * Es decir, se extingue la facultad del
organo de control de pronunciarse en determinado procedimiento.

Sin embargo, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado no prevé la

caducidad de la facultad en los casos provenientes de la inobservancia de los plazos previstos

122 uis Carranza Torres, Técnica de la perencidn o caducidad de instancia: los tiempos que aniquilan al
proceso (Alveroni Ediciones, 2008), ProQuest Ebook Central, http://ebookcentral.proquest.com /lib/uashsp/
detail.action?docID=3219590. Created from uashbsp on 2019-06-08 14:40:10. P. 32.

123 Gonzalez Navarro, Francisco, «La llamada caducidad del procedimiento administrativo», Revista de
Administracion Publica, No. 45 (1964), P. 199

124 1bid., P. 25
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de forma expresa en las normas que regulan los procedimientos administrativos para la
determinacion de responsabilidades civiles y administrativas sino, Unicamente, el caso de
caducidad general, esto es, cuando la Contraloria no emite los actos de determinacion de
responsabilidad en el plazo de siete afios, lo que ha dado lugar a diferentes interpretaciones de
las normas que, como se vera en el acapite 6., han generado inseguridad juridica a los

involucrados y vulnerado sus derechos constitucionales.

4.3. La caducidad como institucion de orden publico

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador ha sefialado que las facultades de la
administracion publica establecidas en la ley para determinar obligaciones y sanciones, asi
como la posibilidad de ejercicio de los derechos de los administrados, se extinguen por el
transcurso del tiempo, por la inactividad tanto de la administracién como de los ciudadanos; v,
que ese periodo sefialado en la norma no puede interrumpirse de modo alguno.

La competencia para ejercer una determinada facultad y los derechos no ejercidos dentro
de los plazos indicados en la norma -ha sefialado la Corte- desaparecen de la vida juridica.

Esa extincion de facultades y derechos, por caducidad, segin lo ha manifestado la Corte,
es una institucion de orden publico que opera en favor del interés colectivo, lo que supone que
los juzgadores deben declararla, aun cuando no haya existido peticion de parte al respecto, en
aplicacion del principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 82 de la Constitucion
de la Republica.®

En este mismo sentido, el catedratico Juan Santamaria manifiesta que “La caducidad del
procedimiento (...) es un efecto imperativo de la norma juridica, cuya operatividad no depende
de su alegacidn por la parte a la que pueda beneficiar. No es un medio de defensa conferido a
las partes, sino un mandato incondicionado que la ley impone por razones de interés general’'?

La caducidad como institucion de orden publico implica que, cuando ha transcurrido el
tiempo de resolucion indicado en la norma, tanto la administracion como los jueces tienen la

obligacion de declararla.

125 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, «Sentencia», en Juicio No. 17811-2016-01246, 3 de mayo de
2017.

126 juan Alfonso Santamaria Pastor, «Caducidad del procedimiento», Revista de Administracion Publica,
N° 168 (2005), P. 50.
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Como lo sefiala el jurista Santamaria, “la produccion de la caducidad no depende de
ninguna decision, expresa o tacita, de la Administracion que tramita el procedimiento: no puede
declarar caducado un procedimiento antes de que su plazo maximo de resolucion finalice, ni
considerarlo vivo una vez que el referido plazo ha expirado.”?

Lo que se ha sefialado respecto de la caducidad es aplicable al procedimiento de
determinacion de responsabilidades a cargo de la Contraloria General del Estado; por lo que,
tanto la caducidad de la facultad general para determinar responsabilidades como la caducidad
de los procedimientos especificos debe ser declarada, ya sea por el propio érgano de control, o
por los jueces, sin necesidad de requerimiento previo de los administrados.

Habiéndose analizado el texto de las normas de la LOCGE que se refieren al silencio
del Organo Administrativo de Control, es necesario acotar las siguientes conclusiones que nos
permitiran continuar con el presente estudio:

@ Enlos casos en que la norma sefiala un plazo para que se emita la resolucion de un
procedimiento determinado y la Contraloria no actGa dentro de éste, se produce la
caducidad del procedimiento especifico por la pérdida de la competencia
establecida en la Ley, en razon del tiempo.

b Si la Ley establece un efecto distinto al de la caducidad, en el caso de falta de
pronunciamiento de la Contraloria dentro del plazo, como es la denegacion téacita,
el presunto implicado tiene la facultad de impugnar el acto presunto (aunque este
no le haya generado ninguna carga, segun la norma constitucional), en la via
contenciosa o esperar el pronunciamiento expreso de la Contraloria.

¢ Ladenegacion tacita, por no ser un acto administrativo motivado, no produce como
efecto que el acto previo quede firme, ni que se produzca su ejecutoria, de acuerdo
con la disposicién constitucional que garantiza el debido proceso.

d La Contraloriay los jueces, segun el caso deben declarar la caducidad, de oficio o
a peticion de parte, cuando el acto determinador se haya producido fuera de los

plazos establecidos en la Ley.

5. La prescripcion y la caducidad en los procedimientos de determinacion de

responsabilidades en México y Peru

127 1bid., P. 51.
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A continuacion se hara una breve descripcion de las legislaciones de México y Perd, en lo que
se refiere a los plazos generales que tienen los 6rganos de control de cada pais para determinar
responsabilidades; los plazos especificos para pronunciarse, una vez que el procedimiento ha
iniciado; y, los efectos de la falta de pronunciamiento en los periodos indicados en cada
legislacion; a efectos de establecer una comparacion que permita conocer la actuacion de la

administracion en cada uno de estos dos paises en esta materia.

5.1. El caso mexicano

El Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos el 18 de julio de 2016 expidio
la Ley General de Responsabilidades Administrativas, ley de orden publico que rige desde el
19 de julio de 2017 en toda la Republica mexicana, y que fue emitida en el mismo decreto en
que se dictd la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupciony la Ley Orgénica del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa.

La Ley General de Responsabilidades Administrativas, segun su articulo 1, tiene por
objetivo “distribuir competencias entre los 6rdenes de gobierno para establecer las
responsabilidades administrativas de los Servidores Publicos, sus obligaciones, las sanciones
aplicables por los actos u omisiones en que estos incurran y las que correspondan a los
particulares vinculados con faltas administrativas graves, asi como los procedimientos para su
aplicacion”.1?

Segun el articulo 60 del citado cuerpo legal, las faltas administrativas pueden ser graves
0 Nno graves, y existe la obligacién de reintegrar los recursos publicos que se hayan recibido sin
existir derecho para ello.

El articulo 49 contiene varias obligaciones de los servidores publicos relacionadas con
el cumplimiento general de las normas del ordenamiento juridico cuya infraccion constituye
una falta no grave.

De acuerdo con el articulo 50 de la misma ley son también faltas no graves, aquellas

gue, por actuacion culposa, generaron dafios al patrimonio publico si el valor del perjuicio no

128 México, «Ley General de Responsabilidades Administrativas», Diario Oficial de la Federacién de 18
de julio de 2016,
https://tabasco.gob.mx/sites/default/files/users/ssaludtabasco/PRESENTACION%20DE%20LA%20NUEVA%?2
OL.N.A._0%20(1)_0.pdf.
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super0 el indicado en esta norma; y, ademas prevé la posibilidad de que, en estos casos no se
sancione a los servidores que hayan realizado la restitucion correspondiente.

Por su parte, los articulos del 51 al 70 se refieren a conductas consideradas como faltas
graves, entre las que constan varios tipos penales como el cohecho, el peculado, el desvio de
recursos publicos, la utilizacion indebida de informacion privilegiada y el abuso de funciones.

La ley se refiere ademas a varias conductas de particulares que se consideran faltas
administrativas que son sancionadas también por las autoridades de control.

En la ley mexicana, por lo tanto, se consideran faltas administrativas las infracciones
del ordenamiento juridico en que incurren los servidores publicos y particulares relacionados
susceptibles de ser evaluados por los drganos de control; las responsabilidades que
corresponden a estas faltas tienen, como consecuencia, la imposicion de sanciones que
dependen de su gravedad, si se caus6 o no perjuicios a los recursos publicos, del monto del
dafio y de la posibilidad de su recuperacion.

