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Resumen

La presente investigacion aporta respuestas a dudas tanto sustantivas como
adjetivas sobre cuestiones formales o de tramite, especificamente a la limitacion legal de
la impugnacién al acto administrativo que determina la responsabilidad civil via orden de
reintegro. Esta estructurada por tres capitulos en los que se estudia el procedimiento
determinador de responsabilidad civil enfocado desde la perspectiva en la fase
impugnatoria. En el primer capitulo se hace un analisis pormenorizado de la impugnacion
en sede administrativa, identificando que la posibilidad de recurrir un acto administrativo
que decida sobre los derechos de una persona, constituye una garantia basica del debido
proceso; pero, con fundamento en los principios que rige la impugnacion, hemos de notar
que esta garantia es reglada por la ley, pues el derecho a recurrir es de configuracion legal.

En otro tema, se encontrard un analisis sobre el procedimiento de determinacion
de responsabilidad civil, en el que se vislumbrara que la caracteristica principal radica en
que es un procedimiento de caracter indemnizatorio a favor del Estado; por ello, en este
capitulo se estudia sobre los mecanismos para resarcir el perjuicio econémico
identificados por ley entre glosa y orden de reintegro. Se concluye que solo las
resoluciones que determinan responsabilidad civil via glosa son susceptibles de
impugnacion, mientras que en la determinacion de responsabilidad civil por orden de
reintegro la ley limita su impugnacion.

Con ello, nos enmarcaremos en el estudio sobre los mecanismos de impugnacion ante
una determinacion de responsabilidad civil, centrando su andlisis en el recurso de revision
con base en la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, en la que estudiaremos su
limitacion legal en sede administrativa y, ademas, orientaremos su analisis convergiendo al
hecho de que es fundamental contar con un mecanismo de impugnacion ante cualquier
resolucién que determine una responsabilidad civil sea glosa u orden de reintegro; pues, el
utilizar un recurso que permita revisar actos que determinen responsabilidad civil en orden
de reintegro es viable por economia procedimental, por cuestiones de control de legalidad y

por estar ligado a una garantia basica del debido proceso.
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Introduccion

En la ley que regula el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil
se ha percibido un problema en la resolucion que genera una obligacion al sujeto de
responsabilidad, ya que el procedimiento actual solo existe mecanismos de impugnacion
para resoluciones que determinen responsabilidades via predeterminacion o glosa, mas
para las resoluciones que ponen fin las 6rdenes de reintegro la ley limita su impugnacion.
Esto no genera un escenario donde se plasme medidas correctivas, que propicien
soluciones al administrado, cuando éste considere que esta siendo afectado por las
decisiones de la Contraloria General del Estado.

En este espacio, se hard un andlisis sobre los mecanismos de impugnacion que
tienen los servidores pablicos en responsabilidades civiles, para lo cual la investigacion
se centrara en el analisis de dos tematicas, en lo principal, respecto a la impugnacion en
sede administrativa desde la perspectiva doctrinaria y sobre el procedimiento de
determinacion de responsabilidad civil conforme lo establece la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado. A efecto de abordar una tercera tematica que se enmarca
en el analisis de los mecanismos de impugnacion en sede administrativa ante una
responsabilidad civil.

En relacion a la impugnacion en sede administrativa se hace énfasis que la actual
Constitucion de la Republica del Ecuador constituye un marco juridico que garantiza
derechos y estructura mecanismos para protegerlos. En ese contexto, se enmarca el
derecho a impugnar en sede administrativa contemplado en el articulo 76 nimero 7 letra
m) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que taxativamente sefiala: “Recurrir
el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus
derechos.”?, lo cual permite llegar al control de la legitimidad? de los actos que genera la
administracion pablica. En detalle se analiza los principios juridicos que atafie el derecho
a impugnar, asi como los mecanismos de impugnacion como herramientas que utiliza el

administrado para concurrir a la administracion pablica y sea ésta por el interés social

! Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 76, num. 7, letra m).

2 Nicolas Granja Galindo, Fundamentos de Derecho Administrativo (Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2013), 372-73.
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quien revea, modifique o revoque su decision, en tanto y en cuanto sea notoria la
vulneracion de los derechos del particular.

A parte de la impugnacion en sede administrativa, nos detenemos a analizar en
detalle sobre el procedimiento de determinacién de responsabilidad civil, que por su
naturaleza es netamente administrativo y que contiene ciertas particularidades definidas
por la ley orgénica de la Contraloria General del Estado. En dicho procedimiento,
partiremos de un analisis conceptual para abordar de manera sistematica el contenido de
sus fases, considerando aspectos generales que permiten crear al procedimiento como tal.
Asi entraremos en materia de un andlisis de los controles internos y externos que efectia
la Contraloria General del Estado, que permitiran identificar que es a través de estos
controles donde se emite un informe que tiene como trascendencia identificar hallazgos
y elementos de juicio para determinar responsabilidades civiles. Para finalmente, sefialar
a detalle el procedimiento via glosa y orden de reintegro como mecanismos de accién
para indemnizar al Estado.

Todo ello, permitira que luego de este analisis nos centremos en los mecanismos
de impugnacion en la responsabilidad civil para determinar sus fortalezas y debilidades,
a fin de plantear los posibles problemas que se generan, tanto para el administrado cuando
pretende justificar sus acciones u omisiones en una determinacion de responsabilidad
civil via orden de reintegro, como para la propia administracion pablica en el momento
de tramitarla. Con ello lograr una propuesta del disefio de un mecanismo no judicial de
impugnacion en sede administrativa, aplicable a la determinaciéon de responsabilidad

civil.
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Capitulo primero

La impugnacion en sede administrativa

1. Concepto

A manera de preambulo, recordemos que el Estado ecuatoriano es constitucional
de derechos y justicia,® en cuya Constitucion, en palabras de Avila Santamaria, se
determina “el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura
del poder. La constitucion (sic) es material, organica y procedimental”.*

En ese sentido, la Constitucion al ser material identifica derechos mismos que a
la vez se convierte en fines del Estado; al ser organico, estructura los organismos que
garanticen la proteccion de los derechos; y, al ser procedimental establece mecanismos
de proteccion de los derechos del ciudadano. Esto se traduce en garantias que permiten
evitar violaciones a los derechos fundamentales y que “son los mecanismos que establece
la Constitucion para prevenir, cesar o enmendar la violacion de un derecho que esta
reconocido en la misma Constitucion.”™

En este marco constitucional, nos encontramos frente a un amplio contexto de
proteccion de derechos en los que sin duda se requiere de mecanismos de proteccion. De
ahi que autores como Campos, recalcan que al tener un extenso catalogo de derechos es
indispensable contar con un sistema garantista que vaya de la mano con el acrecimiento

de los derechos, al respecto sefiala:

Es obvio decir que si el sistema de derecho ha acrecido —como sin duda debemos
admitirlo- también paralelamente hemos de poner en revision al sistema garantista para
que guarde paralelismo y reciprocidad con dicho acrecimiento [...] no es vano reiterar
gue poco o nada se logra ampliando el sistema de derechos en el texto de las normas
constitucionales e internacionales si, simétricamente, no se proveen las garantias eficaces
para darle cobertura suficiente.®

3 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 1.

4 Ramiro Avila, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el
derecho comparado. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia (Quito: V&M Gréficas, 2008),
22.

5 Ramiro Avila, Desafios Constitucionales. Las garantias: herramientas imprescindibles para el
cumplimiento de los derechos. Avances conceptuales en la Constitucion del 2008 (Quito: V&M Gréficas,
2008), 89.

& German Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino (Buenos Aires:
Copyright by Ediar Sociedad An6nima, editora comercial, industrial y financiera, 2003), 195.
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Para Storini, este garantismo responde “al deseo de conferir un auténtico caracter
normativo a los preceptos relativos a derechos fundamentales...”” e ilustra, ademas, que
las garantias se sirven de distintos mecanismos de proteccion a la luz de la Constitucion,
entre los cuales destaca a: garantias genericas, abstractas o normativas las que pretenden
“evitar que la actuaciéon de los poderes publicos pueda causar un desconocimiento o
vulneracion de los derechos fundamentales [...] evitar que las normas de rango inferior a
la Constitucion que desarrollan los derechos fundamentales despojen a éstos del
contenido y de la eficacia que la Constitucion le ha otorgado”®; garantias jurisdiccionales
identificadas como aquellas que ofrecen a cada ciudadano la posibilidad de reaccionar
frente a las vulneraciones de sus propios derechos; y, en un tercer plano identifica a las
garantias institucionales, mismas que “presta cobertura y resguardo a entidades, grupos e
instituciones, con la consecuencia propia de toda garantia: la oponibilidad (sic) de la
misma frente al Estado”.’

En este contexto, podemos sefialar que para evitar la vulneracion de derechos se
establecen garantias; pero, mas alla de estudiar cada uno de éstas, para fines de esta
investigacion hemos de referirnos a una garantia que protege el derecho de impugnar
actos emanados por la administracién publica, misma que se encuentra contemplada en
el articulo 76 numero 7 letra m) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en cuyo
texto taxativamente sefiala: “Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos.”*°

Esta norma constitucional, segin explica Mejia, por un lado “dispone que la
posibilidad de recurrir a una resolucién en todo procedimiento en el que se decida sobre
derechos de una persona, constituye una garantia basica del debido proceso...”; y,
siendo el derecho a la defensa una garantia del debido proceso, la norma, ordena que se
incluya en este derecho, la capacidad de recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.'? Esto implica que, el derecho a
impugnar es una garantia constitucional que forma parte del derecho a la defensa.

7 Claudia Storini, La nueva Constitucion del Ecuador, Estado, derechos e instituciones: Las
garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la Constitucion ecuatoriana de 2008 (Quito:
Corporacion editora nacional, s.f.), 287.

8 Ibid., 289.

9 Campos, “Tratado elemental de derecho constitucional argentino™, 15.

10 Ecuador, Constitucion de la Republica, art. 76, num. 7, letra m).

11 Alvaro Mejia Salazar, Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento
contemporaneo (Quito: Ediciones Legales S.A., 2013), 80.

12 Alvaro Mejia Salazar, Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacion en materia

tributaria, 2.2 ed. (Quito: Corporacion de Estudios y publicaciones, 2013), 7.
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En tratandose de decisiones de la administracion pablica (actos administrativos),t®
la Constitucién faculta al particular a que pueda recurrir ante la via judicial o en la
administrativa, con el objeto de resarcir un derecho presuntamente conculcado. Al
respecto, el articulo 173 de la Constitucién, manda a que los actos administrativos de
cualquier autoridad del Estado pueden ser impugnados, tanto en la via administrativa
como ante los correspondientes érganos de la funciéon judicial 14

Sobre la base de lo expuesto, resaltamos el hecho de que la Constitucion establece
a la impugnacion como un mecanismo de defensa para evitar la vulneracion de derechos
sobre las decisiones tomadas por las autoridades publicas.

La impugnacion, en consecuencia, segun Jinesta, es “un derecho singular de
acudir ante la justicia administrativa para impugnar cualquier conducta administrativa.
Esta constituye una fase superior e idonea de desarrollo en la materia por suponer una
garantia explicita de las personas frente a las administraciones publicas”.'® Jaramillo
Ordofiez recalca que la impugnacién significa “oposicién, refutacion, contradiccion
formal a los procedimientos administrativos. La impugnacién tiene por objeto restituir la
legitimidad del obrar administrativo a fin de restablecer la vigencia plena del derecho
vulnerado”.®

Por su parte, Morales Tobar, sefiala que las “impugnaciones que realiza el
administrado, a aquellos actos administrativos que los considera atentatorio a sus
derechos subjetivos 0 a sus legitimos intereses, da como resultado que la funcion
administrativa proceda a revisar sus actuaciones, con el objeto de corregir o remediar su
conducta, apartada de la juridicidad o de la legitimidad”.}” En esa misma linea, Granja
Galindo, sostiene que impugnar ‘“consiste ésta en la proteccion que otorga la
Administracion Pablica a las situaciones juridicas subjetivas de los individuos, mediante

la cual se llega al control de la legitimidad de los actos que ella genera”.*®

13 El acto administrativo es un acto juridico y uno de los medios que se vale la administracion
publica para expresar su voluntad. (Hernan Jaramillo, Manual de derecho administrativo (Buenos Aires:
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1999), 189.

14 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 173.

15 Ernesto Jinesta, Principio general de la justiciabilidad plenaria y universal de la conducta
administrativa (Bogota: Editoriales Temis / Tirant lo Blanch y juridica venezolana, 2104), s.p.

16 Hernan Jaramillo, Manual de derecho administrativo (Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo
y Ricardo Depalma, 1999), 332.

17 Marco Morales, Descentralizacion, administracion publica y Constitucion. EI control de la
administracién y la justicia constitucional (Quito: Corporacion Editora Nacional, 2005), 65.

18 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 372-3.
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De ahi que, se reconoce el hecho de que en la practica la administracion publica,
en funcion del derecho a impugnar, puede realizar un control de legalidad y correccion
de sus propios actos, conforme lo expuesto por los autores antes citados. Hecho que como
lo traduce Gordillo el acto administrativo debe estar acompafiado de medios para
cuestionarlo y cito “Si se reconoce al acto administrativo presuncion de legitimidad,
exigibilidad, e incluso ejecutoriedad en algunos casos, esas potestades deben ir
acompariadas de los medios para que el individuo pueda cuestionar y discutir eficazmente
la validez o el mérito del acto que lo perjudica”.*®

De estas apreciaciones doctrinarias se concluye que, la impugnacion constituye
una garantia constitucional como medio de proteccion para evitar la vulneracion de
derechos; lo cual otorga un derecho a la persona para acudir ante la administracion publica
y solicitarle que rectifigue o revoque su actuacién por considerar atentatoria a sus
derechos subjetivos; constituyéndose, en palabras de Granja Galindo, en un instrumento
eficaz de su defensa, que lo emplea ya sea ante la misma administracion pablica a través
del procedimiento administrativo correspondiente, o bien, ante la funcién judicial

competente, a través de su respectivo proceso judicial .

2. Principios

En un enfoque general, tomando como referencia a Mejia, los principios pueden
entenderse en el &mbito de la ciencia del derecho, como enunciados generales que sirven
de fundamento al ordenamiento juridico de un Estado, por lo cual deben tenerse en
consideracion al momento de crear y aplicar el derecho.?* Siguiendo las lineas del autor,
resalta el hecho de que los principios son una fuente juridica subsidiarias, mismos que
son utilizados para resolver casos concretos cuando no existe norma expresa.??

Los principios, por tanto, forman parte del quehacer de la actuacion
administrativa, mucho de los cuales estdn reconocidos en el ordenamiento juridico y
sirven para buscar la orientacion al trdmite como reglas. Asi lo recalca Barros Carvalho

quien asegura que los principios son “reglas del derecho positivo que introducen valores

1% Ines D’Argenio, “La justicia administrativa en Argentina”, en Agustin Gordillo, Tratado de
derecho administrativo, 10.2 ed., t. 11 (Buenos Aires: Fundacion de derecho administrativo, 2011), V1-36.

2 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 370.

2L Henry Mejia, Manual de derecho administrativo (El Salvador: Editorial Cuscatleca, 2014), 106.

22 |bid.
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relevantes para el sistema, incluyendo vigorosamente sobre la orientacion de sectores del
orden juridico”.®

Por lo que, debemos puntualizar que asi como existen principios que regulan el
derecho comun, hemos de sostener que para el derecho pablico se hace imprescindible
que se apliquen principios que sistematicen su adecuado proceder, pues es deber de la
administracion pablica “acordar un procedimiento que garantice la plena observancia de
los derechos de las partes y que concluya con una resolucion apegada a derecho, ain
cuando esta modifique del todo el actuar de las pretensiones administrativas iniciales”.?*

Limitdndonos al tema que aborda este capitulo, se han consagrado principios que
rigen la impugnacion en sede administrativa, algunos de los cuales tienen rangos
constitucionales. Para efecto de la investigacion, he considerado algunos de ellos méas
relevantes, a fin de obtener mayores elementos para el fundamento de la tesis, estos son:
principio del recurso legalmente previsto, principio de legalidad, principio de la
oficialidad, principio del informalismo en favor del administrado y el principio del debido
proceso.

a) El principio del recurso legalmente previsto

Sobre el principio de recurso legalmente previsto, Picd Junoy es categdrico en
afirmar que el sistema impugnatorio, en general, no tiene vinculacion constitucional,?
pues bajo el criterio de Diez-Picazo no existe un derecho constitucional a que la ley prevea
recursos pero si existe el derecho a utilizar los recursos que la ley prevea;?® debido a que,
segun afirma Picd Junoy “el legislador es libre para determinar su configuracion, los
supuestos en que procede Yy los requisitos que han de cumplirse en su formalizacion...”.?

En ese sentido, podemos inferir que el recurso debe estar parametrizado o
sistematizado por el legislador, entendiéndose de esta forma que es él quien lo configurara
en la ley que regule la materia.

Por tanto, tomando como referencia a Garberi Llobregat, quien siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia, manifiesta que la impugnacion es

un derecho de configuracion legal cuya determinacion y limites dependen de la

23 paulo de Barros Carvalho, Derecho tributario, topicos contemporaneos (s.l.: Editora y libreria
juridica Grijley, 2011), 64.

24 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 370.

% Joan Pic6 Junoy, Las garantias constitucionales del proceso (Barcelona: Editorial: José Maria
Bosch Editor, 2011), 80.

% Ignacio Diez-Picazo Giménez, “Articulo 24-Garantias Procesales”, en https:/libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/articulo-24-garantias-procesales-331146.

27 Pico, “Las garantias constitucionales del proceso”, 80.
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contingente y coyuntural voluntad del legislador ordinario, quien, en un momento dado,
podria optar incluso por suprimir toda clase de recursos en procesos no penales sin que
dicha decision conllevara la infraccion de precepto constitucional alguno.?

Entonces en la ley se puede o no establecer recursos como medios de
impugnacion. De la forma que fuere, Picd Junoy si recalca que “una vez disefiado el
sistema de recursos por las leyes de enjuiciamiento de cada orden jurisdiccional, el
derecho a su utilizacion pasa a formar parte del contenido de la tutela judicial efectiva”.?®
Pero, el derecho a la tutela judicial efectiva, segun afirma Diez-Picazo, “no impone al
legislador que establezca un determinado régimen de recursos. El legislador es
absolutamente libre para establecer o no en cada caso recursos frente a las resoluciones
judiciales”.®

En esta vision, no sélo estamos hablando de los recursos como medios de
impugnacion en sede jurisdiccional, sino que al tratarse de un sistema impugnatorio en
general estos criterios aplican a los recursos utilizados en sede administrativa. Toda vez
mas aln cuando “la impugnacién en sede administrativa va a ser organizada en las normas
juridicas con un procedimiento semejante a la de la sede judicial, pues en ella se
establecen formalidades especiales para iniciarla, términos de prueba, periodos de
alegacion, etc.”.3!

En si, en funcion a este principio los recursos, como medios de impugnacion, son
de configuracion legal “pues mientras que el derecho a acceder a un tribunal tiene
naturaleza constitucional por nacer directamente de la propia ley suprema, en cambio, el
que se revise la respuesta judicial por la via de los recursos en los procesos no penales es
un derecho cuya configuracion se defiere a las leyes (STC 241/2007, de 10 de

diciembre)”.32
b) El principio de legalidad
En relacion al principio de legalidad, la doctrina explica que, en sentido estricto

lo entendemos como un principio fundamental, a través del cual el ejercicio de un poder

28 José Garberi Llobregat, La defectuosa configuracion del derecho fundamental a los recursos en
la jurisprudencia constitucional: una herida abierta...
y sangrante, (s.f.): 130, en http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:rSzDSevPiCcJ:journa
Is.sfu.ca/redf/index.php/redf/article/download/94/88+&cd=4&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec.

2 Pico, “Las garantias constitucionales del proceso”, 81.

30 Diez-Picazo, “Articulo 24-Garantias Procesales”, 44.

31 Mejia, “Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 82.

32 Garberi, “La defectuosa configuracion del derecho fundamental a los recursos en la
jurisprudencia constitucional: una herida abierta... y sangrante”, 131.
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publico se somete a lo que dispone la Constitucion y la ley, mas no a la voluntad de las
personas.

Al respecto, Santofimio, nos ilustra sefialando que “no podemos asimilarla
exclusivamente al acatamiento o sometimiento de la ley en sentido estricto. [...] la
legalidad implica una aproximacién al concepto sustancial de derecho lo que recoge
irremediablemente la totalidad de normas, principios y valores que inspiran el sistema
juridico”.®

Notemos que el autor no habla solamente a que una actuacion deba someterse a
una ley, sino que considera que al sujetarse a este principio se observe, a méas de la ley, la
totalidad de normas, principios y valores; de esta manera segun el autor “resulta
asimilable al principio del respeto y acatamiento del bloque de legalidad que recoge la
totalidad de elementos articulados en el llamado sistema juridico”.®*

Esto hace entrever que, la administracién publica debe sujetarse al acatamiento de
las normas, principios y valores que integran el ordenamiento juridico, en cuya cuspide
se encuentra la Constitucion, pues en ella se recogen normas téticas,® en las que segun
Zabala Egas el principio de legalidad se reduce a que el poder pablico “no puede ir méas
alla de lo que la Constitucion y la ley le permiten”.3

De ahi que, el sometimiento a lo determinado en la Constitucion es
imprescindible, pues sélo en ella se encuentre la legalidad, que “es presupuesto del
accionar legitimo de la Administracion y su limite: sélo puede hacer lo que la
Constitucion y la legalidad en bloque del ordenamiento la autorizan. [...]”,*" esto
explicado por Zabala Egas marca una brecha entre cualquier ordenamiento constitucional
y el régimen instituido para el derecho publico y el prescrito para el derecho privado.

En relacion al tema, Ruiz, Aguirre y Avila, editores de la obra “Desarrollo
jurisprudencial de la primera Corte Constitucional (periodo noviembre de 2012 —
noviembre de 2015)”, en donde se recopila sentencias dictadas por la Corte
Constitucional, ratifican el hecho de que la administracion publica s6lo puede actuar bajo

las atribuciones que determine la Constitucion y la ley, precisando que el principio de

3 Jaime Orlando Santofimio, Procedimientos administrativos y tecnologia (Universidad del
Externado de Colombia, 2011), 54.

% Ibid., 59.

% Son las que impone al Estado una finalidad ideal. (Ramiro Avila, La Constitucion del 2008 en
el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el derecho comparado. Ecuador Estado constitucional de
derechos y justicia (Quito: V&M Gréficas, 2008), 40.)

% Jorge Zabala Egas, El estatuto del régimen administrativo de la funcién ejecutiva en el
ordenamiento juridico (s.l.: Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo, s.f.), 64.

37 Ibid., 65.
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legalidad se encuentra establecido en el articulo 226 de la Constitucion, norma en la cual
“Se consagra que las actuaciones de las instituciones del Estado y de todas las personas
que, en el ejercicio de la potestad estatal, actien a nombre del Estado, deben realizar las
competencias de acuerdo a lo previsto en la Constitucion y en la ley”.*

Es notorio entonces que bajo la premisa constitucional la actuacion de la
administracion publica se sujete a lo que determine la Constitucion; pero, el articulo 226
de la Constitucion nos habla también de “ley”, esto es, segun Zabala Egas que “la
expresion se refiere a todos los actos normativos: ley, reglamento, decretos, ordenanzas,
etc. Se trata del ordenamiento juridico en forma integral, pues a él estd vinculado
necesariamente el poder de la Administracion Sin (sic) esa vinculacion seria poder
arbitrario y. (sic) por ende, inconstitucional”.*®

En consecuencia, vemos como la doctrina explica que la actuacién de la
administracion publica, en funcion del principio de legalidad, estd sujeta a un
ordenamiento juridico en el que segun Garcia de Enterria y Fernandez “otorga facultades
de actuacion, defendiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la
Administracion para su accion confiriéndola al efecto poderes juridicos.”,*® y afiaden que
sin una atribucion legal previa de potestades la administracion no puede actuar
simplemente.*!

Tal es asi que, en tratdndose de impugnaciones, las autoridades administrativas en
funcién del principio de legalidad no pueden actuar frente a un recurso administrativo sin
que éste no se encuentre previsto en la ley; por tanto, el principio de legalidad guarda
perfecta armonia con el principio del recurso legalmente previsto. Pues, si el recurso no
estd configurado en la ley las autoridades administrativas no pueden ejercer sus facultades
de actuacion.

Circunstancia, como vimos, no es inconstitucional el hecho de que la ley no prevea
un recurso, pues segun Diez-Picazo quien nos ensefia que no existe un derecho
constitucional a que la ley prevea recursos, pero si existe el derecho a utilizar los recursos

que la ley prevea.*? Ahora bien, el legislador puede establecer o no los recursos, pero, una

38 Alfredo Ruiz Guzman, Pamela Juliana Aguirre Castro y Dayana Fernanda Avila Benavidez,
Desarrollo jurisprudencial de la primera corte constitucional (Quito: Centro de estudios y difusion del
derecho constitucional CEDEC, 2016), 28, 9.

39 Zabala, “El estatuto del régimen administrativo de la funcién ejecutiva en el ordenamiento
juridico”, 64.

40 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo, 9.2,
ed., t. Il (Madrid: Civitas Ediciones SL, 2005), 449.

41 1bid.

42 Diez-Picazo, “Articulo 24-Garantias Procesales”, 44.
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vez que los establece forma parte del derecho a la tutela efectiva.*®

En consecuencia, en los términos del articulo 76 ndmero 7 letra m) de la
Constitucion, se determina la posibilidad de recurrir una resolucion lo cual constituye una
garantia basica del debido proceso;* pero, es necesario sefialar que para acceder al
derecho a recurrir, se deben utilizar los medios impugnatorios que la ley prevea como
vinculo al derecho a la defensa y como limites al ejercicio de la potestad administrativa,

en armonia a los principios de legalidad y del recurso legalmente previsto.

C) El principio de la oficialidad

Al tratar el principio de la oficialidad, notamos un factor en comin que predomina
este principio, esto es, salvaguardar el interés publico en cuyo contexto se halla inmerso
el bien comun de las personas que a la vez se convierte en un fin fundamental del Estado.

El actor principal en buscar el interés publico es la administracion publica quien
se convierte en el gestor de satisfacer los intereses legitimos. Entonces, sin pretender
divorciarnos del tema que nos atafie, la actuacion de la administracion publica frente a
impugnaciones presentadas por los administrados debe estar acorde a salvaguardar el

interés publico, mismo que para Morales esto:

Trasciende sobre la esfera individual de derechos de los administrados cuya satisfaccion
de intereses legitimos constituye un solo cariz de su finalidad, que en esencia radica en la
satisfaccion del interés colectivo a través de la sujecion de las actuaciones de poder
publico al principio de oficialidad, lo que impone la obligacion de agotar cuantas acciones
estime convenientes a fin de dar contenido a los derechos de los administrados.*®

En torno a este criterio, a efecto de profundizar en el tema es pertinente citar lo
que nos ensefia Garcia de Enterria y Fernandez respecto del principio de oficialidad que
en esencia nos recalcan que “la Administracion esta especificamente obligada a
desarrollar la actividad que sea necesaria para llegar a la decision final, sin necesidad de
que sea excitada en este sentido por los particulares...”.4®

Lo cual implica que es la administracion pablica la llamada a recabar elementos
de conviccion que le permitan esclarecer determinadas circunstancias y que siendo la

gestora del interés publico, “esta obligada a desplegar por si misma, ex officio, toda la

3 1bid.

4 Mejia, “Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 80.

4 Marco Morales, Manual de derecho procesal administrativo (Quito: Corporacién de estudios y
publicaciones, 2011), 103.

46 Garcia de Enterria y Fernandez, “Curso de derecho administrativo”, 479-81.
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actividad que sea necesaria para dar adecuada satisfaccion a ese interés, sea cual sea la
actitud, activa o pasiva, que puedan adoptar los particulares que hayan comparecido en el
procedimiento...”;*” ademas, se “impone a la autoridad administrativa el deber
inquisitivo o de oficialidad de dirigir e impulsar el procedimiento y orientar la practica de
cuanto sea conveniente para el esclarecimiento y resolucion de la cuestion planteada. ..”.*

Sin embargo, Gordillo advierte que “El principio de impulsion de oficio, desde
luego, no significa que toda impulsion procesal debe proceder de la administracion: En
todos aquellos casos en que la iniciacion del procedimiento depende del particular
(reclamacion, recursos), es evidente que el impulso inicial lo provee el particular,...”.4°
No obstante, tanto en la fase procedimental como la impugnatoria la impulsion siempre
“corresponde préacticamente en todos los casos a la administracion...”,>® desde el punto
de vista de ejecucion mas no de iniciar un procedimiento. De ahi que una vez interpuesto
el recurso retoma su aplicacion al principio general y la continuacién del procedimiento
se rige otra vez por el principio de la impulsion de oficio.

En sintesis, por el principio de la oficialidad no se pretenda insinuar que es
obligacion de la administracion publica iniciar de oficio la fase impugnatoria; ya que el
derecho a recurrir corresponde al administrado, es decir, el procedimiento de
impugnacion se inicia por la presentacion del recurso por parte del afectado (salvo
excepciones que establezca la ley, como el recurso de revision que puede ser iniciado de
oficio). Mas el principio de oficialidad se activa una vez que se encuentre vigente un
procedimiento impugnatorio y, es alli, donde precisamente en funcion de este principio
la administracion publica ex officio debe realizar toda la actividad que sea necesaria para
dar una proteccion a los derechos presuntamente conculcados por el acto administrativo,
como garantista de la defensa de la persona.

d) El principio de informalismo en favor del administrado

Otro principio es el informalismo en favor del administrado. Existen dos formas
de entender a este principio, segun nos explica Gordillo, esto es, desde un enfoque de

informalismo como arbitrariedad y el otro desde un punto de vista de benignidad.

47 1bid.

8 Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, t. 11l (Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1987), 273-4.

49 Franz Beker, “Das allgemeine verwaltungsiverfahren in theorie und gezelgebung”, en Agustin
Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 10.2 ed., t. Il (Buenos Aires: Fundacién de derecho
administrativo, 2011), 462.