Del tipo de falta administrativa dependerad también el érgano encargado de decidir el
procedimiento de sancion. Asi, segun el articulo 208, corresponde a las secretarias y 6rganos
internos de control resolver el procedimiento para sancionar las faltas administrativas no
graves; y, a los tribunales federales de justicia administrativa las que correspondan a
infracciones graves, segun el articulo 209.

Respecto de la prescripcion, el articulo 74 de la ley antes mencionada hace una
distincion entre faltas administrativas graves y no graves. Para las primeras, sefiala que el plazo
de prescripcion es de siete afios, y para las infracciones menores, la norma dispone un periodo
de tres afios; en ambos casos, este plazo se cuenta a partir de que se hubieren cometido las faltas.

La propia norma legal dispone que la prescripcion se interrumpira cuando, concluida la
investigacion de las actuaciones se proceda a calificar la gravedad de la falta para iniciar el
procedimiento de responsabilidad administrativa.'?®

El articulo 74 sefiala adicionalmente que, una vez iniciado el procedimiento, la falta de
actuacion de la autoridad encargada de emitir la resolucion produce como efecto la caducidad
de la instancia; en cuyo caso, se reanuda la contabilizacion del plazo de prescripcion, a partir

de la fecha de inicio.

129 México, «Ley General de Responsabilidades Administrativas». El articulo 74 se refiere a la
prescripcion; y, el articulo 100, a la calificacion de la gravedad de la falta para iniciar el procedimiento de
responsabilidad administrativa.
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La norma dispone, que iniciado el procedimiento en ningln caso la administracion podra
dejar de actuar por mas de seis meses, sin causa justificada; ya que de ocurrir aquello, debera
decretarse la caducidad de instancia a pedido del presunto infractor.

En cuanto a la impugnacién de las resoluciones, para el caso de las faltas no graves, el
articulo 210 contempla el recurso de revocacion ante la misma autoridad que emitié el acto; vy,
el recurso de apelacién, para las decisiones emitidas por los tribunales ante la instancia que
determinan las respectivas leyes organicas, si se trata de faltas graves.

El recurso de revision podrad interponerse ante los propios tribunales federales
administrativos que conocieron las decisiones impugnadas via contencioso administrativa.

Como se puede observar, la ley mexicana que regula el procedimiento de
responsabilidades administrativas, contiene normas con plazos de caducidad del procedimiento
y prescripcion de la facultad de control previamente establecidos.

La propia ley regula la posibilidad de interrupcion de la prescripcion y la limita,
evitando que exista una facultad de la administracion indefinida en el tiempo; vy, a través del
efecto de caducidad de la instancia impide que la inactividad del Estado genere obligaciones a
los ciudadanos.

Por ultimo, la ley mexicana contempla la existencia de recursos, tanto en la via

administrativa como en la judicial, para impugnar las resoluciones.

5.2. El caso peruano

Uno de los derechos reconocidos a las personas en la Constitucion vigente en la
Republica del Perd, es el derecho a “ser considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”.**

Debido a la existencia de la citada garantia y por cuanto la carta fundamental en ese Pais
no otorga al 6rgano de control la facultad de determinar responsabilidades civiles, el articulo
22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la

Republica, reconoce a este organismo, entre otras, las siguientes facultades:

e) Disponer el inicio de las acciones legales pertinentes en forma inmediata, por el Procurador
Publico de la Contraloria General o el Procurador del Sector o el representante legal de la entidad

130 per(), «Constitucion Politica del Per(», 29 de diciembre de 1993 Diario oficial El Peruano, articulo 2,
numeral 24, letra e).
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examinada, en los casos en que en la ejecucion directa de una accion de control se encuentre
dafno economico o presuncion de ilicito penal.

Asimismo, ejerce la potestad para sancionar a los funcionarios o servidores publicos que
cometan infracciones contra la administracion referidas en el subcapitulo Il sobre el proceso
para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional. *3*

En este marco legal y constitucional, la Contraloria General en Peru, en caso de
encontrar perjuicios econdémicos al Estado debe disponer el inicio de las acciones legales para
que la eventual responsabilidad civil sea declarada judicialmente y tiene facultad para sancionar
a los servidores publicos por infracciones administrativas funcionales.

De ahi que el procedimiento que, en rasgos generales se describird a continuacion, se
refiere al regulado en el Subcapitulo 11 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Republica, que se relaciona con las sanciones que, en materia
de responsabilidad administrativa funcional, tiene la obligacion de llevar adelante el 6rgano de
control peruano.

El procedimiento sancionador se encuentra regulado en los articulos 45 a 60 de la Ley
No. 27785 e inicia a partir de los informes de control a cargo de los 6rganos respectivos, de los
cuales se desprenda la existencia de infracciones graves o0 muy graves, entendidas como tales,
aquellas actuaciones “en las que incurren los servidores y funcionarios publicos que
contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la
que pertenecen”,*® cuya descripcion, segn la misma norma, corresponde al reglamento.

Respecto de la prescripcion de las sanciones, el articulo 60 de la Ley peruana aplicable
dispone que la facultad para imponerlas prescribe en cuatro afios, a partir del cometimiento de
la infraccidn; y, en caso de actuaciones continuadas, desde que la accion infractora ceso.

Esta misma disposicion establece que en ningun caso el procedimiento sancionador
podra durar mas de dos afios desde que el 6rgano instructor lo inicié.

Sobre la impugnacion de las resoluciones sancionatorias, el articulo 55 de la Ley sefiala
que se podra interponer el recurso de apelacion ante el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas que, segin lo prescribe el articulo 56, constituye “la Ultima instancia
administrativa en el procedimiento sancionador; y, es un érgano adscrito a la Contraloria
General, con independencia técnica y funcional en las materias de su competencia y autonomia

en sus decisiones”.

131 per(i, «Ley organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica»,
Pub. L. No. 27785, Diario Oficial El Peruano (2002).
132 1bid., articulo 46.
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Segln se ha visto, en la Republica del Perl el procedimiento de determinacion de
responsabilidades administrativas funcionales se encuentra regulado en la ley de la materia que
remite al reglamento la descripcion de las conductas sancionables.

Las responsabilidades civiles con caracter indemnizatorio podran ser determinadas
judicialmente solo cuando el 6rgano de control inicie las acciones respectivas; por no tener la
Contraloria la atribucion para hacerlo.

Respecto de la prescripcion, la ley peruana establece un periodo méximo de cuatro afos
para imponer sanciones por faltas administrativas, limitando el tiempo de duracion del
procedimiento sancionador a dos afios. La legislacion también contempla la interposicion de
recursos en sede administrativa que ademas, son resueltos por un 6rgano con independencia
técnica y funcional.

A diferencia de la ley mexicana, en la peruana, no se sefiala expresamente que la
ausencia de pronunciamiento en el tiempo indicado en la ley tiene como efecto la caducidad de
la instancia, sin embargo, consideramos que ambas legislaciones tienen normas claras respecto
a los periodos de prescripcion de la facultad del érgano de control, y el plazo para imponer

sanciones en cada procedimiento.

6. Interpretacion de las disposiciones de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado en el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil y administrativa y

posibles afectaciones a la seguridad juridica y al debido proceso

Para efectos del presente analisis se realizd una muestra de cien casos del universo de
sentencias judiciales, publicadas en la pagina del Consejo de la Judicatura, dictadas por los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, a nivel Nacional, en los afios 2016 y 2017. (Ver
anexo 1).

En estas causas objeto de analisis, los accionantes han demandado a la Contraloria
General del Estado la declaratoria de la extincion de actos administrativos en los que el 6rgano
de control determina responsabilidades civiles y administrativas.