%0 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 10.2 ed., t. 11l (Buenos Aires: Fundacion
de derecho administrativo, 2011), 462.
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En cuanto al primero “informalismo como arbitrariedad”, el autor sefiala que “Uno
de los rasgos distintivos del procedimiento administrativo es su carencia de formas
estrictas, o sea, su informalismo”. 3 Esto implica que el procedimiento administrativo
carece de actuaciones formales que permita fijar estados del procedimiento, lo cual hace
que la actuacién de la administracion publica no se sujete a ninguna regla.

Para exponer esto el autor hace una referencia a lo que sucede en el derecho
francés en donde sostiene que alli distinguieron el accionar de un proceso dentro de un
sistema de control jurisdiccional frente al actuar de la administracion publica, en donde
no existia un igual grado de proteccionismo durante la tramitacion del procedimiento y
concluye que “Se estimaba antiguamente que el procedimiento era informal en el sentido
que la administracion no estaba sujeta a ninguna regla y que podia llevar el procedimiento
por el cauce que le pareciera mas conveniente...”. %

De ahi que, se convierte en actuaciones arbitrarias por parte de la administracion
publica. Entonces, al no contar con reglas precisas hace que la administracion publica
imponga sus parametros dentro del procedimiento.

Por otro lado, el autor nos explica que en la legislacion espafola, el principio de
informalismo en favor del administrado se lo observa como un enfoque de “benignidad”
y cita “El Tribunal Supremo espafiol declar6 ya en 1922 que “Las reclamaciones
producidas en via gubernativo... estan sometidas a las formalidades precisas, debiendo
interpretarse su contenido con espiritu de benignidad...”.%

Al respecto, Morales, nos explica que al tener espiritu de benignidad se lo
denomina “in dubio pro actione”, lo cual significa que “postula en favor de la mayor
garantia y de la interpretacion mas favorable al ejercicio del derecho de accion vy, por lo
tanto, en el sentido de asegurar, en lo posible, mas alla de las dificultades de indole formal,
una decision sobre el fondo de la cuestion objeto del procedimiento”.>*

De ahi que segun Morales “Tal interpretacion guarda perfecta armonia con el
principio constitucional que impone que la interpretacion de sus normas debe realizarse

en el sentido mas favorable a los derechos fundamentales (arts. 424 y 426)”.%°

51 Ibid., 297.

52 |bid.

%3 Franz Beker, “Das allgemeine verwaltungsiverfahren in theorie und gezelgebung”, en Agustin
Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 10.2 ed., t. Il (Buenos Aires: Fundacién de derecho

administrativo, 2011), 466.

54 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, “Curso de derecho administrativo”, en
Marco Morales, Manual de derecho procesal administrativo, (Quito: Corporacion de estudios y
publicaciones, 2011), 106.

55 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo”, 106.
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En consecuencia, el principio de informalismo en favor del administrado no solo
se detiene en el hecho de que no exista reglas para el procedimiento administrativo, sino
que de acuerdo con la legislacién espafiola se debe buscar lo mas favorable al
administrado.

En materia de impugnacion al acto administrativo, notamos que este principio va
de la mano con lo que respecta a la “benignidad”; pues, segun lo sostiene Gordillo “Esta
doctrina se ha venido aplicando en beneficio de los recurrentes, evitando que por defecto
de forma dejen de tramitarse recursos erréneamente calificados.”,*® de modo que, por
defectos de forma no pueden dejarse de tramitar recursos interpuestos por los
administrados. Para ello, recalca lo mencionado por la procuracion del tesoro de la nacion,
que dice “Tengo para mi que la determinacion del recurso, tanto quiere decir como la
voluntad intergiversable (sic) de obtener un nuevo procedimiento, sin que sea menester
que se califique juridicamente la peticion y aunque se la haya calificado

erréneamente. ..’ y precisa:

El fundamento que aqui se da para sentar el principio del informalismo en la calificacion

del recurso, es precisamente no “frustrar en la practica los escasos remedios procesales

que las leyes acuerdan a los administrados o sea, que la finalidad es dar una mas efectiva

proteccion juridica a los individuos, y no conferir mayor discrecionalidad a la

administracion.>®

e) El principio del debido proceso

Para finalizar, revisemos el principio del debido proceso, mismo que segin Mejia,
es distinguido desde dos aristas: en un sentido amplio y en sentido restringido.>®

Explica el autor que en sentido amplio se entiende al principio del debido proceso
como al conjunto de procedimientos, legislativos, judiciales y administrativos que deben
cumplirse para que los actos emanados por esos érganos referentes a la libertad individual
sean fundamentalmente validos.® En relacion al sentido restringido del principio del
debido proceso explica que es un conjunto de garantias que protegen al ciudadano
sometido a cualquier proceso.5!

En otro enfoque, Nisimblat considera que el debido proceso no s6lo es un

principio, sino que transciende a un derecho sustancial, fundamental y de rango

5% Gordillo, “Tratado de derecho administrativo”, 298.

57 Ibid., 468.

%8 |bid.

%9 Mejia, “Los medios de impugnacidon ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 141.
&0 1bid.

81 1bid.
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constitucional, mismo que “Ha sido definido por afirmacién o por negacién: “toda
persona tiene derecho a un proceso justo” o bien “toda persona tiene derecho a no ser
juzgada sino conforme a las reglas preestablecidas”.?

Si bien el autor explica que el debido proceso no so6lo es un “principio” sino que
es un “derecho”, debo precisar que conforme lo anotamos en lineas precedentes los
principios son enunciados generales que se encuentran integrados en los ordenamientos
juridicos en los que se recoge su contenido abstracto siendo estos mandatos de
optimizacion®. De modo que “hay normas relativas al debido proceso que consagran
principios y otras que establecen reglas...”.%

En consecuencia, el principio del debido proceso se halla inmerso principalmente
en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 76, mismo que segln
Santofimio Gamboa, “este principio en nuestro Derecho positivo por via constitucional,
se eleva a la categoria de derecho fundamental de aplicacién sin restricciones a toda
actuacion jurisdiccional y administrativa, no solo para la defensa, garantia y proteccion
de los bienes juridicos de la vida, la propiedad, la libertad y la persona, como en el
Derecho norteamericano, sino de todos los demas bienes que eventualmente se
encuentren en juego en una actuacion procesal”.®®

El debido proceso, es sin duda un derecho fundamental por medio del cual se
ejercen garantias de las personas. En el tema de tesis este principio aplica de manera
intensa en el desarrollo de la temaética, pues esta intimamente ligado a la impugnacion del
procedimiento de juzgamiento de responsabilidades civiles, en donde hemos de notar que
en materia recursiva la administracion pablica “debe prestar todas las facilidades que la
ley prevea para el ejercicio del derecho de impugnacion de los ciudadanos...”.%

Es béasico que en el procedimiento determinador que realiza la Contraloria General
del Estado se observen las garantias del debido proceso como un derecho inherente al
administrado, es decir, no es por decision del administrador si aplica o0 no este derecho,
sino que es obligacion del Estado garantizar este derecho al administrado, en funcion del

principio de aplicacion directa de la Constitucidn a través del cual segin Oyarte, “Las

52 Nattan Nisimblat, Derecho probatorio: Principios y medios de prueba en particular actualizado
con laley 1395 de 2010y la ley 1437 de 2011. (s.l.: Posgrados Universidad Catélica de Colombia, s.f.), 19.

63 Robert Alexy, “El derecho general de libertad”, en Ramiro Avila, Los principios de aplicacion
de los derechos (Quito: V&M Gréficas, 2008), 39.

64 Rafael Oyarte, Debido proceso, 2.2 ed. (Quito: Corporacién de estudios y publicaciones, 2016),
24.

8 Santofimio, “Procedimientos administrativos y tecnologia”, 90-1.

% Mejia, “Los medios de impugnacidn ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 141.



26

normas constitucionales no son simples enunciados o simples declaraciones de principios,
por los (sic) que sus disposiciones deben aplicarse ain (sic) cuando el legislador no las
haya desarrollado [...] Con ello se quiere establecer que la vigencia de la Constitucién no
esta condicionada a la voluntad del legislador...”.%’

En todo caso, ya habiamos anotado que el articulo 76 nimero 7) letra m) de la
Constitucion, contempla una garantia del debido proceso, segun lo afirma Mejia, pues
dispone la posibilidad de recurrir a una resolucion en todo procedimiento en el que se
decida sobre derechos de una persona.®® Pero, ademas es de recalcar que el derecho a
recurrir es un mecanismo para ejercer el derecho a la defensa como parte del debido
proceso, pues en la norma constitucional se ordena que se incluya en este derecho, la
capacidad de recurrir el fallo o resolucidn en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos.®

De ahi que, el derecho al recurso es un derecho a la defensa y, por tanto, una
garantia al debido proceso, por medio del cual la persona puede acudir a la administracion
publica a fin de que sea oido y a la vez revise su asunto a efecto de garantizar sus derechos.
Sin olvidar que este derecho al recurso es de configuracion legal segun lo sostienen Picé
Junoy,’ Diez-Picazo "* y Garberi Llobregat,”?> que al afirmar que este derecho no tiene
vinculo constitucional el legislador es libre para determinar su configuracién legal, los

supuestos en que procede y los requisitos que han de cumplirse en su formalizacion.”

3. La impugnacion en sede administrativa

En el primer apartado de este capitulo, se habia recalcado que, en el marco
constitucional, se crearon garantias como aquella que toda persona tiene de impugnar
decisiones de autoridades publicas, a fin de que en la via administrativa se pueda resarcir

un derecho presuntamente conculcado, a través de lo cual “la Administracion tiene la

57 Qyarte, “Debido proceso”, 8.

88 Mejia, “Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 80.

89 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacién en materia tributaria”, 7.

0 Pico, “Las garantias constitucionales del proceso”, 80.

1 Diez-Picazo, “Articulo 24-Garantias Procesales”, 44.

72 Garberi, “La defectuosa configuracion del derecho fundamental a los recursos en la
jurisprudencia constitucional: una herida abierta... y sangrante”, 130.

73 1bid.
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obligacion de resolver las peticiones que en forma de recurso le formulen los
particulares™.”

En la practica administrativa, los medios mas idéneos para que la administracion
publica escuche al administrado son los denominados reclamos y recursos
administrativos, mismos que segun Granja Galindo proceden “cuando los administrados
se sienten lesionados por ciertas resoluciones arbitrarias o actos ilegales de las autoridades
administrativas...”.” La doctrina ha desarrollado estos medios de impugnacion cuya
pertinencia en el procedimiento administrativo, en cada caso concreto, seran valorados
por el legislador bajo parametros de necesidad, pertinencia y conveniencia.

Por ello, con el objeto de tener una vision clara sobre la procedencia de los
reclamos y de los recursos administrativos, en las proximas lineas se expondra el concepto

y las caracteristicas de cada uno.

1.1. Reclamo administrativo

1.1.1. Concepto

El reclamo administrativo es un escrito formal que presenta un ciudadano ante la
administracion puablica a fin de que se pronuncie mediante un acto administrativo
motivado sobre el asunto requerido, que en la mayoria de los casos se encuentra
legalmente tasado.

Para Jaramillo Orddfiez, el reclamo “Es un procedimiento administrativo que
ejerce una persona afectada en sus derechos subjetivos o intereses legitimos como
consecuencia de inactividad o silencio por parte de la administracion; o por hechos
irregulares cometidos por la administracion en el ejercicio de sus funciones”.’®

Por su parte, Cassagne, considera que el reclamo es: “Articulaciones que pueden
0 no tener contenido juridico que presenta el administrado en ejercicio del derecho de
peticionar ante las autoridades administrativa... tendientes a obtener el dictado de un acto

favorable o provocar el ejercicio de la potestad revocatoria ex officio que, en algunos

4 Enrique Rojas Franco, Derecho administrativo y derecho procesal administrativo (Guayaquil:
Edilex S.A., 2007), 509.

5 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 375.

76 Jaramillo, “Manual de derecho administrativo”, 335.
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supuestos, puede ejercer la Administracion, aun cuando no hubiera un recurso
administrativo formalmente planteado”.”’

En relacion a este tema, Mejia Salazar explica que “la legislacion ecuatoriana
propende a identificar al reclamo como a una herramienta propia del derecho de peticion,
con lo cual, el reclamo deviene en un instituto genérico, lo cual no es concordante con su
razén de ser procedimental”, esto pues como el autor citado sostiene “su procedencia [la
del reclamo] ha de estar expresamente limitada a casos especificos, siendo esta su
principal distincion del recurso”.”®

En esa linea, con acierto se indica que el reclamo es un medio de ejercicio del
derecho de peticion, el cual se usa como una herramienta que permite al ciudadano
acceder a la administracion publica para requerirle un pronunciamiento sobre algo
especifico y legalmente establecido. Este derecho es identificado como “peticion”, mismo
que por norma se halla determinado en el articulo 66 nimero 23 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador que dice “El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y
colectivas a las autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra
dirigir peticiones a nombre del pueblo”.”

Ahora bien, podemos pensar entonces que en funcion de este derecho la
administracion publica se llena de peticiones formuladas por los ciudadanos a efecto de
que se le otorgue atencion a un requerimiento del ciudadano. Al respecto, la Segunda Sala
del ex Tribunal Constitucional (ahora Corte Constitucional) en la Resolucién No. 0390-
2004-RA de fecha 24 de enero de 2005, indica que el derecho de peticién debe
corresponder a lo que por ley hubiera sido concedido por la autoridad y debe ser posible
de realizar fisica y juridicamente. En otro antecedente, mediante Resolucion No. 0457-
2004-RA de 24 de febrero de 2005, la Segunda Sala del ex Tribunal Constitucional (ahora
Corte Constitucional), considera que la pretension que se refiere al derecho de peticién,
debe ser conforme a derecho, que se enmarque en los limites del ordenamiento juridico y
cumpla requisitos necesarios para obtener una resolucién determinada y expresa.