Del contenido de la parte considerativa de las sentencias se verifica la existencia de un
porcentaje del 64% en el que la Contraloria General del Estado dict6 el acto administrativo de
determinacion de responsabilidades antes de que haya caducado la facultad general del

organismo de control para examinar las acciones y determinar responsabilidades.
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En cambio, se verifica que en un porcentaje del 91% de procesos judiciales en los que
se ha emitido sentencia, la Contraloria General del Estado, expidi6 el acto de determinacion de
responsabilidad respectivo, fuera del tiempo previsto en la norma legal, es decir, cuando se
habia producido la caducidad del procedimiento especifico.

A continuacion, se analizard la interpretacion que ha dado la Contraloria a su actuacion,
y las razones por las que, segun el 6rgano de control, los plazos que sefialan las respectivas
normas pueden, juridicamente, no ser acatados en el procedimiento de determinacion de

responsabilidades.

6.1. Interpretacién de las disposiciones relacionadas con los plazos para
determinar responsabilidades establecidos en la norma por parte de la Contraloria

General del Estado

Las sentencias que han servido de base para el anélisis tratan de responsabilidades
determinadas por la Contraloria General del Estado relacionadas con actuaciones de hasta
aproximadamente diez afios anteriores al respectivo pronunciamiento.

De los antecedentes de estas sentencias, se han obtenido los argumentos mas frecuentes
de los abogados del ente de control que, segun el caso del que se trate, se consideran justificantes
de sus decisiones administrativas, y, por lo tanto, es la interpretacién que ha dado la Contraloria
General del Estado, respecto de la falta de pronunciamiento dentro de los plazos contemplados

en las diferentes normas para la determinacion de responsabilidades, y la caducidad.

6.1.1. Interrupcion de la caducidad por disposicion del articulo 17 del Reglamento

de Responsabilidades

El articulo 17 del Reglamento Sustitutivo de Responsabilidades de la Contraloria
General del Estado que estuvo vigente hasta el 22 de febrero de 2016 establecia que la
caducidad de la facultad determinadora de la Contraloria General del Estado se interrumpia en
la fecha en la que se emitiera la orden de trabajo para realizar el proceso de control
gubernamental hasta la resolucion del recurso de revision.

Esta disposicion de caracter reglamentario, que de ningin modo podia modificar el

contenido de la norma legal; suponia, segln varios servidores de la Contraloria General del
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Estado que, con el inicio y notificacion de las acciones de control se interrumpia de forma
indefinida el plazo general de siete afios que, segun la Ley, tiene la Contraloria General del
Estado para determinar responsabilidades.

Con sustento en esta disposicion reglamentaria, en varias ocasiones, la Contraloria
emitio actos administrativos de confirmacion de responsabilidades cuando habia caducado la
facultad legal del 6rgano de control para pronunciarse; y, casi por regla general, cuando habia
caducado tambien el plazo especifico para resolver, sefialado en la norma del procedimiento
determinado.

Lo argumentado por la Contraloria conforme lo antes sefialado, se puede apreciar en el

texto que transcribe la siguiente sentencia:

La caducidad de la facultad para pronunciarse por parte de la Contraloria General del Estado,
de conformidad con el articulo 71 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, no
es aplicable por cuanto no ha transcurrido el tiempo que establece la Ley para que opere la
caducidad; ademas de que, al emitirse la orden de trabajo se inicia la accion de control; lo cual
es concordante con lo sefialado en el articulo 17 del Reglamento Sustitutivo de
Responsabilidades, contenido en el Acuerdo No. 026-CG de 12 de octubre de 2006, publicado
en el Registro Oficial No. 386 de 27 de octubre de 2006, que establece la interrupcion de la
caducidad desde la fecha en que se produzca el proceso de control gubernamental, inclusive el
gue realiza la auditoria interna, que comprende: la orden de trabajo, la ejecucion en el campo,
la elaboracidn del informe, la conferencia final, el control de calidad, la aprobacion del informe
y la determinacion de responsabilidades con la glosa, la resolucién original, el recurso de
revision y la resolucién del mismo, con lo que se ratifica el hecho de que no ha transcurrido el
tiempo para que el ente de Control haya perdido su facultad para establecer responsabilidades,
como equivocadamente alega el actor.!%

Esta interpretacion dada por los funcionarios de la Contraloria sobre las normas que
rigen el procedimiento de determinacion de responsabilidades y que han sido expuestas en
reiteradas ocasiones en los procesos contencioso administrativos que constituyen el analisis de
caso del presente trabajo, es contraria a las disposiciones constitucionales que han sido
estudiadas, y que otorgan a las personas el derecho a la seguridad juridica y al debido proceso,
en la garantia de ser juzgadas por autoridad competente; y no consideran la disposicion
constitucional contenida en el articulo 425 de la Constitucion que se refiere a la obligatoria

aplicacion de la norma de jerarquia superior, en caso de conflicto.

133 Ecuador, Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en Cuenca, «Sentencia», en juicio No.
01803-2016-00323, 17 de noviembre de 2016.
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La disposicion contenida en un reglamento no modifica la norma legal que establece el
tiempo para que opere la caducidad ni deja abierta la posibilidad de que las facultades no
caduquen en caso de que el érgano de control inicie las acciones de control.

Esta interpretacion supondria mantener la existencia de una facultad sancionatoria
indefinida en el tiempo, con la consiguiente inseguridad juridica para quienes podrian ser,
eventualmente sujetos de una sancidn, y la dificultad de ejercer adecuadamente el derecho a la

defensa, por el transcurso ilimitado del tiempo.

6.1.2. Efecto de denegacion tacita cuando la Contraloria no se pronuncia dentro

de los términos legales sefialados en la norma

Otra interpretacion a través de la cual los funcionarios de la Contraloria General del
Estado, han sustentado la validez de los actos de determinacion de responsabilidades, por parte
del 6rgano de control, expedidos fuera de los plazos conferidos en las normas, es que por
aplicacion de la disposicién contenida en el articulo 85 de la LOCGE la falta de
pronunciamiento significa que opera la denegacidn tacita y al operar esta ficcion juridica se
considera que la Contraloria no tendria un limite temporal para su actuacion.

El efecto que tiene esta interpretacion, como el de la interrupcion de la caducidad, en el
procedimiento de determinacion de responsabilidades es que, una vez emitida la
predeterminacion el ente de control tiene la posibilidad de expedir el acto de determinacién en
cualquier tiempo.

Lo sefialan de este modo los funcionarios de la Contraloria General del Estado en los

casos analizados, al defender los actos administrativos de determinacion de responsabilidades:

En lo principal la parte accionada contradice la pretension de DECLARATORIA DE
CADUCIDAD, formulada por el Doctor [...]; como fundamento sefiala el Art. 85 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado al que lo transcribe, asi: “Denegacién Técita. -
Las resoluciones de la Contraloria General del Estado, sobre impugnacion de responsabilidades
civiles culposas y sobre reconsideraciones de drdenes de reintegro, se someteran a los plazos
previstos en esta Ley. Su falta de expedicion causara el efecto de denegacién tacita y el
interesado podra ejercitar las acciones previstas en la ley sin perjuicio de las responsabilidades
gue corresponden al respectivo servidor por incumplimiento de plazos, al tenor de lo previsto
en el articulo 212 de la Constitucion Politica de la Republica [...]”.- “Sefiala que el no emitir las
resoluciones sobre determinacion de responsabilidades civiles, dentro del plazo del articulo 56
de la Ley, no constituye un plazo fatal que agota la facultad contralora, sino que confiere al
administrado la facultad de ejercitar su derecho a la defensa como creyere conveniente.
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Literalmente manifiesta el funcionario: “El efecto juridico de aplicar este articulo, en el caso
concreto, es el que si la Contraloria General del Estado no emitié la Resolucién No. 7681 dentro
del plazo de ciento ochenta dias, previsto en el articulo 56, inciso primero de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado, contados desde la notificacion de la predeterminacion de
responsabilidad civil, opera la denegacion tacita, por tanto, no se podria alegar la incompetencia
de la Contraloria General del Estado en razén del tiempo; es decir, el actor con la
predeterminacion quedo facultado para ejercer las acciones legales pertinentes”. '

Esta interpretacion para la cual, los plazos establecidos en las normas de los
procedimientos especificos de determinacion de responsabilidades no limitan en el tiempo la
facultad de la Contraloria para emitir el acto administrativo de determinacién de
responsabilidades, no considera la disposicion constitucional que obliga a las autoridades a
motivar los actos administrativos que generan obligaciones a las personas como garantia del
debido proceso; y, que la ficcion de la denegacidn tacita no fue creada para reemplazar la
inactividad estatal en el procedimiento administrativo sancionador sino para los procedimientos
en los cuales los ciudadanos no son atendidos al presentar solicitudes o peticiones a la

administracion.