El derecho de peticion, por tanto, es una garantia reconocida constitucionalmente,
con la cual los ciudadanos puedan hacer consultas, solicitudes de interés particular o

general, e incluso, reclamaciones del accionar puablico. Ahora bien, un reclamo

7 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. Il (Lima: Palestra editores S.A.C., 2010), 701-

8 Mejia, “Los medios de impugnacidon ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 84.
78 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, num. 7, letra m).
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administrativo teniendo como base que es un medio de ejercicio del derecho de peticion
su condicion estd expresamente limitada a hechos irregulares cometidos por la

administracion en el ejercicio de sus funciones.®

1.1.2. Caracteristicas

En la vision de Garrido Falla,®' encontramos ciertos rasgos caracteristicos del
reclamo que marcan una distancia considerable con el recurso administrativo. Entre estos
podemos identificar a tres:

— Enrazon de que el reclamo administrativo consagra un derecho de peticion, tiende

a cubrir aquella zona de las relaciones entre administracion y administrados en

que no es posible utilizar un recurso.®? Pero, no con ello signifique el

reconocimiento de un derecho caducado. Al respecto Secaira, nos explica:

cuando se pretende el reconocimiento de un derecho caducado por el transcurso del
tiempo, toda vez que, en este caso, es el propio administrado quien hace abandono del
derecho, sea por desconocimientos de las vias legales que le asisten, por negligencia en
su ejercicio o por voluntad. No sera entonces, a través de una peticion extemporanea y
de la falta de respuesta de la administracion que ese derecho, fenecido por el ministerio
de la ley quede restituido; pues claro esta, que solamente la ley tiene la fuerza juridica
suficiente para establecer un derecho extinto. Ni la administracion ni los jueces pueden
crear derechos o hacerlos renacer.®® (Enfasis afiadido)

— La garantia que el derecho de peticion aporta, como derecho reconocido por la
Constitucion.®* En el Ecuador, expresamente se encuentra consagrado en el
articulo 66 numero 23 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que dice
“El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las autoridades
y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones a
nombre del pueblo.”;®® en concordancia, con el articulo 32 del Cédigo Organico

Administrativo, que sefiala: “Las personas tienen derecho a formular peticiones,

8 Jaramillo, “Manual de derecho administrativo”, 335.

8 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo. La justicia administrativa, 2a. ed.,
vol. 3 (Madrid: Editorial Tecnos, 2006), 33- 4

82 Ibid., 33.

8 Ppatricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 215-9.

8 Garrido, “Tratado de derecho administrativo. La justicia administrativa”, 34.

8 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, num. 7, letra m).
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individual o colectivamente, ante las administraciones publicas y a recibir
respuestas motivadas, de forma oportuna”.8

El derecho de peticion es susceptible de tutela judicial, por lo que son objeto de
recursos contencioso administrativo, por el procedimiento de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, la declaracion de
admisibilidad de la peticion, la omisidn de la obligacion de contestar en el plazo
establecido y la ausencia en la contestacion de los requisitos minimos.®

En otra de las caracteristicas del reclamo administrativo, podemos sefialar aquella
en que define su procedencia, misma que radica en que ésta se encuentra
expresamente limitada a casos especificos normados por la ley. Lo cual marca una
distancia considerable con el recurso administrativo, pues en este Gltimo se
interpone solamente contra actos administrativos, mas el reclamo administrativo
ha de ser limitado a lo que la ley disponga. Al respecto, Gordillo sefiala que el
recurso ataca solo actos administrativos, mientras que con la reclamacion y la
denuncia pueden impugnarse tanto actos como hechos u omisiones

administrativas.®

Lo dicho se ratifica en el contenido del articulo 217 nimero 1 del Codigo Organico

Administrativo, en cuya parte pertinente determina que “Solo el acto administrativo

puede ser impugnado en via administrativa por las personas interesadas, con

independencia de que hayan comparecido o0 no en el procedimiento, mediante el recurso

de apelacion.”;®® esto implica que un reclamo no puede ir en contra de actos

administrativos. No obstante, un reclamo se interpone a consecuencia de la inactividad o

silencio por parte de la administracién; o, por hechos irregulares cometidos por la

administracion en el ejercicio de sus funciones y en circunstancias expresamente

limitadas.®°

8 Ecuador, Cddigo Organico Administrativo, en Registro Oficial 31, Suplemento, 07 de julio de

2017, art. 32.

87 Garrido, “Tratado de derecho administrativo. La justicia administrativa”, 34.
8 Gordillo, “Tratado de derecho administrativo™, 111-16

8 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 217.

% Jaramillo, “Manual de derecho administrativo™, 335.
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1.2. Recurso administrativo

1.2.1. Concepto

El recurso administrativo es identificado por Sayagués Lasso, en el sentido de que
“Son los distintos medios que el derecho establece para obtener que la Administracion,
en via administrativa, revise un acto, y lo confirme, modifique o reforme”.%

En esa misma linea Granja Galindo, considera que el recurso administrativo
“consiste en el derecho especial que tiene el administrado para obtener del drgano
administrativo correspondiente, una resolucién en la pretension interpuesta contra un acto
administrativo, en defensa de sus derechos subjetivos o intereses legitimos, con el
proposito de lograr su revocacion, sustitucion o reforma”.%?

También Marienhoff, explica que los recursos administrativos “son ciertos medios
de impugnar la decision de una autoridad administrativa, con el objeto de obtener, en sede
administrativa, su reforma o extincion”.%® Escola, coincide en que el recurso
administrativo es un medio de impugnacion, sefialando que “el recurso es toda
impugnacion, en término, de un acto o reglamento administrativo que se dirige a obtener,
del 6rgano emisor del acto, el superior jerarquico u 6rgano que ejercer el control de tutela,
la revocacion, modificacion o saneamiento del acto impugnado”.®*

De total importancia es de rescatar lo que Garrido Falla nos explica sobre el
significado del recurso administrativo, quien precisa que “El recurso en via administrativa
puede definirse pues como una pretension deducida ante un érgano administrativo, por
quien esta legitimado para ello, con la finalidad de obtener la anulacion o modificacién
de un acto administrativo dictado por ese mismo 6rgano o por su inferior jerarquico”.%

De los criterios doctrinarios podemos deducir que el recurso administrativo es una
herramienta, a través de la cual el administrado ejerce su derecho de impugnar actos
administrativos, en los que encontramos como factor en comin una finalidad exclusiva,

esto es, que el acto administrativo se revise con el objeto de que se modifique o reforme.

1 Enrique Sayagués Lasso, Tratado de derecho administrativo (Montevideo, 1963), 471.

92 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 376.

% Miguel Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo”, en Nicolds Granja Galindo,
Fundamentos de derecho administrativo (Quito: Ed. Juridica del Ecuador, 2013), 376.

% Héctor Escola “Tratado general de procedimiento administrativo”, en Juan Carlos Cassagne,
Derecho administrativo, t. Il (Lima: Palestra editores S.A.C., 2010) 701.

% Garrido, “Tratado de derecho administrativo. La justicia administrativa”, 65.
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Este derecho, ya lo habiamos anunciado, se encuentra garantizado en el articulo
76 namero 7 letra m) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que taxativamente
sefiala: “Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos”.®® Norma constitucional con la que la administracion tiene la
obligacion de resolver las peticiones que en forma de recurso le formulen los

particulares,®” en tanto y en cuanto se hallen configurados en la ley.

1.2.2. Caracteristicas

Existen ciertos rasgos caracteristicos que permiten identificar a un recurso
administrativo; siguiendo a Gordillo podemos destacar a los siguientes:

— El recurso administrativo, ataca sélo actos administrativos.®® En consonancia con

este criterio el articulo 217 ndmero 1 del Codigo Orgéanico Administrativo,
dispone “Solo el acto administrativo puede ser impugnado en via administrativa
por las personas interesadas, con independencia de que hayan comparecido 0 no
en el procedimiento, mediante el recurso de apelacion”.%
En derecho administrativo, segin Gordillo conocemos que el acto administrativo
es una declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcion administrativa,
que produce efectos juridicos individuales en forma directa.'® Para Diez, el acto
administrativo es una declaracion unilateral de un 6rgano del Poder Ejecutivo en
ejercicio de su funcion administrativa que produce efectos juridicos a terceros.
En este contexto, podemos inferir que el acto administrativo como productores de
efectos juridicos directos, pueden ser controvertidos por el administrado mediante
la interposicion de recursos administrativos determinados por la ley. De ahi que
son susceptibles de impugnacién los actos administrativos que ponen fin al
procedimiento administrativo y resuelven el fondo del asunto.

— EI recurso se caracteriza por ser un medio de defensa,’®® que segun Gordillo

trasciende a catalogarse como una garantia de defensa que asiste a los particulares,

% Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, num. 7, letra m).

% Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo™, 509.

% Gordillo, “Tratado de derecho administrativo™, t. II, I11-16

9 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, art. 217.

100 Gordillo, “Tratado de derecho administrativo”, t. II, 8.

101 Manuel Mana Diez, Derecho administrativo, 1.2 ed. (Buenos Aires: F.d Topografica, 1956), 204.
102 Gordillo, “Tratado de derecho administrativo”, 111-22.
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dentro de un procedimiento administrativo,!%® esto traducido en palabras de

Canosa es integrante del derecho a ser oido.1%

En lineas precedentes, habiamos sostenido que el articulo 76, num. 7, letra m) de
la Constitucion, segin Mejia, dispone la posibilidad de recurrir una resolucion en todo
procedimiento en el que se decida sobre derechos de una persona, lo cual constituye una
garantia bésica del debido proceso”;'% y, siendo el derecho a la defensa una garantia del
debido proceso, el autor de la referencia sostiene que en este derecho se incluye, la
capacidad de recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos.'% Entonces, el recurso es un derecho de los individuos, que integra
su garantia constitucional de la defensa, en el que, el derecho del particular a recurrir se
sigue su derecho a obtener una decision al respecto.'%’

De lo expuesto, podemos concluir sefialando que el recurso administrativo es todo
medio de defensa al alcance de los particulares para impugnar, ante la administracion
publica, los actos administrativos por ella dictados en perjuicio de los propios

particulares.

1.2.3. Clases

Al respecto, Morales, nos hace notar que si se recurre en sede administrativa ha
de observarse la norma que regula determinado procedimiento administrativo. Entonces

para el autor:

Constituye un error comin que se interpongan los recursos previstos en el ERJAFE, que
regula a la Funcion Ejecutiva y sus entidades adscritas, en sedes administrativas que rigen
por leyes especiales; y, generalmente norman sus propios recursos, que conceptualmente
no difieren, pero en lo que respecta a sus términos, plazos y efectos, tienen sus propias
particularidades.'®

Lo cual denota que para interponer un recurso administrativo es necesario

observar el procedimiento que conste en la ley, a efecto de identificar su competencia y

103 Agustin Gordillo “Tratado de derecho administrativo” en Armando Canosa, Procedimiento
administrativo: recursos y reclamos (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2008), 122.

104 Canosa, “Procedimiento administrativo: recursos y reclamos”, 122.

105 Mejia, “Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 80.

106 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacion en materia tributaria”, 7.

W7 Gordillo, “Tratado de derecho administrativo”, 111-22.

108 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo”, 458.
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su procedimiento. Recordemos que en el Registro Oficial suplemento No. 31 de 7 de julio
de 2017, se publico el Cddigo Organico Administrativo, que regula el ejercicio de la

funcion administrativa de los organismos que conforman el sector publico,'%

en
consonancia con el criterio del autor podemos decir que no solo los recursos que
contienen el Codigo Orgénico Administrativo pueden ser interpuestos sino los recursos
que se encuentren normados en sus propias leyes.

Por otro lado, Mejia Salazar es categorico al afirmar que la clasificacion de los
recursos administrativos obedece a dos criterios doctrinarios, a saber: criterio material y
el criterio jerarquico.’® En relacion al criterio jerarquico, el autor concluye que esta
clasificacion “proporciona una nota distintiva y una compresion global y satisfactoria del
tema...”, ! distinguiendo asi a los recursos horizontales que “son resueltos por quien
dict6 el acto o sentencia recurrida...”*'? y recursos verticales que “son resueltos por un
superior de quien emitié el acto o sentencia recurrida...”.!*?

En cuanto a la clasificacion de los recursos fundamentado en el criterio material,
el autor de la referencia sefiala que “basa su categorizacion en un analisis de la naturaleza
juridica del medio de impugnacion y no de la mera simple identidad y gradacion de quien
va a resolver la impugnacion”.!'* En este enfoque, los recursos se dividen en ordinarios
y extraordinarios.

Los recursos ordinarios, segun Morales “Son aquellos que revisten un caracter
genérico, ya que pueden plantearse en todos los casos, salvo en aquellos que exista
disposicion legal en contrario”.**® Esta clase de recursos, segiin nos explica Mejia, se los
identifica a los siguientes en sede administrativa: reposicion y apelacion.!®

En cuanto a los recursos extraordinarios, Morales ensefia que operan aun cuando
el acto ha quedado firme, es decir, incluso fuera de los lapsos que la ley prevé para su
impugnacion.!!” Tomando como referencia la lectura de ambos autores en sus respectivas
obras, podemos identificar a un recurso extraordinario por excelencia, esto es, el

denominado recurso de revision y de hecho.

109 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 1.

110 Mejia, “Los recursos administrativos”, 33-4.

111 |bid.

112 | pid.

113 | bid.

114 |bid.

115 Morales, “Descentralizacion, administracion pablica y Constitucion”, 68-9.

116 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacién en materia tributaria”,
45,

117 Morales, “Descentralizacion, administracion publica y Constitucién”, 68-9.
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En sintesis, segin Mejia el criterio material se alinea a nuestro ordenamiento
juridico, pero no se puede desatender los contenidos del criterio jerarquico que son

complemento del criterio material.*®

1.2.3.1.1. Reposicion

Al tratar el recurso de reposicion hemos de notar que se interpone ante la misma
autoridad que emiti6 el acto administrativo. Lo dicho, es en funcién de lo que nos ensefian
autores como Morales quien considera que “El aspecto caracteristico fundamental del
recurso de reposicion radica en que su interposicion se la efectda ante la misma autoridad
que dicto la resolucion impugnada”.**®

A la par, Rojas sostiene que “Este recurso administrativo se dirige al mismo
organo que dicto el acto y cuando emana del jerarca es de obligacion su interposicién a
efecto de dar por agotada la via administrativa, previa a la jurisdiccional”.!?

Para Cassagne, es también conocido como recurso de revocatoria, recurso de
reconsideracion, mismos que “es aquel que se deduce ante la propia autoridad que ha
dictado el acto administrativo o reglamento a fin de que lo revoque, derogue o modifique,
segun sea el caso, por contrario imperio”.*?!

Esto implica que para recurrir via reposicion es indispensable identificar en primer
término que dirija el escrito ante la misma autoridad que dicto la resolucion, lo cual tendra
como efecto que la autoridad reconsidere en su fondo su resolucion; en consecuencia,
debe revestirse de total objetividad en su actuacion.'?? En este contexto, se emplaza a la
propia autoridad que dicto el acto administrativo a que reconozca un error en su
resolucion a fin de que lo rectifique.

Por otro lado, al revisar cual es la naturaleza de este recurso el autor Mejia advierte
que “Su naturaleza juridica ordinaria otorga al recurrente la posibilidad de una amplia
causalidad y finalidad de su impugnacion...”,*? que se limita a que el administrado solo
exponga fundamentos especificos para su revocatoria o reforma del acto administrativo.

Entre otras particularidades, podemos destacar que este recurso segun analiza

118 Mejia, “Los recursos administrativos™, 35.

119 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo”, 453.

120 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo”, 545.

121 Cassagne, “Derecho administrativo”, 709.

122 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo”, 453.

123 Megjia, “Los medios de impugnacidn ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 88.
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Cassagne es ordinario y optativo pues “el particular que impugna no esta obligado a
deducirlo para agotar las llamadas instancias administrativas ni es un presupuesto para la

procedencia de otros recursos que promueva ante la Administracion” %

1.2.3.1.2. Apelacion

En la linea de identificar ante qué autoridad se dirige el recurso, hemos de notar
que el recurso de apelacion, a diferencia del anterior, se distingue por cuanto se dirige a
un organo superior del que dicto el acto administrativo.

Al respecto, Jaramillo, sefiala que el recurso de apelacion tiene el “caracter
ordinario, por el cual una persona afectada en sus derechos subjetivos solicita a un 6rgano
de mayor jerarquia de la propia administracion, estudie o revise la resolucion adoptada
por un organo inferior con el fin de que la reforme o revoque por ser lesivo a sus
intereses”.1%

Por su parte, Secaira, explica que “El recurso de apelacion administrativo es aquel
que se lo propone ante un organo de la Administracion Publica perteneciente a una
autoridad diferente a aquella de la cual emand la decisibn que provoca su
interposicion”.1%

En este contexto, el recurso de apelacion es interpuesto para ante un 6rgano
superior del que dictd el acto administrativo, cuya naturaleza radica en que es una “via de
impugnacion ordinaria por medio de la cual, una parte solicita que el superior revise la
actuacion del inferior o subordinado...”.*?’

Su finalidad radica en que la autoridad jerarquica vea la posibilidad de revisar,
modificar o revocar el acto administrativo, a través de lo cual ... tutela tanto el interés
legitimo como el derecho subjetivo.”*?®; pero, ademas ... es salvaguardar el orden
publico, pues a través de él se verifica la correcta aplicacion de las normas del

ordenamiento social.”1?°

124 Cassagne, “Derecho administrativo”, 709.

125 Jaramillo, “Manual de derecho administrativo™, 18.

126 Secaira, “Curso breve de derecho administrativo”, 135.

127 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacién en materia tributaria”,
51-2.

128 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo”, 539.

129 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacion en materia tributaria”,
53.
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1.2.3.1.3. Revisién

La caracteristica principal del recurso de revision radica en que es extraordinario
y procede frente a cualquier acto que haya quedado firme. De igual forma al realizar un
analisis sobre este recurso se denota también cual es la autoridad ante quien se interpone,
asi como es imprescindible identificar cual es su naturaleza.

Sobre esto, Secaira, sefiala que la revision “se refiere al control que, mediante la
Revision, puede realizar la autoridad jerarquicamente superior de un d&rgano
administrativo, de los actos de sus subordinados o inferiores, a fin de precautelar la
correccion y unificacion de los criterios de decision del ente ptblico”.**°

Para Cassagne, este medio de impugnacién “es un recurso de excepcién, cuya
procedencia ha de interpretarse, en caso de duda, en forma restrictiva”,*3! debido a que
su caracter es extraordinario y que Unicamente puede utilizarse contra actos
administrativos firmes, es decir, contra los que no sea posible utilizar ningln otro tipo de
recurso administrativo, por lo que, la firmeza en via administrativa es, pues, necesaria
para que este recurso sea viable.'*?

En ese contexto, apreciamos en principio que la revision se interpone ante una
autoridad jerarquicamente superior. Entonces, a manera de ejemplo hemos de entender
que los ministros de Estado son los competentes para revisar las actuaciones de sus
subalternos a través de este recurso.

Ahora bien, se hace imprescindible conocer la naturaleza de la revision para lo

cual se hace necesario citar lo expuesto por Secaira quien ensefia:

Este recurso esta dirigida a aquellos casos en los cuales se justifique que los actos
impugnados adolecen de errores juridicos y facticos; esto es no respondan a su verdad
material y objetiva; cuando existan hechos supervinientes de tanta importancia que
afecten su esencia; cuando los documentos o informaciones que sirvieron de base para
gue se emita el acto hayan sido declarados en via judicial; o cuando el acto se hubiere
expedido para el cometimiento de un delito; entre otros.*

De modo que la revision al ser un recurso extraordinario “se conceden con caracter

130 patricio Secaria Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, en Alvaro Mejia Salazar,
Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo (Quito: Ediciones Legales
S.A., 2013), 88.

131 Cassagne, “Derecho administrativo”, 722.

132 Garrido, “Tratado de derecho administrativo. La justicia administrativa”, 95.

133 patricio Secaria Durango, “Curso breve de derecho administrativo”, en Marco Morales, Manual
de derecho procesal administrativo, (Quito: Corporacidn de estudios y publicaciones, 2011), 460.
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excepcional por cuestiones taxativamente determinadas por la ley, sin
generalidades...”;'3* esto nos lleva a identificar que solamente es la ley la que definira

cudl es su procedencia.

1.2.3.1.4. Hecho

El recurso de hecho es un medio de impugnacién para reparar el agravio, que
pretende el interesado con motivo de haber sido negado otro recurso interpuesto como la
apelacion o por el hecho de no admitir el recurso interpuesto previamente. Al respecto,

Mejia explica que:

Puede ser interpuesto por la parte agraviada, en el evento de que un juzgador hubiera

negado la procedencia de un recurso principal que habria sido presentado. La finalidad

del Recurso de Hecho es que la impugnacidn principal, cuya tramitacion fue negada, es

remitida directamente y sin reparo alguno al juez superior competente para conocer y

resolver el Recurso principal .13

Sin embargo, el autor advierte que en derecho administrativo, este recurso no ha
sido desarrollado por el legislador;** pero, bajo el esquema de que el recurso es de
configuracion legal,*3" y por tener el caracter de extraordinario —el recurso de hecho—,
Mejia sostiene que impide la aplicacién no reglada del mismo y explica “si un particular
interpusiese un Recurso de Hecho ante un funcionario inferior por la negativa de una
Apelacion, éste debe ser negado y si por equivocacién o desconocimiento el funcionario
inferior lo aceptaria, el superior esta obligado a declarar su improcedencia”.t®

De modo que, en principio el recurso de hecho, al igual que todos los recursos
administrativos debe estar configurados por la ley, cuya caracteristica principal radica en
que es de caracter extraordinario y se interpone cuando se haya negado el recurso

principal.

134 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacién en materia tributaria”,
73.

135 1bid., 88.

136 1bid. 90-1

137 pico, “Las garantias constitucionales del proceso”, 80.

138 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacion en materia tributaria”,
91.
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Capitulo segundo

Procedimiento de determinacién de responsabilidad civil

1. Concepto

El concepto del procedimiento de determinacion de responsabilidad civil se deriva
de su evolucion historica normativa, mas que de una definicién propiamente dicha; asi
que para comprender su nocién conceptual hemos de partir de un breve analisis histérico-
normativo para desembocar en la conceptualizacion del procedimiento de determinacion
de responsabilidad civil como hoy en dia lo apreciamos en la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado (en adelante, LOCGE).

Para ello, hemos de recurrir a la historia del Ecuador en donde encontramos como
hito la Revolucion Juliana (9 de julio de 1925), que fue dada como consecuencia de la
crisis econémica y politica del pais, a través de la cual se inici6 en Ecuador una

transformacion politica-administrativa y socio-econdmica,** en la que:

Los Militares julianos invocaron en su programa politico ciertas ideas socialistas e
inclinaciones hacia los trabajadores, pero su paso por el poder trajo en realidad una serie
de innovaciones que favorecieron a los sectores medios, principalmente a la burocracia,
e impulsaron la modernizacion del aparato estatal. Las transformaciones fiscales
limitaron el poder de la banca y centralizaron la direccién de la economia.’*

Es un hecho importante recalcar que, en aquella época el Ecuador al encontrarse
en una crisis econdmica, segun lo indica Paz y Mifio Cepeda, que José Luis Tamayo ya
habia solicitado a su embajador que planteara a Kemmerer una mision en el pais!*! (antes
de la Revolucion Juliana), més adelante los comerciantes y banqueros “... solicitaron la
contratacion de la misién Kemmerer”,142

La importancia de la contratacion de la mision Kemmerer,'*3 se debe a que a través

de su asesoramiento entrd en vigencia la Ley Organica de Hacienda, publicada en el

139 Juan J. Paz y Mifio Cepeda, “La Revolucion Juliana, nacion ejército y bancocracia”, (2002):
33, en http://digitalrepository.unm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1143&context=abya_yala.

140 Enrique Ayala Mora, Resumen Histérico del Ecuador (Quito: Corporacion Editora Nacional,
2002), 94.

141 1bid.

142 1bid.

143 La mision fue asesor econémico de gobiernos de paises de todo el mundo, especialmente
latinoamericanos, como promotor de politicas monetarias dedicadas principalmente al problema de la
inflacién, a través de la implantacion de monedas fuertes y presupuestos balanceados.
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Registro Oficial N° 448 de 16 de noviembre de 1927, en la cual se cred la Contraloria
General de la Nacion'**, como una oficina de contabilidad y control fiscal.

Dicha ley, estuvo vigente por cincuenta afios, hasta la expedicion de la ley
Organica de Administracion Financiera y Control, publicada en el Registro Oficial 337,
de 16 de mayo de 1977, en la que “contenia las normas fundamentales que rigen la
estructura y funcionamiento de la Contraloria General del Estado e instauré el sistema de
control gubernamental moderno de los recursos publicos”.**> Concomitantemente con
estas funciones, nace el procedimiento para establecer responsabilidad administrativa,
civil y penal.

La Ley Organica de Administracion Financiera y Control, estuvo vigente por
veinte y cinco afios, la cual fue objeto de varias reformas, derogatorias parciales y
mutilaciones que la convertian en normas contradictorias, inaplicables e incompletas.
Para lo cual se hizo imprescindible crear una ley que este a la vanguardia de los mandatos
y principios constitucionales vigentes a la luz de la Constitucion politica de la republica
del Ecuador de 1998. En tratandose de responsabilidades, esta Constitucién, en los

articulos 120 y 121, sefialaba que:

Acrticulo 120.- No habra dignatario, autoridad, funcionario ni servidor pablico exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones.- El ejercicio de dignidades y funciones publicas constituye un servicio a la
colectividad, que exigira capacidad, honestidad y eficiencia; Articulo 121.- Las normas
para establecer la responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos, se aplicaran a los dignatarios,
funcionarios y servidores de los organismos e instituciones del Estado.#®

Lo que trajo como consecuencia que para el afio 2002 entre en vigencia la
LOCGE, publicada en el Registro Oficial Suplemento 5959, 12 de junio de 2002, cuya
unica reforma se hizo el 11 de agosto de 2009, Registro Oficial Suplemento 1, a ciertos
articulos.

Esta ley, a mas de que extendio la forma de control pues ya no era exclusivamente
posterior, sino que también era continuo y oportuno, con anterioridad a una indebida
utilizacion y no después de ella; amplié su orbita de control al determinar un

procedimiento de determinacion de responsabilidades civiles, otorgando ademas

144 Contraloria  General del Estado. “Historia>. Accedido 23 de marzo.
http://www.contraloria.gob.ec/Lalnstitucion/Historia/HistoriaCGE»
195 bid.

146 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de agosto
de 1998, arts. 120 y 121.
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jurisdiccion coactiva a fin de perseguir el cobro de valores que se adeudaban al Estado,
como resultado de sus resoluciones ejecutoriadas y también el control sobre los recursos
publicos manejados por empresas privadas.*4’

En la actualidad, esta ley tiene que ir en linea a lo que establece la Constitucion
de la Republica del Ecuador del 2008, (en adelante, Constitucion), en cuyo articulo 211
crea a la Contraloria General del Estado, otorgandole la potestad de controlar la
utilizacion de los recursos estatales y la consecucion de los objetivos de las instituciones
del Estado; razon por la cual en el articulo 212 nimero 2 de la Constitucion, faculta a este
organismo para que determine las responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal.

Todo ello en consonancia de lo que dispone el articulo 233 de la Constitucion que
sefiala: “Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los
actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o
recursos publicos”.

En consecuencia, la Contraloria General del Estado determina para cada tipo de
responsabilidad procedimientos y sanciones propias, aunque algunas de éstas deriven de
un mismo acto administrativo o hecho relacionado con la administracién publica, de
modo que un servidor pablico puede ser sujeto de varias responsabilidades y, por lo
mismo, susceptible de ser responsable administrativa, civil o penalmente.

Ahora bien, volviendo al punto de partida de este tema, vemos que desde un punto
de vista normativo se crea un procedimiento de determinacion de responsabilidad civil
con la finalidad establecer una responsabilidad a un servidor publico respecto de sus
acciones u omisiones para controlar la utilizacion de los recursos estatales.

Pero, para no detenernos en los aspectos legales, veamos al procedimiento de
determinacion de responsabilidad civil, desde otro enfoque. Para ello, segreguemos cada
palabra para comprender su nocion, es decir, conceptualicemos lo que dice la doctrina
sobre el procedimiento, determinacion y responsabilidad civil, a fin de converger en una
concepcién general.

El procedimiento, es entonces, segun Garcia de Enterria “... el camino, el iter
juridicamente regulado a priori, a través del cual una manifestacion juridica de un plano

superior (generalmente una norma produce una manifestacion juridica inferior (una

147 Contraloria General del Estado. “Historia”. Accedido 23 de marzo.
http://www.contraloria.gob.ec/Lalnstitucion/Historia/HistoriaCGE)»
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norma de rango subalterno o un acto singular no normativo).”**8 Sayagues Laso, explica
que “es el conjunto de tramites y formalidades que debe observar la administracion al
desarrollar su actividad.”**® Morales indica que “es una sucesion concatenada de actos, a
la cual el ordenamiento juridico le confiere determinados efectos”.*>°

Con acierto podemos indicar que de las apreciaciones de los autores citados,
hemos de identificar al procedimiento como el conjunto de actos reglados que surten
efectos juridicos, mismo que desde la perspectiva estatal se materializa a través de los
actos administrativos de los poderes publicos.

Sobre la determinacion, es un término que se utiliza en el derecho tributario para
definir la facultad que tiene la administracion tributaria a través de la cual crea un hecho
generador y obliga al contribuyente al pago del tributo. De cierta manera, esta facultad
estd otorgada a la Contraloria General del Estado, a través del articulo 211 nimero 2 de
la Constitucion, pero no para determinar obligaciones tributarias, sino que se lo concibe
desde otro enfoque, esto es, determinar responsabilidades.

En ese sentido, desde un punto de vista general, apreciamos el criterio de Forouge,
quien sostiene que la determinacion “consiste en el acto o conjunto de actos emanados
por la administracion, de los particulares o de ambos coordinadamente, destinados a
establecer, en cada caso en particular, la configuracion del presupuesto de hecho, la
medida de lo imponible y el alcance cuantitativo de la obligacion”.*® De esta forma, cabe
entender que en el enfoque de una responsabilidad civil, determinar es generar una
obligacion por parte de la administracion publica (Contraloria General del Estado) hacia
el particular (sujeto).

En cuanto a la responsabilidad civil, Ortiz Soltero, manifiesta que:

Aquella proviene de la conducta del servidor publico que obtiene un lucro indebido u
ocasiona en el desempefio de su empleo, cargo o comision, un dafio o perjuicio a la
Hacienda Publica Federal, a la del Distrito Federal, a la de los Estados, a la de los
Municipios o0 a un particular, en tal caso esta obligado a responder por el acto u omisién
que cometié con bienes de su propiedad, o de terceros, suficientes para cubrir estos
conceptos.

148 Garcia de Enterria y Fernandez, “Curso de derecho administrativo”, 452,

149 sayagués, “Tratado de derecho administrativo™, 461.

150 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo”, 86.

151 G. Forouge, “Derecho Financiero”, en Gilberto Paolo Pedrera Bustos, “Legalidad del
instructivo que regula las sanciones pecuniarias en materia tributaria en Quito: 2016 (tesis de para obtener
el titulo de abogado de los tribunales y juzgado de la republica, Universidad de las Américas, 2016), 32.