6.1.3. Predeterminacion de responsabilidades, considerada como acto

administrativo

En varias causas judiciales se ha podido encontrar como defensa de las actuaciones de
la Contraloria General del Estado, a la impugnacion de los actos de determinacion de
responsabilidades, segun la cual, el acto preparatorio del procedimiento por el que se
predetermina una responsabilidad constituye un pronunciamiento por si mismo, y tiene, el
caracter de acto administrativo, aun antes de que el presunto infractor haya ejercido su derecho
a la defensa.

Los funcionarios que defienden esta interpretacion sostienen que las personas a quienes
se les ha iniciado el procedimiento de determinacion de responsabilidades pudieron ejercer su

derecho a la defensa durante el examen de las actuaciones iniciado por el drgano de control:

En el presente caso, todos los actos emitidos por la Contraloria General del Estado cumplen con
los elementos que constituyen la base del principio de motivacion pues las glosas referidas y las
resoluciones impugnadas se ha cumplido con el deber de motivacién en la forma exigida. Que

134 Ecuador, Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario del cantén Loja, «Sentencia», en
Juicio No. 11804-2016-00239 de 18 de abril de 2017.
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ademas se garantizo el debido proceso y el derecho a la defensa, ya que se les notifico con los
actos practicados, en especial con los que establecieron responsabilidades, como consta del
expediente. Que no existieron descargos que desvirten en sede administrativa la
responsabilidad civil predeterminada y que la misma tiene presunciones de legalidad y
legitimidad. Que en cuanto a la caducidad de las facultades de la Contraloria General del Estado
se debe observar que la fecha de corte del examen especial corresponde a los periodos 1 de enero
de 2007 al 6 de agosto de 2008, por lo que la Contraloria tenia 5 afios de plazo, pues el Art. 71
de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado antes de la reforma de 11 de agosto de
2009, determina: “La facultad que corresponde a la Contraloria General del Estado para
pronunciarse sobre las actividades de las instituciones del Estado, y de los actos de las personas
sujetas a esta Ley., asi como para determinar responsabilidades, caso de haberlas, caducaréa en
cinco afos contados desde la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o actos...”
Que conforme se observa del expediente administrativo la Contraloria se pronuncié en glosas
7355 DIRESDDR y 7356 DIRESDDR de 12 de mayo de 2010, notificadas el 28 de julio y 02
de junio de 2010, por lo que no habian transcurrido 5 afios previstos en dicha normativa, por lo
gue la Contraloria se ha pronunciado oportunamente. Que las glosas constituyen un
pronunciamiento inicial oficial respecto de los hallazgos y conclusiones del equipo auditor, el
hecho u omisién culposa, las normas legales y reglamentarias inobservadas, el perjuicio y su
cuantificacion, suscrita por autoridad competente y notificada debidamente. Que la caducidad
conforme lo determina la Real Academia de la Lengua Espafiola es: “extincion de una facultad
o de una accion por el mero transcurso del pazo configurado por la ley como carga para el
gjercicio de aquellas; de la instancia; terminacion de un proceso por no realizarse ninguna
actuacion en el mismo.” En este contexto se produce cuando la Contraloria no ha emitido ningln
pronunciamiento respecto de la accién de control en contra del administrado; no obstante,
mediante las Glosas estableci6 inicialmente las observaciones y conclusiones derivadas del
estudio por parte del equipo auditor, diferente escenario enfrentaria en caso de que la entidad no
se hubiera pronunciado de ninguna forma en cuanto a las conclusiones originadas en el informe,
pero que al existir la glosa se establecio los fundamentos de la responsabilidad y no opero6 la
caducidad, por lo que deviene en improcedente lo alegado.**®

Esta interpretacion ignora la disposicion expresa contenida en el articulo 71 de la Ley
Orgéanica de la Contraloria General del Estado que dispone que caduca en siete afios, tanto la
facultad de la Contraloria para pronunciarse sobre las actividades de las entidades publicas
como la facultad de determinar responsabilidades, siendo la determinacién la decisién u acto
administrativo que toma el organismo de control, luego de fenecido el plazo que la ley le
confiere al administrado, para contestar la predeterminacién administrativa o civil (glosa) de
responsabilidad de la que ha sido objeto.

La norma es clara al limitar en el tiempo la facultad del 6rgano de control de emitir el
acto administrativo de determinacién de responsabilidades a siete afios plazo dentro del cual

puede la Contraloria, ejercer de forma valida y legitima, la facultad conferida por la Ley.

135 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Quito, «Sentencia», en juicio
No. 17811-2017-00769, 12 de enero de 2018.
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Ademas, esta vision confunde dos procedimientos diferentes a cargo de la Contraloria:
el procedimiento de examen a través del cual se verifican las acciones de las entidades publicas
y las actuaciones de los funcionarios; y, el procedimiento posterior de determinacion de
responsabilidades, que inicia, como consecuencia de éste, cuando en el examen la Contraloria
considera la existencia de posibles responsabilidades, que se imputan a una determinada
persona y por las cuales debe garantizarle todos los derechos provenientes del debido proceso.

Por ultimo, de forma general, la Contraloria General del Estado, considera que es
necesario que su facultad de control, no se pierda en el tiempo, por la necesidad de que los
funcionarios y demas personas involucradas respondan por el manejo de los recursos publicos;
sin embargo, es necesario tomar en cuenta que por tratarse de un procedimiento sancionatorio,
el érgano de control debe empezar por cumplir las normas que le obligan a pronunciarse de
manera oportuna y asegurar a las personas el trdmite de un procedimiento administrativo
sancionador que garantice el derecho al debido proceso y a la seguridad juridica, para la
adecuada aplicacién de las disposiciones vigentes y el derecho a la defensa.

No cabe duda alguna que el control de los recursos publicos constituye una actividad
necesaria e imprescindible, pero también es cierto que debe ser oportuna e impostergable,
porque mientras mas demora no solo que no cumple su finalidad de velar por el adecuado
manejo de los recursos publicos, sino que afecta, muchas veces de forma ilegitima, a eventuales
sujetos de una sancion.

No se trata de que el control gubernamental se limite a cumplir el papel de castigar o
sancionar a quienes infringieron el ordenamiento juridico sino que siendo un procedimiento que
garantiza el derecho de las partes involucradas, en el cual esta presente ademas la presuncion
de inocencia, debe velar por la irrestricta observancia de los derechos de los administrados, a
fin de que las decisiones tomadas dentro del trdmite sean validas por haberse cumplido con la

normativa juridica y con apego a una adecuada gestion administrativa.

6.2. Posibles afectaciones a la seguridad juridica y al debido proceso en la
interpretacion de las disposiciones relacionadas con el procedimiento de determinacion

de responsabilidades
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La actividad de control del uso de los recursos publicos a cargo de la Contraloria es una
labor sin duda relevante y necesaria para la buena administracion del Estado y sus instituciones.
De similar importancia es el cumplimiento de la obligacion de todo funcionario publico
de rendir cuentas y de asumir la responsabilidad de sus actuaciones, que deben conducirlo a
adoptar conductas enmarcadas en el ordenamiento juridico, que supongan una gestion cuyos
fines estén siempre encaminados a adoptar las decisiones més convenientes al interés publico.