152 Sergio Ortiz, Responsabilidades legales de los servidores publicos (México: Editorial Porrda,
1999), 254.
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Por su parte, Hidalgo L6pez respecto a la responsabilidad civil sefiala que “es la
necesidad juridica de realizar una prestacion econémica a favor de un ente publico, como
indemnizacién a los perjuicios causados, por parte de un servidor e incluso de terceras
personas, a causa de su accion y omision”.t>

Sin embargo, De Estrella Gutiérrez, sefiala que “El concepto actual de la
responsabilidad civil comporta algo més que una forma de sancion; la reparacion de dafios
es ademas, y fundamentalmente, la satisfaccion al acreedor del crédito que ha nacido
como consecuencia del ilicito sufrido.”, * lo cual concuerda que la responsabilidad civil
acarrea un resarcimiento de dafos. Al respecto, Larenz, advierte que “Para poder reclamar
una indemnizacion a otra persona por el dafio sufrido se necesita una causa en virtud de
la cual pueda hacerse responsable del dafio. La causa puede ser que el dafio se ha
producido al realizar un acto prohibido por el Derecho, y, por tanto, antijuridico,
ejecutado interviniendo culpa”. *°

En ese marco el dafio, identificado por los autores citados, es producido por una
persona; pero, en la esfera de la administracion publica este dafio es derivado por un
agente pablico. De ahi que la responsabilidad civil segin Marienhoff, “de los agentes
publicos (funcionarios y empleados) se produce cuando cierta actividad de los mismos
ocasiona un dafio, sea a los administrados, a otros funcionarios e incluso al propio
Estado”.’>® Entonces, podriamos concluir que la responsabilidad civil acarrea un acto
indemnizatorio por aquella persona que produce un dafio por sus actos.

En definitiva, la clave para dar respuesta al concepto del procedimiento de
determinacion de responsabilidad civil, se encuentra en primer lugar, en la forma como
fue creado por las leyes que responden a la necesidad de precautelar los recursos publicos;
y, en segundo lugar, se puede deducir que es un procedimiento reglado que produce actos
con el fin de identificar el dafio causado a los recursos publicos del Estado, producido por

un agente publico quien tendréa la obligacion de resarcirlo.

153 Luis Hidalgo Lopez, La responsabilidad civil de los empleados publicos (Quito: Pudeleco
Editores S.A., 1996), 158.

154 Graciela Messina de Estrella Gutiérrez, La responsabilidad civil en la era tecnoldgica (Buenos
Aires: Ed. Abeledo-Perrot, s.f.), 21.

155 Karl Larenz, Derecho justo fundamentos de ética juridica (Madrid: Civitas Ediciones, 2001),
114-15.

156 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, t. 111, 3.2 ed. (Buenos Aires: Abeledo
Perrtos, s.f.), 381.
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2. Caracteristicas

El procedimiento de determinacion de responsabilidad civil surge ante la
necesidad de buscar mecanismos de accion para resarcir los perjuicios econémicos
causados al Estado. Es sin duda un procedimiento administrativo especial que se rige por
principios del derecho administrativo, en general. De ahi que al igual que cualquier
procedimiento administrativo podemos identificar ciertos rasgos caracteristicos que
definen su caracter especial, entre los que podemos destacar los siguientes:

— Es de naturaleza administrativa, pues tal como sefiala Dromi, este es un rasgo
caracteristico de todo procedimiento administrativo, pues “La administracion en
dichos procedimientos, no actua jurisdiccionalmente, sino en ejercicio de la
funcion administrativa”.'®” Al respecto, el procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil es ejercido por la Contraloria General del Estado que forma
parte del sector pablico,**® siendo uno de los organismos de control y encargada
de controlar el manejo de los recursos publicos.

— Tiene como fin principal determinar responsabilidad civil. Esto implica que
cumple facultades determinadoras. Para ello, la Constitucion otorgé a la
Contraloria General del Estado la atribucion de determinar responsabilidades
civiles, segun consta en el articulo 212 namero 2 de la Constitucién, en donde
expresamente sefiala “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”.**®

— Tomando nota de lo que menciona Dromi, respecto a que el procedimiento
administrativo entre una de sus caracteristicas es ser contradictorio, podemos
asumir que en el procedimiento de determinacién de responsabilidad civil existe
también el caracter de contradictorio, debido a que “La relacién Administracion-
administrados se compone de “situaciones” juridicas de “deber” o de “poder”,
segun la posicion pasiva o activa en la alteridad publica-administrativa.”*®° En ese

sentido, existe una relacién entre un servidor o tercer (como sujetos) que estan

157 Dromi, “Manual de derecho administrativo”, 276.

158 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 211, 225, num. 9.
159 1pid., art. 212, num. 2.

160 Dromi, “Manual de derecho administrativo”, 278.
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obligados a justificar sus actuaciones ante la Contraloria General del Estado, a
través del procedimiento determinador de responsabilidades, en ese accionar se
crean relaciones juridicas que necesariamente se “presentan posiciones
contrapuestos de los mismos particulares...”.6!

Al determinar una responsabilidad civil, mas que establecer una sancion, es
generar una obligacion indemnizatoria por parte del sujeto que causa el dafio a

favor del Estado. El articulo 52 inciso segundo de la LOCGE, sefiala:

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria del
perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en
que éste se produjo, que nace sin convencion, proveniente de un acto o hecho culpable
del servidor pablico, o de un tercero, cometido sin intencién de dafiar, que se regula por
las normas del cuasidelito del Cédigo Civil. %2, (Enfasis afiadido).

De modo que es caracteristica de este procedimiento determinar una obligacion
indemnizatoria que en palabras de Ortiz implica que la responsabilidad civil del
servidor publico no se constrifie a sus actos como particular, sino también a
aquellos que en el desempefio de su empleo, cargo o comision, o con motivo de
ellos, dolosa o culposamente, causen algin dafio al Estado o a los particulares,
con la obligacidon de repararlos o indemnizarlos y de sufrir la sancién econémica
0 pecuniaria que proceda conforme a la ley.'%?

Para ultimar, podemos citar como otra nota caracteristica, el hecho de que en el
procedimiento se permiten mecanismos de impugnacién, como garantia para el
administrado y para la administracion. No obstante, esta garantia solamente se
establece para las resoluciones que determinen responsabilidades civiles via glosa
méas no cuando sean producto de 6rdenes de reintegro, circunstancia que sera

tratada en las siguientes lineas.

Procedimiento de determinacion de responsabilidad civil

En funcion de lo que dispone el articulo 211 de la Constitucidn, se ha dispuesto

que la Contraloria General del Estado sea el 6rgano de control de la utilizacion de los

recursos estatales y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de

161 | bid.
162 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,

Suplemento, 12 de junio de 2002, art. 52 inciso segundo.

163 Ortiz, “Responsabilidades legales de los servidores plblicos”, 254.
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recursos pablicos.'®* Para ello, la Constitucion otorgo a la Contraloria General del Estado
la atribucion de determinar responsabilidades civiles, segin consta en el articulo 212

namero 2 de la Constitucion,1%°

sobre la base de normas constitucionales, que garanticen
el debido proceso.

Entonces, pasemos a conocer en las siguientes lineas ciertos aspectos
fundamentales que permitiran conocer las que se necesita, para determinar una
responsabilidad civil y cudles son las vias legales para resarcir los dafios producidos por
servidores publicos y terceros, que por sus actos u omisiones haya mal utilizados los

recursos publicos.

3.1. Requisitos generales

Al identificar una nocion del procedimiento de determinacion de responsabilidad
civil, nos encontramos que la ley que rige este procedimiento de naturaleza
administrativa, ha recorrido un camino mas o menos largo hasta converger en un punto
donde este procedimiento tiene como objeto Unico velar por los recursos publicos del
Estado. Hemos de identificar en la LOCGE que previo a la determinacion de una
responsabilidad civil se hace imprescindible contar con ciertos aspectos materiales y otros
aspectos formales o legales como requisitos generales.

1) Aspectos materiales

Previo a determinar una responsabilidad civil es necesario contar con: a) informes
de control; b). memorando resumen; y, c¢). predeterminacion de responsabilidad civil.

a) Para que se emita un informe de control, la LOCGE ha estructurado
mecanismos con el objeto de llevar adelante controles en las entidades publicas; para ello,
ha establecido el [lamado “sistema de control, fiscalizacion y auditoria”, contenido en el
Titulo Il de la mencionada ley.

El sistema tiene como objeto examinar, verificar y evaluar las gestiones:
administrativa, financiera y operativa; y, cuando corresponda gestion medio ambiental de

las instituciones del Estado y la actuacion de sus servidores.*6®

164 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 211.

185 E| texto de la norma dice: “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”.

166 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 8.
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Sin pretender detenerme en la explicacion del sistema de control, fiscalizacion y
auditoria, hemos de sefialar que a traves de éste se identifica dos clases de sistemas en los
que se puede emitir informes, estos son: control interno o auditoria interna; y, control
externo o auditoria gubernamental. Es necesario conocer estos dos sistemas, por cuanto
la presuncidn de una responsabilidad civil nace de los hallazgos que se encuentren en esos
informes.

Entonces, al hablar del sistema de control interno la LOCGE, en su articulo 9
sefiala que constituye un proceso aplicado por la maxima autoridad, la direccion y el
personal de cada institucion que proporciona seguridad razonable de que se protegen los
recursos publicos y se alcancen los objetivos institucionales.

En palabras de Rivas, el control interno es la ejercida por la misma institucién
publica y consiste en un autocontrol ejecutado por las autoridades quienes son
funcionarios y servidores publicos de las entidades auditadas.'®” En ese sentido, el control
interno implica la permanente revision de todos los procesos que ejecuta la entidad
publica a través de sus funcionarios.

Dicho de otro modo, a través del control interno se pretende que la actuacion de
los funcionarios publicos sea alineada a lo que establece la Constitucion y las leyes que
rigen para cada institucion publica. Paraello, el inciso primero del articulo 9 de la LOCGE
ha delimitado ciertos elementos que deben controlarse, a saber: el entorno de control, la
organizacion, la idoneidad del personal, el cumplimiento de los objetivos institucionales,
los riesgos institucionales en el logro de tales objetivos y las medidas adoptadas para
afrontarlos, el sistema de informacion, el cumplimiento de las normas juridicas y técnicas;
y, la correccidn oportuna de las deficiencias de control.

La particularidad que encontramos en el control interno, es que toda persona que
ostente un cargo publico tiene la facultad de ejercer un control de sus actuaciones y que
es ejecutado de acuerdo a los tiempos de control establecidos por la ley, entre los que
encontramos el control previo, control continuo y control posterior.1®8

Pero, lo dicho en lineas precedentes no quiere decir que los servidores que
ejecutan actividades en la entidad publica deben realizar informes de control. Pues, esta
facultad es solo del organismo de control, en estos tiempos de la Contraloria General del

Estado; dejando claro que los servidores tienen facultad de realizar un control interno que

167 Marfa Rivas Casaretto, Funcion controladora del Estado ecuatoriano (Guayaquil: Edino, s.f.),
104.
168 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 12.
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conlleva verificar si sus actuaciones se ajustan a lo dispuesto por la Constitucion y la ley,
pero no emitir informes de control.

Con esta aclaracion, dentro del sistema de control interno se encuentra un
departamento creado exclusivamente para que ejecute auditorias y examenes especiales,
dispuestos por el Contralor General del Estado o de la maxima autoridad de la
institucion.®® Estamos hablando de la auditoria interna que:

Es un departamento o seccion que debe tener toda institucion publica, compuesto por
auditores cuya labor tiene dependencia técnica de la Contraloria General del Estado, es
decir, que la creacion y supresion de esta seccion debera ser autorizada por el Organismo
de Control Superior, su personal deberd ser nombrado y removido por el Contralor
General del Estado.!®

En este marco, el departamento de auditoria interna emite informes como
resultado de las investigaciones respecto de las actuaciones de los servidores pablicos de
la institucion. Este informe es enviado a la méxima autoridad de la institucion controlada
y es el responsable de adoptar las medidas pertinentes.'’:

Lo cierto es que el informe que emite los auditores internos es un requisito
indispensable para determinar responsabilidades, en tanto y en cuanto se encuentren
hallazgos para ello. Al respecto, el inciso segundo del articulo 17 de la LOCGE, sefiala
que:

Las unidades de auditoria interna de gestion, para efecto de determinacién de las

responsabilidades correspondientes, enviaran a la Contraloria General del Estado,

ejemplares de sus informes, en el término de ocho dias contados desde la fecha de
suscripcién, conjuntamente con la documentacion probatoria de los hechos
informados*2.

En relacion al sistema de control externo, Rivas explica que es el ejercido por la
Contraloria General del Estado desde fuera de la institucion controlada,'” ejercida por
auditoria externa distinta de la auditoria interna de cada institucién, pues la auditoria
externa no solo se encarga de examinar a una institucion sino a varias; contrario de la
auditoria interna, ya que solo audita las actuaciones de la institucién que pertenece como

unidad administrativa.

189 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 14 inciso séptimo.
170 Rivas, “Funcién controladora del Estado ecuatoriano”, 105.

111 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 17 inciso primero.
172 1pd.

173 Rivas, “Funcién controladora del Estado ecuatoriano”, 107.
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En base al acuerdo 003-CG-2018 de 19 de enero 2018, publicado en la Edicién
Especial del Registro Oficial No. 244 de 26 de enero de 2018, se expidio el Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la Contraloria General del Estado,*"
en el que se establece procesos habilitantes a través de los cuales generan productos y
servicios de asesoria y apoyo logistico, para la elaboracion del portafolio de productos
institucionales demandados por los procesos gobernantes, agregadores de valor y para si
mismos, viabilizando la gestion institucional.

Entre otros procesos habilitantes se encuentran las auditorias externas. A la fecha
de la presente investigacion podemos identificar 9 de ellas, segun detallo a continuacién:
DNAL1 - Direccion Nacional de Auditoria de Administracién Central, DNA2 - Direccion
Nacional de Auditoria de Sectores Sociales, DNA3 - Direccion Nacional de Auditoria de
Deuda Publica y Finanzas, DNA4 - Direccion Nacional de Auditoria de
Telecomunicaciones, Conectividad y Sectores Productivos, DNAS5 - Direccion Nacional
de Auditoria de Gobiernos Seccionales, DNA6 - Direccién Nacional de Auditoria de
Recursos Naturales, DNA7 - Direccion Nacional de Auditoria de Salud y Seguridad
Social, DNAS - Direccion Nacional de Auditoria de Transporte, Vialidad, Infraestructura
Portuaria y Aeroportuaria y DNA9 - Direccion Nacional de Control Patrimonial 1"

Maés las que estdn en los procesos de descentralizacion utilizados como
mecanismos mediante los cuales el nivel superior delega en forma permanente el ejercicio
de una 0 mas de sus atribuciones. Entre estas se tiene a 10 Direcciones Regionales y 23
Delegaciones Provinciales. Esto permite a que se le confieran “atribuciones
administrativas o competencias publicas en forma regular y permanente a entidades
dotadas de personalidad juridica, que actian en nombre propio y por cuenta propia, bajo
el control del Poder Ejecutivo...” .17

Claro no siempre seran las mimas auditorias externas pues esto dependera de las
facultades constitucionales y legales que se le atribuyan al érgano de control, por lo que,
son susceptibles de modificaciones en cuanto a sus funciones y estructura.

Ahora bien, la auditoria externa segun el articulo 18 inciso segundo de la LOCGE

consiste en un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencién de riesgos que

174 Ecuador CGE, Acuerdo 003-CG-2018 de 19 de enero de 2018, Registro Oficial 244, Edicion
Especial, 26 de enero de 2018, art. 12.

175 | bid.

176 Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, t. | (Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, 1987), 119.



50

incluye el examen y evaluacion criticos de las acciones y obras de los administradores de
los recursos publicos.t””

De la definicion legal, Rivas precisa que “podemos notar que la auditoria
gubernamental es el control del buen aprovechamiento de los recursos publicos
(econémicos, materiales y humanos), teniendo como instrumento la reglamentaciéon o
facultad normativa y la determinacion de responsabilidades...”.!"