De ahi la necesidad de que las actuaciones de la Contraloria General del Estado, se
Ileven adelante en el &mbito de las disposiciones legales y constitucionales que le obligan, no
solo a revisar las actuaciones y hacer uso de la facultad determinadora en casos de infracciones
al ordenamiento juridico o perjuicios econdmicos al Estado, sino a hacerlo considerando las
garantias a los derechos fundamentales de las personas sujetas a la actividad de control,
previstas en la Constitucion y la Ley.

Entre los derechos fundamentales de las personas consagrados en la Constitucion del
Ecuador, que la Contraloria tiene la obligacion de respetar en el marco de los procedimientos
de determinacién de responsabilidades, estan el derecho al debido proceso y a la seguridad
juridica.

El derecho al debido proceso que, como se ha visto, supone, un conjunto de garantias
sustantivas y procedimentales; que, cuando se trata de procedimientos de los que puedan
provenir gravdmenes para los administrados lleva inmersa la obligacion de la autoridad de
respetar las normas que los regulan e incluye la condicién de que quien tome la decision sea
una autoridad competente. Y, el derecho a la seguridad juridica, segin el articulo 82
constitucional, “se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, piblicas y aplicadas por las autoridades competentes”.

La interpretacién que ha dado el érgano de control a las normas que regulan el
procedimiento de determinacion de responsabilidades ha supuesto la existencia de actos
administrativos que han generado obligaciones a los administrados, emitidos fuera de los plazos
previstos en las normas aplicables a cada caso; y, en muchas ocasiones, fuera del plazo general
de siete afios para pronunciarse sobre las actividades de las instituciones publicas y las
actuaciones de las personas sujetas a dicha ley.

Estos actos de determinacion de responsabilidades, ademas de ser ineficaces, vulneran
el derecho a la seguridad juridica de los ciudadanos, asi lo ha establecido la Sala de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia al sefialar en sentencia:
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[...] envirtud de que el tiempo asignado por la ley para el ejercicio de un derecho debe ser usado
por el administrado en procura de sus reconocimientos y por la administracion pablica como
mecanismo determinador de obligaciones y sanciones; puesto que, de no hacerlo ese derecho y
esa obligacion se extinguen, desaparece de la vida juridica como se extingue también por el
decurso del tiempo la competencia de la autoridad pablica para pronunciarse respecto del fondo
de los temas puestos a su conocimiento y resolucién. De modo que el juzgador esta obligado a
declararla cuando objetivamente se establece en el proceso que tal caducidad se ha producido,
aun en el caso de que no exista peticidn de parte, ya que esa institucionalidad juridica pertenece
al orden publico, en favor del interés colectivo y no puede dejarse "ad infinitum" a disposicion
de los administrados y de la propia administracion publica, derechos y obligaciones que pueden
afectar ese interés social, pues esto constituiria una violacion del principio de seguridad juridica
consagrado en el Art. 82 de la Constitucion de la Republica.*

En efecto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en

la sentencia citada, manifiesta que un procedimiento administrativo que no pudiera culminar en

el plazo establecido en la norma, manteniéndose indefinidamente suspendido, vulneraria un

derecho de interés social como es el de la seguridad juridica.

Adicionalmente la Sala se pronuncié respecto de la interpretacion de la Contraloria en

lo que se refiere a la interrupcion de la caducidad, manifestando:

La institucion procesal de la caducidad no se interrumpe, e implica por tanto un plazo de
actuacion fatal; no siendo correcto pretender que conforme el ya derogado articulo 17 del
Reglamento Sustitutivo de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado se
interrumpa el plazo de caducidad que tiene la CGE para determinar posibles responsabilidades
civiles, por 6rdenes de trabajo sucesivas, pues evidentemente ninguna facultad reglamentaria
puede ir en contra del plazo de caducidad expresamente estipulado en la ley, esto es en el articulo
71 de la LOCGE; dado que simplemente tal plazo de caducidad nunca seria operativo con el
simple hecho de dictar 6rdenes de trabajo sucesivas sin limite, lo cual no es factible pues ello
atentaria contra el debido proceso y la seguridad juridica.*®”

Como lo indica la citada resolucion judicial, no puede una disposicion de menor

jerarquia, como es un reglamento, modificar el plazo de caducidad sefialado en la Ley;

ratificando de este modo que una interpretacion en este sentido vulneraria ademas del derecho

a la seguridad juridica, la garantia al debido proceso, ya que las personas solo deben ser

juzgadas por autoridad competente en razén del tiempo.

2017.

136 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, «Sentencia», en Juicio No. 17811-2016-01246, 3 de mayo de

137 1bid.
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Finalmente, la sala se refiere al efecto de la inactividad de la Contraloria General del
Estado dentro del plazo sefialado en la Ley, que es la caducidad o extincién del derecho o de la

facultad para pronunciarse por el paso del tiempo, en los siguientes términos:

La no actividad es la inaccion de un sujeto para ejercer su derecho; y el plazo es el tiempo que
determina la ley para ejercer la caducidad. El plazo no se suspende ni interrumpe, sino que desde
gue comienza a correr el tiempo se sabe cuando caduca la accion. La caducidad sera declarada
de oficio, sin otro tramite que la comprobacion del vencimiento del plazo sefialado por la ley.*3®

Este pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, en cuyo sentido se ha pronunciado en varias ocasiones el Tribunal de la misma
materia, ratifica la teoria de que la interpretacion que ha dado el 6rgano de control respecto de
la posibilidad de que la Contraloria General del Estado puede pronunciarse validamente
después de transcurridos los plazos sefialados en la Ley para el efecto, vulnera el derecho al
debido proceso y a la seguridad juridica de los ciudadanos.

De este modo, esta resolucion confirma que aquello que da certeza o seguridad es que
las personas conozcan, por mérito de la disposicion legal, cudndo caduca la facultad de la
Contraloria para pronunciarse; por lo que, si la caducidad se ha producido, la autoridad publica
tiene la obligacion de declararla de oficio.

Por altimo, respecto a la aplicacion del articulo 85 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General del Estado que se relaciona con la denegacion tacita, el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo ha manifestado:

[...] Tal disposicion sefialada, se refiere al plazo para resolver sobre impugnaciones de
responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones de érdenes de reintegro, (recursos
de impugnacion - revision), es decir que cuando la Contraloria no resuelve un recurso de
impugnacion o revision en el plazo sefialado en la ley, opera la denegacion tacita y faculta al
interesado a ejercer las acciones legales. En el caso en concreto, el actor no ha interpuesto un
recurso impugnacion o de revision en sede administrativa, y por ende no estd impugnando
aquella resolucién que haya resuelto una impugnacion o revision; lo que el actor impugna en
sede jurisdiccional es la resolucién de confirmacion de responsabilidad civil, en tal sentido este
argumento es del todo improcedente, porque la norma se refiere a la falta de expedicion de
resoluciones por interposicion de impugnaciones o revisiones en sede administrativa, no para
expedir resoluciones para establecer responsabilidades civiles.!%

138 hid.
139 Ecuador Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario del canton Ambato, «Sentencia», en
Juicio No. 18803-2016-00158, 16 de marzo de 2017.
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En este orden de ideas, la disposicion contenida en el articulo 85 de la Ley Orgénica de
la Contraloria General del Estado, segn varios pronunciamientos de los Tribunales de la
Contencioso Administrativo debe entenderse aplicable Unicamente cuando se trata de la
inactividad del 6rgano de control a la interposicion de impugnaciones de las resoluciones de
determinacion de responsabilidades incluidas las confirmaciones de 6rdenes de reintegro.

La norma contenida en el articulo 85 de la LOCGE ha sido interpretada y utilizada por
la Contraloria de forma general, como la posibilidad del 6rgano de control de no pronunciarse,
una vez iniciados los procedimientos de determinacion de responsabilidades considerando que
en tales casos se aplicaria el efecto de la denegacion tacita, pero se ha visto que la Unica
posibilidad en que puede concluir el procedimiento sancionador es a través de un acto
administrativo expreso y motivado expedido dentro de los plazos indicados en la Ley.