Entonces, podemos concluir sefialando que por ley se crea sistemas de control que
se encarga de auditar desde dentro y otra desde fuera de las entidades que conforman el
sector publico, a estas auditorias las identificamos como auditorias internas y auditorias
externas. Las dos auditorias sobre la base de las facultades legales emiten informes que
son la fuente para determinar responsabilidades, pues en ellas se encuentran hallazgos de
las actuaciones de los servidores publicos que incumplieron las leyes y que ademas dicho
incumplimiento ocasiond un perjuicio econémico al Estado.

Para examinar las actuaciones de los servidores publicos, la auditoria interna y
externa se sirven de cuatro tipos de auditoria determinadas en los articulos 19 al 23 de la
LOCGE, entre estas tenemos:

— Examen Especial.- verifica, estudia y evalUa aspectos limitados o de una parte

de las actividades relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y
medio ambiental 7

— Auditoria financiera.- realizada a los Estados financieros de una institucion

publica, ente contable, programa o proyecto.*°

— Auditoria de aspectos ambientales.- a través de la cual audita los

procedimientos de realizacion y aprobacién de los estudios y evaluaciones de
impacto ambiental en los términos establecidos en la ley de Gestion
Ambiental 18!

— Auditoria de obras publicas o de ingenieria.- Evaluara la administracion de

las obras en construccion, la gestion de los contratistas, el manejo de la

contratacion publica, la eficacia de los sistemas de mantenimiento, el

177 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 18 inciso segundo.
178 Rivas, “Funcién controladora del Estado ecuatoriano”, 108.

179 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 19.

180 1pid., art. 20.

181 1pid., art.22.
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cumplimiento de las clausulas contractuales y los resultados fisicos que se
obtengan en el programa o proyecto especifico sometido a examen.182

No podemos dejar de lado, reiterar que las auditorias realizadas por la auditoria
interna y externa para efectivizarlas se las plasma en un documento llamado “informe”,
mismo que contiene las conclusiones y recomendaciones del equipo auditor y que deben
ser adoptadas por los representantes de la entidad auditada.

Dicho informe, esta estructurado por cinco temas principales determinados en el
articulo 2 del reglamento sustitutivo para la elaboracion, tramite y aprobacion de informes
de auditoria gubernamental, predeterminacion de responsabilidades y su notificacion,
emitido mediante Acuerdo 031-CG-2018, de 02 de mayo de 2018, publicado en la Edicién
Especial del Registro Oficial No. 446 de 09 de mayo de 2018, en el que sefiala: 1) Pasta
y caratula; 2) Relacion de siglas y abreviaturas utilizadas (en orden alfabético); 3. indice
que contenga titulos y subtitulos; 4. Carta de presentacion; y, 5) Contenido del Informe:
Capitulo I.- Informacién introductoria y Capitulo I1.- Resultados del examen, Anexos.

El informe debe ser aprobado dentro del tiempo determinado en el articulo 26 de
la LOCGE, reformado por la disposicion reformatoria décimo segunda del Cddigo
Orgénico Integral Penal publicado en el Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero
de 2014, esto es, en el plazo maximo de ciento ochenta dias improrrogables desde la
emisién de la orden de trabajo de la auditoria, hasta la aprobacion del informe.

Apreciamos también que por su naturaleza juridica el informe no es susceptible
de impugnacion tanto en sede administrativa como judicial; sobre esto el articulo 69
inciso segundo de la LOCGE establece: “No podran, en consecuencia, impugnarse los
informes de auditoria, de exdmenes especiales, los que consistan en dictamenes o
informes que le corresponda emitir de acuerdo con la ley, ni las actuaciones que
establecieren indicios de responsabilidad penal” (énfasis afiadido).

En consecuencia, solamente las resoluciones que determinen responsabilidades
pueden ser impugnadas unas en sede administrativa pero todas en sede jurisdiccional, mas
adelante expondremos sobre este tema.

b) Otro de los requisitos generales previo al procedimiento de determinacion
de responsabilidades civiles, es contar con el memorando resumen que, no es sino, un

documento interno de la Contraloria General del Estado que contiene en detalle las

182 1pid., art. 23.
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desviaciones u observaciones que originaron los comentarios del informe para sobre la
base de éste se determinen responsabilidades.

El articulo 14 del reglamento sustitutivo para la elaboracion, tramite y aprobacion
de informes de auditoria gubernamental, predeterminacion de responsabilidades y su
notificacion, emitido mediante Acuerdo 031-CG-2018, de 02 de mayo de 2018, publicado
en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 446 de 09 de mayo de 2018, delimita
ciertas caracteristicas del memorando resumen, entre las que destacamos las siguientes:

— EI memorando resumen es elaborado por las auditorias internas y externas de
la Contraloria General del Estado;

— Es de carécter reservado conforme lo dispone el reglamento de clasificacion
de informacion reservada y confidencial de la Contraloria General del Estado;

— Es de uso interno del organismo de control y es elaborado por el supervisor,
jefe de equipo y abogado; v,

— Contiene un breve resumen de los comentarios debidamente motivados con
los fundamentos de hecho y de derecho, nombres y apellidos completos,
nameros de cedula de ciudadania o de identidad, el o los cargos y periodo(s)
de gestion de los servidores/as, ex servidores/as publicos/as y terceros
relacionados con la accion de control.

Entonces sobre la base del informe se elabora un memorando resumen cuya
importancia transciende en el procedimiento administrativo de determinacion de
responsabilidad civil, por cuanto, conforme lo que establece el articulo 76 nimero 2 de la
Constitucion,'® el 6rgano de control presume la responsabilidad de un servidor pablico
ligado a su actuacion u omision en el desempefio de sus funciones.

C) Sobre la base de las premisas citadas en las letras a) y b), el procedimiento
de determinacion de responsabilidades civiles principia con la elaboracién y notificacion
de los oficios individuales de predeterminacidon de responsabilidades civiles culposas
glosas, y oficios individuales de 6rdenes de reintegro,'®* originadas en una accién de
control que exige el cumplimiento del debido proceso.

De ahi que, los oficios de predeterminacion se constituyen en un comunicado que

realiza el organismo de control al servidor publico sobre los hechos y normas juridicas

183 E] texto de la norma constitucional dice: “Se presumira la inocencia de toda persona, y sera
tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada.”

184 Ecuador CGE. Acuerdo 031-CG-2018 de 2 de mayo de 2018. Registro Oficial 446, Edicion
Especial, 9 de mayo de 2018, art. 15.
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que no fueron justificados en el informe de auditoria o examen especial, de los cuales se
presume que causaron un perjuicio econémico al Estado; por lo que, este oficio no
produce efectos de cosa juzgada puesto que no resuelve los hechos y no plasma la
voluntad decisoria de la administracion publica.

Al contrario, a través de este oficio, se otorga al servidor publico un plazo
improrrogable para que presente sus argumentos y pruebas de descargo que sean del caso,
con el fin de que justifique los hechos imputados; para con ello el organismo de control
emita la resolucion ya sea desvaneciendo o confirmando la responsabilidad civil.

Entonces, en el procedimiento de determinacion de responsabilidades civiles se
observa que no se emite una resolucion definitiva luego de que se haya aprobado el
informe, ni tampoco después de que se haya emitido el memorando resumen; sino que
con el proposito de facilitar elementos de opinion o juicio, para la formacién de la
resolucion se ha establecido como requisito adicional que se comunique a los servidores
publicos sobre los hechos que se le imputan y que conlleva presunciones de
responsabilidad para que con ello tengan la posibilidad de defenderse.

Lo cierto es que, el oficio de predeterminacidn por su naturaleza se convierte en
un acto de simple administracion que permite al ente de control contar con nuevos
elementos de opinidn o juicio para determinar responsabilidad civil o no.

d) Otro de los requisitos generales que se debe sefialar que no tiene que ver
con aspectos documentales como el informe, memorando resumen y oficio de
predeterminacion, pero si influye en la determinacion de responsabilidad civil es sobre el
tiempo que tiene el organismo de control para determinar responsabilidades.

Es decir, el organismo de Control tiene como facultad para determinar
responsabilidades civiles, pero esta facultad no es eterna sino que tiene un tiempo para

hacerlo. Al respecto el articulo 71 de la LOCGE sefiala:

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, caducar en siete afios
contados desde la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o actos”. (Enfasis
afiadido).

En virtud de esta norma, como requisito general en el procedimiento de
determinacion de responsabilidades civiles, es necesario observar el tiempo para

ejercerlo, pues se otorga un tiempo de siete afios desde la fecha de los hechos hasta la
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determinacion de responsabilidad. Pasado este lapso se entenderd caducado la facultad
determinadora del organismo de control.

Distingamos ciertos aspectos; en ese tiempo de siete afios se entiende que se
involucran ciertos procesos internos del organismo de control como la aprobacion del
informe, la elaboracién del memorando resumen y la elaboracion y notificacién de los
oficios de predeterminacion.

Si revisamos la LOCGE encontramos que para aprobar el informe se requiere de
180 dias plazo*®® desde emision de la orden de trabajo hasta la aprobacion del informe;
pero, no existe un plazo que disponga desde qué fecha hasta qué fecha debo emitir el
memorando resumen, lo cual se presupone que este proceso se puede prolongar en el
tiempo; tampoco hay un tiempo que se establezca en la ley en la que indique hasta cuando
puedo emitir el oficio de predeterminacion una vez que cuente con el memorando
resumen, lo cual esto implicaria que se actle con cierta discrecionalidad en la emisién de
estos documentos; finalmente, una vez emitido y notificado el oficio de predeterminacion
se tiene 180 plazo para emitir la resolucion que determine responsabilidades civiles.'&

Esto implica que la determinacion de responsabilidad tiene una serie de fases que
en el mejor de los casos no deben pasar de 7 afios. Entonces, a manera de ejemplo
digamos: si en el informe se plasman hechos que datan del 03 de marzo del 2010 y se
pretende determinar responsabilidades (incluida la notificacion de la resolucion) el 3 de
julio de 2017, evidentemente la facultad determinadora estaria caducado.

De modo que se hace imprescindible contar con el factor tiempo como requisito
general para determinar responsabilidades civiles.

2. Aspectos formales o legales

En la determinacion de responsabilidades, no s6lo en la civil sino también en la
administrativa e indicio de responsabilidad penal, que es facultad Gnica y exclusiva de la
Contraloria General del Estado,'®’ se debe tener en cuenta ciertos aspectos legales que
establece el articulo 38 y 39 de la LOCGE, en cuyos textos se identifica lo siguiente:

a) El articulo 38 de la LOCGE, sefiala que se presume que las operaciones y
actividades realizadas por las instituciones del Estado y sus servidores son legitimas.
Pero, tal circunstancia se convierte adversa cuando la propia norma sefiala taxativamente

que ... amenos que la Contraloria General del Estado, como consecuencia de la auditoria

185 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 26.
186 |bid., art. 56.
187 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 212, num. 2.



55

gubernamental, declare en contrario”.18

La presuncion de legitimidad, segun Marienhoff consiste en la suposicion de que
el acto fue emitido “conforme a derecho”, es decir, que su emision responde a todas las
prescripciones constitucionales y legales, habiéndose indicado como fundamento o razén
de ser de la presuncidn, las garantias subjetivas y objetivas que preceden a la emanacion
de los actos administrativos.'®® Cassagne, indica que esta presuncion “implica la
suposicion de que éste ha sido dictado en armonia con el ordenamiento juridico”.** Para
Garcia Trevijano la presuncion de legitimidad no solo radica en que los actos se haya
realizado conforme al ordenamiento juridico sino que “se presume que todo esta hecho
con arreglo, no solamente a las causes formales sino al interés pablico.”*!

Estas reflexiones doctrinarias permiten identificar que, una operacion y actividad
es legitima. No obstante, segin el espiritu de la norma dicha presuncién puede ser
cuestionada por una autoridad competente. Es ahi donde entra la tarea de la Contraloria
General del Estado. Entonces, para sostener que tal operacion y actividad no es legitimo
la Contraloria General del Estado debe encontrar vicios en tales operaciones y
actividades, es decir, en los actos en si.

En relacion al tema, Cassagne en un amplio estudio sobre los vicios del acto
administrativo sefiala que “El estudio particularizado de los vicios del acto, precisa
Ilevarse a cabo —por razones légicas y didacticas- en forma independiente de los distintos
elementos que concurren a su formacion y una vez configuradas las categorias propias de
la teoria general de la invalidez administrativa”.1%

El autor hace énfasis en que los vicios del acto se encuentran en la formacién del
mismo, asi recalca que existe el vicio en la voluntad del agente que form¢ el acto; o puede
recaer en el sujeto al identificarse la incompetencia para emitir el acto, por ejemplo; o
puede encontrarse vicio en el objeto por violacion a la ley.

Lo cierto es que la Contraloria General del Estado para determinar
responsabilidades, tanto civiles como administrativas e indicios de responsabilidad penal,
parte del hecho que el acto —actividad y operacion— es legitimo en funcién de la

presuncion de legitimidad, hasta que se encuentren hallazgos en los que se identifique

188 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 38.

189 Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo”, 368-70.

190 Cassagne, “Derecho administrativo”, 322.

191 José Garcia Trevijano, “Tratado de derecho administrativo”, en Juan Carlos Cassagne, Derecho
administrativo, t. Il (Lima: Palestra editores S.A.C., 2010), 322.

192 Cassagne, “Derecho administrativo”, 277.
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que dicho acto tiene un vicio.
b) Ahora bien, como requisito general es sabido que la determinacion de
responsabilidades se lo hace sobre la base de los resultados de la auditoria contenido en

actas e informes finales, %3

en los que se resume la descripcion de la institucién o proyecto
intervenido, el alcance, los principales hallazgos, conclusiones y las recomendaciones que
se derivaron de la accion de control.

Es también primordial que al determinar una responsabilidad —administrativa,
civil e indicios de responsabilidad penal- el organismo de control examine si en la accién
de control cumplio con los preceptos legales y las normas de auditoria para emitir una
resolucion motivada con los suficientes elementos de hecho y derecho.’® Esto atafie
también que se verifique si las unidades de control observaron el debido proceso durante
la ejecucion de la accion de control,*® esto es, si se cumplio con el procedimiento reglado
en los articulos 21 al 24 del reglamento de la LOCGE, referentes a la notificacion de
inicio de examen, comunicacion de resultados y comunicacion de conferencia final.

C) Finalmente, otro aspecto legal importante que se debe observar previo a la
emisién de una determinacion de responsabilidad, es lo que determina el inciso tercero
del articulo 39 de la LOCGE, que sefiala “En todos los casos, la evidencia que sustente la
determinacion de responsabilidades, a mas de suficiente, competente y pertinente, reunirg
los requisitos formales para fundamentar la defensa en juicio”.*%

De manera general, la evidencia radica en “una prueba determinante en un proceso
judicial. Puede utilizarse para designar a aquello que permite demostrar la verdad de un
hecho de acuerdo a los criterios establecidos por la ley”;** por lo que, la evidencia de la
que se refiere la ley, no es sino, la prueba que sera presentada en juicio para la defensa.