Es por ello necesario que se tome en cuenta que los plazos que se han previsto en la Ley
para que la Contraloria General del Estado se pronuncie, son de cumplimiento obligatorio. Y
lo son, tanto el plazo general para determinar responsabilidades que actualmente es de siete
afios, como aquellos relacionados con cada uno de los procedimientos especificos de
determinacion de responsabilidades, a saber, el plazo de 180 dias para la determinacion de
responsabilidad civil; y el de 60 dias para los procedimientos de determinacion de
responsabilidad administrativa multa y/o destitucion, y, para la emision de una orden de
reintegro.

La falta de resolucion (determinacién de responsabilidades o confirmacién de 6rdenes
de reintegro) del érgano de control dentro de estos plazos produce, en el caso de haber
transcurrido un periodo mayor a los siete afios, la caducidad o extincion definitiva de la facultad
para determinar responsabilidades; y, en el caso de no haberse pronunciado dentro de los plazos
especificos de cada procedimiento, la caducidad de la instancia o del procedimiento del que se
trate.

En las sentencias emitidas por la Sala de lo Contencioso Administrativo y los Tribunales
de la materia, se ha visto que los funcionarios de la Contraloria General del Estado han
interpretado de un modo diferente al concebido por la Constitucién y la ley las normas
relacionadas con el procedimiento de determinacion de responsabilidades; y, han expedido los
actos administrativos respectivos, sin considerar los plazos contenidos en la norma, cuando se
habia producido la caducidad de la facultad determinadora, por lo que es necesario un cambio

en las actuaciones, no solo con miras a hacer més eficiente la actividad de control, sino en
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procura de mayor legitimidad frente a los ciudadanos; méas aiin cuando, en reiteradas sentencias

los Tribunales de lo Contencioso Administrativo se han pronunciado en este sentido.

6.3. Hacia una propuesta de mejora

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, mantiene varias disposiciones de
la derogada LOAFYC, norma aprobada en la dictadura militar; y que, pese a haber sido
expedida entes de la vigencia de la actual Constitucién, no ha sido revisada integramente, por
lo que se considera indispensable su actualizacion y reforma, en especial, en lo que se refiere a
los procedimientos de determinacion de responsabilidades y la posibilidad de interponer
recursos en sede administrativa; no tnicamente en el caso de confirmacion de glosas, sino de
todo tipo de determinacion de responsabilidades por parte del érgano de control ya que
actualmente esta posibilidad Unicamente se encuentra prevista en los reglamentos internos
expedidos por la propia Contraloria.

Siendo el derecho de tutela un derecho garantizado por la constitucion, debe el marco
normativo legal prever su pleno ejercicio en sede administrativa, es decir, que no sea una norma
reglamentaria interna la que establezca la facultad de los administrados de interponer y
presentar recursos administrativos una vez notificada la responsabilidad administrativa
pecuniaria o de destitucion, ya que esta garantia debe tener reserva de ley, a fin de precautelar
la vigencia del principio de seguridad juridica y evitar su flexibilidad como acontece cuando se
trata de una normativa interna volatil, de facil reforma.

Sin perjuicio de aquello, dado el problema expuesto en este estudio, se considera relevante
un replanteamiento de la actuacion de los funcionarios encargados de llevar adelante y tomar
decisiones en los procedimientos de control principalmente en los siguientes aspectos:

a) Esnecesario que se conciba al procedimiento de determinacidn de responsabilidades
por parte de la Contraloria General del Estado, como un procedimiento
administrativo susceptible de generar gravamenes a los administrados, revestido,
como tal, de las garantias legales y constitucionales propias de éste, en especial de
aquellas relacionadas con el debido proceso, que implica el derecho irrestricto al
ejercicio pleno de la garantia de defensa y la efectiva motivacion de las decisiones

del 6rgano de control; y, la seguridad juridica.
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b)

d)

Dentro de este nuevo marco, se requiere crear una cultura de control basada en
decisiones motivadas, donde los funcionarios responsables del ejercicio de la
facultad de control y sus actuaciones, se sujeten, de forma obligatoria, al
ordenamiento juridico que garantiza los derechos de las partes; soslayando la vieja
y enquistada practica de menoscabar sin razonamiento ni motivacion alguna, los
justificativos de hecho y de derecho, con los que, los funcionarios sujetos a las
acciones de control, pretenden justificar las actuaciones realizadas. Es decir, cambiar
su papel de verificadores “sin ley” y con plenas prerrogativas, al ejercicio del control
con base al respeto irrestricto de las garantias administrativas procedimentales, esto
es, actuaciones sujetas a un procedimiento que prevea el ejercicio del control con
respeto al derecho de contradiccion con reglas claras, previas y efectivas.

Las decisiones de la Contraloria General del Estado, en materia de determinacion de
responsabilidades, son actos administrativos que deben ser expedidos dentro de los
plazos establecidos por las disposiciones legales; y, deberan considerar y valorar los
argumentos presentados por el ciudadano en su defensa, sopesando ademas, que no
existe informalismo a favor de la administracion por lo que, de acuerdo con las
normas constitucionales que garantizan el debido proceso, ni la inactividad de la
administracién de control, ni su silencio, podrian ser consideradas fuente de
responsabilidades en detrimento de los ciudadanos;

Es conveniente que la Contraloria General del Estado propicie una gestion de control
oportuno, en la que se considere mas deseable una intervencion previa capaz de
corregir un posible mal uso de los recursos publicos; que mantener su actual
competencia que da mayor relevancia a la gestion sancionadora e indemnizatoria,
con nula posibilidad de evitar dafios al erario publico. Es decir, normar el control
previo y concurrente sin menoscabo del control posterior.

Se considera indispensable que exista en el interior del organismo de control un
mecanismo de revision interna sobre las actuaciones que permita verificar que los
actos de determinacion de responsabilidades hayan sido emitidos dentro del marco
legal y constitucional vigentes, incluyendo la verificacion de la emision dentro de
los plazos sefialados en la Ley, tanto para el procedimiento especifico, como dentro
del plazo general que tiene la Contraloria para determinar responsabilidades.
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En los casos en los que la Contraloria General del Estado verifique que sus
actuaciones o los respectivos actos, han sido emitidos sin la rigurosidad y formalidad
que el procedimiento de control debe tener, 0 que se hayan emitido fuera de los
plazos previstos, afectando el derecho a la seguridad juridica de los ciudadanos, es
de relevancia, que en uso de las atribuciones que actualmente le facultan, sea el
propio érgano de control el que los deje sin efecto, y declare la caducidad respectiva,
considerando, tanto el beneficio de descongestionar la carga en los jueces, como el
de no destinar recursos de la Contraloria en la defensa de actuaciones que no se han
enmarcado en el ordenamiento juridico.

Es necesario que como consecuencia de actuaciones a cargo de los funcionarios del
organo de control que hayan vulnerado las garantias constitucionales exista un
procedimiento administrativo, previsto de forma previa y expresa, para la

determinacion de la respectiva responsabilidad.
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Conclusiones

El principio y garantia de seguridad juridica supone para los ciudadanos la
conviccion del respeto y pleno ejercicio de sus derechos a través de la
implementacién de mecanismos y procedimientos detallados en el ordenamiento
juridico constitucional y legal que, al ser aplicados en la forma prevista en la
norma, los hacen previsibles en cuanto a su forma, contenido y tiempo de
vigencia.

Por ello, son condiciones sine qua non de la seguridad juridica la existencia de
leyes previas, claras y que se aplican, por parte de las autoridades, con absoluto
respeto al principio de legalidad y jerarquia normativa.

La garantia del debido proceso supone también, entre otros aspectos, la vigencia
del derecho de las personas al ejercicio pleno de la garantia de legitima defensa
y de contradiccion; y, a que, en caso de establecerse responsabilidades o
sanciones en su contra se lo haga de forma motivada, considerando y evaluando
previamente los argumentos presentados por el inculpado.

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

Asi, ambos derechos se ven garantizados en procedimientos en los cuales se
aplican sus normas especificas y se toman las decisiones por parte de autoridades
competentes en razon del grado, la materia, el territorio y el tiempo.

El procedimiento de determinacion de responsabilidades a cargo de la
Contraloria General del Estado es un tipo de procedimiento administrativo,
regulado por la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y su
reglamento de aplicacion; y, de forma complementaria, por los demas

reglamentos que expide el mismo organo de control por mandato de la ley.
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El control del uso de los recursos publicos es de trascendental importancia para
juzgar la legalidad, transparencia, eficiencia y oportunidad del gasto publico que,
a su vez, contribuye al cumplimiento de los objetivos de desarrollo y buen
funcionamiento del Estado; de alli también la relevancia de que éste se inscriba
en el marco legal y constitucional, y se lleve a cabo con respeto irrestricto a los
derechos de los ciudadanos, tanto de servidores publicos como de proveedores
del Estado sujetos a la accion de control, para que los hallazgos de auditoria, en
caso de infracciones o perjuicios, sean valorados de forma objetiva y de ser el
caso, sancionados, asegurando la necesaria eficiencia y eficacia de la labor o
actividad de control que redunda en el cumplimiento del principio de legalidad.
En este trabajo se ha constatado que existen, y se han dado, varias
interpretaciones a disposiciones legales que regulan el procedimiento de
determinacion de responsabilidades afectando la naturaleza garantista de los
procedimientos administrativos; y, en consecuencia, la seguridad juridica de
quienes se han visto involucrados en ellos.

La causa més frecuente de estas vulneraciones ha sido la inactividad de la
Contraloria General del Estado y la emision de actos de determinacion de
responsabilidades sin observancia de los plazos previstos en la norma juridica,
cuando se ha producido la caducidad o pérdida de la facultad determinadora lo
que desdice del cumplimento de su objetivo que es el control eficiente de los
recursos publicos.

Un tema que resulta de vital interés es la necesidad de un cambio de perspectiva
del ejercicio del control. Actualmente, la Contraloria General del Estado centra
sus actividades en el ejercicio del control posterior, esto es, la verificacion de la
legalidad o incorreccion de actuaciones administrativas ya realizadas que
eventualmente ya habrian causado dafio; sin embargo, resulta cada vez mas
evidente la necesidad apremiante, de que la labor se amplie al control
concurrente, es decir, con fines preventivos que evite o al menos limite la
utilizacién indebida de recursos publicos considerando la posibilidad de
apoyarse en los avances de la tecnologia y los sistemas de telecomunicaciones.

Es preciso que la Contraloria General del Estado ejerza su actividad con

observancia de la normativa juridica a la que se encuentra sujeta, esto es, que los
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funcionarios del organismo de control responsables de la auditoria
gubernamental, observen los plazos y términos previstos en el procedimiento
administrativo y, en su tramite, cumplan con las garantias constitucionales al
debido proceso proporcionando el derecho a la defensa y sobre todo cumpliendo
el requisito de motivacion en sus informes, actos y decisiones administrativas.

De ello dependerd el cumplimiento y observancia de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, y la posibilidad cierta de corregir los errores y transformarlos
en lecciones que permitan mejores resultados en la actividad de control,
descongestién del sistema judicial; y, principalmente la conviccion de que quien
se halla a cargo de controlar la gestién publica no es un érgano que se encuentra
mas alla de la Ley y los derechos, sino el primero llamado a respetarlos y a

garantizar su efectiva aplicacion y vigencia.
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ANexos

Anexo |: Extracto sentencias 2016-2017



Numero de Actor Monto Tipo de Lugar ¢EXistio
causa (US$) sancion caducidad de
la factultad
general de la
CGE?
01803-2016-|Gallardo 814,72 Multa Cuenca
00323 Hidrobo
Samia del
Carmen
01803-2016- |Urgiles 1.090,00 Multa Cuenca
00444 Macancela
Jorge Aurelio
01803-2016-|Aguilar 240,00( Multa Cuenca
00449 Contreras Jose
Alejandro
01803-2017-|Cobos Torres 6.265,00 Multa Cuenca
00008 Manuel
Gonzalo

¢EXistio
caduci-
dad del
procedi-

miento?

¢Alegd
caduci-
dad el

actor?

Argumentos

Contraloria

¢El
Tribunal
declaro

caducidad?

¢lLa OTROS

sentenci

a fue

favorabl

eala

CGE?

Si Falta de
prueba del

actor

No

Motivacid
n
inadecuad
a
Motivacid
n
inadecuad
a




Caducidad

accion

117

Motivacié
n
inadecuad
a
Accion
caduca

Respecto de

glosas

01803-2017-|Carrion 5.840,00 Multa Cuenca
00062 Calderon

Marco

Eugenio
11804-2017-|Gonzalez 26.620,76| Resp. Civil Loja
00104 Gonzalez

Rafael

Enrique
01803-2017- {Chumpi 1.226.636,96| Resp. Civil Cuenca
00179 Jimpikit

Felipe

Marcelino
01803-2017-|Albuja Castro 480,00 Multa Cuenca
00184 Jorge Eduardo
09802-2016-|Alvarado 19.050,32| Resp. Civil | Guayaquil
00693 Garces Nelson

Arturo

Por los
datos no
se puede
saber si

hubo

caducidad

Aplicacid
n del Art.
85de la
LOCGE




18803-2016-|Cordova 14.112,37| Resp. Civil | Ambato No se
00256 Pefialoza probo el
Opilio perjuicio
09802-2016-|Garcia Quinto 10.000,00| Resp. Civil | Guayaquil Caducida
00735 Felipe d
declarada
de oficio
09802-2016-|Gabriel 11.693,50| Resp. Civil | Guayaquil Aplicacid
00745 Napoleon n del Art.
Bravo Troya 85 de la
LOCGE
09802-2016- |Velazquez 42.685,74| Ordende | Guayaquil Respecto de Motivacio
00850 Eguez Jaime reintegro glosas n
Ernesto inadecuad
a
09802-2016-|Garcia Calle 218,00 Multa Guayaquil Respecto de
00853 Freddy glosas
Eduardo
18803-2016-|Mariano 2.400,00| Resp. Civil |  Ambato
00158 Curicama

Guaman




Respecto de
glosas

Caducidad

accion

17811-2016-|Runruil Chang 26.635,00| Orden de Quito
01669 Santiago reintegro

Ronald Ivan
09802-2016-|Paez Vargas 45.492,00| Resp. Civil | Guayaquil
00916 Marco Vinicio
17811-2017-|Sierra 643.929,50( Resp. Civil Quito
00769 Wilfrido Y

Pavon

Gustavo
09802-2017-|Montenegro 50.000,00| Ordende | Guayaquil
00048 Parrales reintegro

Edwin
09802-2017-| Xavier Jose 49.444,07| Resp. Civil | Guayaquil
00067 Daccach Plaza
09802-2017-|Velez Parraga no se| Resp. Civil | Guayaquil
00104 Gunther Glen evidencia
09802-2017-|Pizarro Jordan 8.650,00| Resp. Civil | Guayaquil
00128 Carlos Javier
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Motivacio
n
inadecuad
a

Motivacio
n

inadecuad

Motivacio

n




No contesta la

demanda

inadecuad

a

09802-2017- (Ifiguez 6.619,53|Resp. Civil y| Guayaquil
00159 Marcillo Jose multa
Leonardo
09802-2017-|Mosquera 105.301,60| Resp. Civil | Guayaquil
00224 Luis Fernando
17811-2017-|Vega Alban 62.418,38| Resp. Civil Quito
00542 Pedro
Eduardo
17811-2017-|Dominguez 960,00 Multa Quito Si Si
00342 Plaza Gonzalo
Patricio
17811-2017-|Cieper- 487.847,33| Resp. Civil Quito
00306 Irigoyen
Asociados
09802-2017-|Garcia Calle 2.180,00 Multa Guayaquil Si Si
00489 Freddy
Eduardo
09802-2017-|Delgado 207,00| Ordende | Guayaquil
00504 Madrid Gina reintegro

Consuelo

Respecto de

glosas

Si

Respecto de

glosas

Caducidad

accion

Respecto de

glosas

Accibn
caduca

Motivacio

n
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inadecuad
a

Caducidad

accion

09802-2017-|Compafiia 241.662,68| Resp.civil | Guayaquil
00519 Azucarera
Valdez S.A.
09802-2017-|Abad Freire 240,00 Multa Guayaquil
00539 Jorge Luis
17811-2017-|Cieper- 1.373.059,23| Resp. Civil Quito
00305 Irigoyen
Asociados
17811-2017-|Herrera Vela 12.000,00| Resp. Civil Quito Si Si Si
00284 Adrian Jose
11804-2016-|Riofrio Mora 1.434,48| Resp. Civil Loja Si Si Si

00206

Jose Abelardo

Motivacio
n
inadecuad
a
Se
notificd
resolucion
después
de
caducada
Accion
caduca




Motivacio
n
inadecuad

a

Caducida
d Art. 26
LOCGE

17811-2016-{Guano 24.425,00( Resp.civil Quito
01267 Conrado Luis

Anibal
11804-2016-|Riofrio Jose 3.270,00 Multa Loja
00225 Alberto
11804-2016-|Poma Neira 1.434,48| Resp.civil Loja
00239 Jose Rafael
11804-2016-|Marin Perez 651,26| Orden de Loja
00244 Yasmina reintegro

Maritza
17811-2016-|De La Torre 36.804,56| Orden de Quito
01604 Cornejo reintegro

Carlos
11804-2016-|Lopez 14398,22| Resp. Civil Loja
00309 Rodriguez

Emerita Y

Otros
11804-2017-|Cango Patifio 33.494,85| Resp.civil Loja

00033

Jose Eduardo
Y Otro
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Demanda
aceptada,
por temas

de fondo

Accion

caduca

Respecto de

Demanda
glosas aceptada,
por temas

de fondo

Demanda
aceptada,
por temas

de fondo

11804-2017-|Cango Patifio 23.352,58| Resp.civil Loja
00035 Jose Eduardo

Y Otro
11804-2017-|Moreno 5.275,14| Orden de Loja
00091 Sarmiento reintegro

Bolivar
11804-2017-|Ordofiez 6.994,00| Resp.civil Loja
00094 Vivanco Julio
11804-2017-|Barrazueta 15.053,28| Orden de Loja
00095 Toledo Carlos reintegro
11804-2017-|Roldan Jara 15.023,28| Orden de Loja
00096 Ernesto Gilber reintegro
11804-2017-|Castillo 318,00 Multa Loja
00109 Alvarez Denis

Legalidad de
la multa




11804-2017-|Aguilar 486.805,81| Resp. Civil Loja Si Si Caducidad
00177 Jaramillo accion
Beatriz
11804-2017-|Villacis Rivas 20.724,74| Resp. Civil Loja Si Si Pendiente
00199 Gustavo recurso de
revision
13802-2017-|Gandara 147.131,95| Resp. Civil | Portoviejo Si Si Si
00042 Cherrez
Marcelo
13802-2017-|Ponce Saltos 17.768,11| Resp. Civil | Portoviejo Respecto de
00053 Jacinto Y Otro glosas
13802-2017-|Macias Ramos|  120.747,20| Resp. Civil | Portoviejo
00085 Jorge
13802-2017-|Bello Sabando 17.768,11| Resp. Civil | Portoviejo
00105 Nesdky

CGEno
se
pronuncié
sobre
recurso de

revision

Accion
caduca

El tribunal
no
considerd
probada la

caducidad

Demanda

aceptada,
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por temas

de fondo

evidencia | evidencia |accion

Respecto de glosas

Respecto de

13802-2017-|Velez 12.118,50| Ordende | Portoviejo
00118 Morrillo Juana reintegro
17811-2017-|Herrera Vela Adrian Jose No se Quito
00283 evidencia
13802-2017-|Gonzalez 6.616.225,00| Resp. Civil | Portoviejo
00155 Artigas Diaz

Carlos
13802-2017-|Garces Mera 72.251,44| Resp. Civil | Portoviejo
00159 Freddy Y

Otros
17811-2016-|Villamar 2.520,00| Resp. Civil Quito
01157 Villamar

Cesar
17811-2016-|Yepez Villacis| 1.301.581,00( Resp.civil Quito
01184 Cesar

Motivacio

Respecto de

inadecuad

Demanda
aceptada,
por temas
de fondo
Accion

caduca

n

a




17811-2016-|Cabrera 32.030,01| Resp. Civil Quito
01189 Torres Cesar
17811-2016-|Vintimilla 7.371,44| Resp. Civil Quito
01241 Pacheco

Carlos
17811-2016-|Arciniegas 602.071,44| Resp. Civil Quito Si Si
01243 Rodriguez

Alfredo
17811-2016-|Torres Rites 433.129,45| Resp. Civil Quito Sl Si
01246 Esteban
17811-2016-|Enriquez 67.843,78| Orden de Quito Si S
01280 Vasquez reintegro

Wilfrido
17811-2016-|Aguilera 4.199,88| Orden de Quito Si
01289 Aviles Galo Y reintegro

Otros

Argumentos
orden de

reintegro

Correspon

dia multa

Motivacio
n
inadecuad

a

Motivacié
n
inadecuad
a

Motivacid
n
inadecuad
a




17811-2016-|Paredes 998,63| Orden de Quito
01291 Donoso reintegro

Gonzalo
17811-2016-|Paredes 7.825,78| Orden de Quito
01292 Molina reintegro

William Y

Otros
17811-2016-|Aguilera 8.287,76| Orden de Quito
01293 Aviles Galo Y reintegro

Otros
17811-2016-|Aguilera 2.792,92| Orden de Quito
01294 Aviles Galo Y reintegro

Otros
17811-2016-|Paredes 5.919,33| Orden de Quito
01295 Molina reintegro

William Y

Otros
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Motivacié
n
inadecuad
a
Motivacié
n
inadecuad
a
Motivacio
n
inadecuad
a
Motivacid
n
inadecuad
a
Motivacid
n
inadecuad
a




17811-2016-|Aguilera 5.441,13| Orden de Quito
01296 Aviles Galo Y reintegro

Otros
17811-2016-|Paredes 340,65 Orden de Quito
01297 Molina reintegro

William Y

Otros
17811-2016-|Aguilera 4,087,88| Orden de Quito
01298 Aviles Galo reintegro
17811-2016-|Aguilera 7.825,78| Orden de Quito
01299 Aviles Galo reintegro
17811-2016-|Aguilera 643,98| Orden de Quito
01301 Aviles Galo reintegro

Motivacié
n
inadecuad
a
Motivacié
n
inadecuad
a
Motivacio
n
inadecuad
a
Motivacid
n
inadecuad
a
Motivacid
n
inadecuad
a




129

Accién

caduca

17811-2017-|Herrera Vela 39.000,00( Resp. Civil Quito
00282 Adrian Jose
17811-2016-|Richards 56.115,59| Resp. Civil Quito
01331 Vargas Cesar
17811-2016-|Machado 20.541,76| Orden de Quito
01364 Villacres reintegro

Rosendo
17811-2016-|Vega Delgado 67.843,78| Resp. Civil Quito
01371 Armando
17811-2016-|Condo Jipa 591.639,36| Resp. Civil Quito
01375 Juan Marcelo
17811-2016-|Silva Chavez 19.785,93| Orden de Quito
01407 Richard reintegro

Tribunal
acepta
denegacio

n tacita

Existio
caducidad
segln Art.
26