Entonces, la evidencia son los hallazgos encontrados en la accion de control que
sirve de sustento para determinar responsabilidad en contra del servidor publico, la cual
sera presentada como prueba en la defensa del juicio, y no solo ahi, sino que servira de
base para emitir la resolucién que determine la responsabilidad. La prueba, en derecho

administrativo, segin Gonzalez Pérez “consiste en aquella actividad tendiente a acreditar

193 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 39 inciso primero.

194 1bid.

19 Ecuador CGE. Acuerdo 050-CG-2018 de 31 de agosto de 2018. Registro Oficial 323,
Suplemento, 10 de septiembre de 2018, art. 6.

19 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 39 inciso tercero.

197 Definicion. “Definicion de evidencia”. Accedido 17 de mayo de 2018.
https://definicion.de/evidencia/.
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la veracidad o inexactitud de los hechos que constituyen la causa objetiva de la resolucién
que se dicte en el procedimiento” 1%

De acuerdo con la LOCGE, inciso tercero articulo 39, esta evidencia — prueba-
debe reunir los requisitos legales, esto es, debe ser actuada, en principio, sobre la base de
lo que dispone el articulo 76 nimero 4 de la Constitucion, cuyo texto sefiala: “Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna
y careceran de eficacia probatoria”.

No obstante, la LOCGE no establece cuales son los requisitos legales que debe
reunir la prueba. Por lo que, siguiendo a Cassagne sefiala que cuando la cuestion no
estuviera regulada por el derecho administrativo se impone a la aplicacion analdgica de
las normas que rigen el proceso judicial.**

200

En ese sentido, el Codigo Organico General de Procesos™ regula la actividad

procesal en todas las materias, excepto la constitucional, electoral y penal, como lo
establece en su articulo 1. Dicho cuerpo legal, en sus articulos 158, 193, 194 y 195 regula

los requisitos legales que debe contener la prueba. Al respecto establece:

Acrticulos: 158.- La prueba tiene por finalidad llevar a la o al juzgador al convencimiento
de los hechos y circunstancias controvertidos; 193: Prueba documental. Es todo
documento puablico o privado que recoja, contenga o represente algin hecho o declare,
constituya o incorpore un derecho; 194: Presentacion de documentos. Los documentos
publicos o privados se presentaran en originales o en copias. Se consideraran copias las
reproducciones del original, debidamente certificadas que se realicen por cualquier
sistema; y, 195: Eficacia de la prueba documental. Para que los documentos auténticos y
sus copias o compulsas, hagan prueba es necesario: 1. Que no estén defectuosos ni
diminutos, con excepcion de lo dispuesto en este Codigo sobre los documentos
defectuosos. 2. Que no estén alterados en una parte esencial, de modo que pueda arglirse
falsedad.

Por otro lado, dice el articulo 39 inciso tercero de la LOCGE, que la evidencia
debe ser suficiente, competente y pertinente. Al respecto, Yucra sefiala que la evidencia
es suficiente cuando por los resultados de una sola prueba o por la concurrencia de
resultados de varias pruebas diferentes, se ha obtenido ésta en la cantidad indispensable,
para que el auditor llegue a la conviccién de que los hechos que esta tratando de probar

dentro de un universo y los criterios cuya correccién esta juzgando, han quedado

198 Jestis Gonzales Pérez, “Los recursos administrativos y econémico-administrativo”, en Juan
Carlos Cassagne, Derecho administrativo, t. 11 (Lima: Palestra editores S.A.C., 2010), 687.

199 Cassagne, “Derecho administrativo”, 687.

200 Ecuador, Codigo Orgéanico General de Procesos, en Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
mayo de 2015, arts. 158, 193, 194 y 195.
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satisfactoriamente comprobados;?°! por otro lado, sefiala el autor que es competente
cuando se refiere a hechos, circunstancias o criterios que realmente tienen relevancia
cualitativa dentro de lo examinado y las pruebas realizadas son validas y apropiadas.?®
De modo que, en los tres puntos tratados, se puede observar cuales son los
aspectos materiales y legales que el organismo de control debe considerar previo a la

determinacion de una responsabilidad civil.

3.2.  Sujetos del procedimiento

En un primer acercamiento distingamos dos sujetos para toda clase de
procedimiento administrativo. Segun sefiala Parada son “sin duda, un o6rgano de la
Administracion Publica. De otra parte, estan los sujetos pasivos, interesados o afectados
por el procedimiento, que pueden ser simples particulares o también otras
Administraciones Publicas”.2%® Blanquer, menciona que “Las relaciones juridicas que se
rigen por el Derecho Administrativo pueden entablarse entre dos Administraciones
Publicas, pero también pueden vincular a una Administracion con un ciudadano; ...”.2%

Con estas reflexiones podemos entablar que existen dos sujetos en los
procedimientos administrativos, que son: la administracion pablica (i) y el interesado (ii).
En consecuencia, siendo el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil de
naturaleza administrativa, no podemos alejarnos del hecho de que en este procedimiento
intervienen los mismos sujetos que interrelacionan para el desarrollo del control de
recursos publicos, desde que nace el proceso de auditoria o elaboracion del informe hasta
el procedimiento determinador.

Entonces, precisemos que al hablar de la administracion publica (i) siendo esta un
complejo de elementos personales y materiales ordenados en una serie de unidades en
virtud del principio de division del trabajo, a las que se les asigna una parte del total de
las competencias que corresponden a la organizacion en su conjunto,?® en tratandose del

procedimiento de determinacién de responsabilidad civil, estamos identificando al

201 Luis Yucra, “Auditoria operativa y administrativa. Evidencia suficiente y competente”,
http://auditoriaopertivayadministrativaduedl.blogspot.com/2013/07/evidencia-suficiente-ycompetent.html

202 | bid.

203 Ramén Parada, Concepto y fuentes del derecho administrativo (Buenos Aires: marcial pons,
2008), 168.

204 David Blanquer, Derecho administrativo 2° Los sujetos, la actividad y los principios (Valencia:
Edt. Tirant Lo Blanch, 2010), 49.

205 parada, “Concepto y fuentes del derecho administrativo™, 30.
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organismo de control que para el Estado ecuatoriano, segin lo que establece el articulo
211 de la Constitucidn, es la Contraloria General del Estado, siendo el 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.?%

En consecuencia, la Contraloria General del Estado es uno de los sujetos que
interviene en el procedimiento de determinacién de responsabilidad civil, a quien se le
asigna como competencia: dirigir el sistema de control administrativo, que se compone
de auditoria interna, auditoria externa y del control interno de las entidades del sector
publico y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos; debe determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal,
relacionadas con los sujetos a su control. Para cumplir sus funciones ésta facultada a
emitir la normativa necesaria; y, asesora a los 6rganos y entidades publicas, cuando lo
requieran.?%’

En relacion a estas competencias, Rivas explica que esto permite que los recursos
“sean canalizados hacia su correcta utilizacion, evitando que hayan gastos indtiles o
perjudiciales para la economia estatal e institucional publica, asi como sugiriendo que
sean mejor repartidos y utilizados.”?% Para ello, la Contraloria General del Estado, se
sirve de la aplicacién de auditorias gubernamental y examenes especiales, en sus distintas
modalidades como, la auditoria financiera, auditoria de aspectos ambientales, auditoria
de obras publicas o de ingenieria, entre otras, de las que ya habiamos analizado en lineas
precedentes.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la Contraloria General del Estado realiza
acciones de control a las instituciones del sector publico asi como a las personas juridicas
de derecho privado que dispongan de recursos publicos, evidenciamos que quienes
responden a la correcta utilizacion de los recursos publicos y al cumplimiento de las
normas, no es el ente puablico como persona juridica; sino que, son quienes acttan
revestidos de una potestad publica, es decir, el servidor o funcionario publico o quienes
estan ligados como representantes o trabajadores en el manejo de los recursos publicos
administrados por corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafiias mercantiles

y otras entidades de derecho privado.?*®

206 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 211, 225, num. 9.
207 1bid., art. 212.

208 Rivas, “Funcion controladora del Estado ecuatoriano”, 98.

209 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 3.
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De modo que las acciones de control realizadas a través de las auditorias y
exadmenes especiales, en donde finalmente se identifican presunciones de responsabilidad,
obligan a identificar a personas que estan ligadas a responder por sus acciones u
omisiones en el ejercicio de sus funciones.

Es ahi donde nace otro sujeto dentro del procedimiento de determinacién de
responsabilidades civiles, identificado desde un punto de vista general del derecho

administrativo como “el interesado” (ii) mismo que segun Blanquer son:

quienes promueven la tramitacion de un procedimiento como titulares de derechos o

intereses legitimos individuales o colectivos; los que, sin haber iniciado el procedimiento,

tengan derechos que pueden resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte;

y, aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados

por la resolucion, y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion

definitiva.?1°

Para efecto de identificar al interesado dentro del procedimiento de determinacion
de responsabilidades civiles, hemos de cefiirnos a lo dispuesto en la LOCGE, en cuyo
articulo 52, determina que: “La responsabilidad civil culposa nace de una accion u
omision culposa, aungue no intencional de un servidor publico o de un tercero, autor o
beneficiario, de un acto administrativo...”. (El énfasis fuera de texto).

De modo que, sin lugar a duda, en el procedimiento se involucra: a) un servidor
publico; y, b) un tercero; debido a que, en la accion de control, que nace en el proceso de
auditorias, se encuentran hallazgos en los que se identifica que dichos sujetos estan
involucrados en hechos en los que se presume un perjuicio econdmico a la entidad donde
laboran y, por consiguiente, al Estado.

a) El servidor, en sentido amplio Marienhoff considera que es “toda persona
que realice o contribuya a que se lleven a cabo funciones esenciales y especificas del
Estado, es decir fines pablicos propios del mismo”,?!! y, en sentido restringido es “toda
persona que, “realice o contribuya a que se realicen funciones esenciales y especificas
propias de la “Administracion Pablica”.?!2

Segun lo que establece el articulo 229 de la Constitucidn, servidor publico son
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios
0 ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. Esto también es

plasmado en el articulo 4 de la Ley Organica de Servicio Publico.

210 Blanquer, “Derecho administrativo 2° Los sujetos, la actividad y los principios”, 67.
211 Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo”, 15.
212 | bid.
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Con estos antecedentes, podemos precisar que el servidor presta sus servicios en
el sector publico bajo cualquier titulo, entendiéndose esto, a través de cualquier
modalidad de contratacidn ya sea éste por contratos, nombramientos o los designados por
votacion popular.

Para efecto del procedimiento de determinacion de responsabilidad civil, el
articulo 4 del Reglamento de Determinacion de Responsabilidades, emitido mediante
Acuerdo de la Contraloria General del Estado No. 050-CG-2018, publicado en el Registro
Oficial Suplemento No. 323 de 10 de septiembre de 2018, establece quienes pueden ser
sujetos de la responsabilidad civil culposa, entre estas distingue a: las autoridades,
dignatarios elegidos por votacién popular; funcionarios/ as y demas servidores/as de las
instituciones del Estado.

Lo importante es dejar claro que estas personas realizan funciones inherentes a su
cargo y que por el solo hecho de ocupar la envestidura de servidor publico no estan
exentos de responsabilidad, esto nace de un precepto constitucional determinado en el
articulo 233 de la Constitucion, con lo que obliga a los servidores publicos verificar que
sus acciones en un puesto publico sean de acuerdo a lo determinado en el ordenamiento
juridico, caso contrario incurren en tres tipos de responsabilidades: administrativa, civil
y penal.

Por ello, bajo este precepto cuando se realizan acciones de control es
indispensable particularizar al servidor puablico como presunto responsable, méas no al
ente donde labora; siendo éste, quien tiene que responder por sus actuaciones u omisiones
frente a posibles malversaciones en la utilizacién de los recursos publicos, esto genera, a
su vez, una obligacion indemnizatoria a favor del Estado, tal como lo dispone el inciso

segundo del articulo 52 de la LOCGE, que taxativamente sefiala:

La responsabilidad civil culposa genera una obligacién juridica indemnizatoria del
perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en
gue éste se produjo, que nace sin convencién, 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 Cadigo Civil.

Por otro lado, es conocido que la responsabilidad civil se constituye por la accion
u omision, en ella pueden concurrir pluralidad del o los sujetos que perfeccionaron los
resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos. Aqui,
distinguimos categorias de responsabilidades,?'® partiendo del hecho de que, si los

213 Fcyador CGE, Acuerdo 050-CG-2018, art. 4.



62

servidores publicos fueron autores o beneficiarios, de lo cual depende el grado de

participacion a efecto de identificar su categoria de responsabilidad.

Esto implica que un servidor publico a quien se le presume una responsabilidad
civil pueda ser: responsable directo, responsable principal, responsable subsidiario,
responsable solidario. Dependerd de los resultados del informe final para catalogarlos
como tal.

La tarea no es facil, pues para cada categoria la LOCGE, ha delimitado quienes
son considerados como responsables y cual es su grado de participacion. Sinteticemos a
lo que se refiere cada categoria:

— Responsabilidad directa, el articulo 42 de la LOCGE, explica que los servidores
encargados de la gestion financiera, administrativa, operativa o ambiental, seran
responsables, hasta por culpa leve, cuando incurrieren en acciones u omisiones
relativas al incumplimiento de normas, falta de veracidad, de oportunidad,
pertinencia o conformidad con los planes, programas y presupuestos y por los
perjuicios que se originaren de tales acciones u omisiones.?!*

— Responsabilidad principal, se identifica quien incurre en esta responsabilidad y es
en los casos de pago indebido, donde la persona natural o juridica de derecho
publico o privado, se beneficia de tal pago.?*®

— Responsabilidad subsidiaria, recaera sobre los servidores, cuya accion u omision
culposa hubiere posibilitado el pago indebido. En este caso, el responsable
subsidiario gozara de los beneficios de orden y excusion previstos en la ley.?¢

— Responsabilidad solidaria, recae cuando dos 0 mas personas aparecieren como
coautoras de la accion, inaccion u omision administrativa que la origine.?*’

— Finalmente, otra responsabilidad que define la ley es la responsabilidad
contractual determinada en el articulo 54 de la LOCGE, en donde sefiala que son
responsables quienes tengan a su cargo la direccion de los estudios y procesos
previos a la celebracion de los contratos publicos, tales como de construccion,
provision, asesoria, servicios, arrendamiento, concesiones, delegaciones,
comodato y permuta; y aquellos a quienes correspondan las funciones de

supervision, control, calificacion o direccion de la ejecucion de los contratos.

214 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 42.
215 |bid., art. 43.

216 |hid.

27 1bid., art. 44.
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b) El tercero, segun lo que establece el articulo 53 de la LOCGE se entiende
por la persona natural o juridica privada, que, por su accion u omisién, ocasionare un
perjuicio econdmico al Estado o a sus instituciones, como consecuencia de su vinculacion
con los actos administrativos de los servidores publicos.

Para Rojas, el tercero “se trata o refiere de una conducta de alguien ajeno a la
relacion Estado-Administracion, que interfiere en el desarrollo normal de los servicios
publicos”.?18

Entonces, para efecto de la determinacion de una responsabilidad civil un tercero
es una persona natural o juridica, no es un servidor publico, que de acuerdo con la ley
debe estar vinculado con los actos de los servidores publicos. Asi por ejemplo, podriamos
establecer lo que sucede en materia de contratacion publica, en donde un servidor publico
adjudica un contrato a una persona natural o juridica, para que preste ciertos servicios de
lo cual es beneficiario de pagos; pero, si esa persona no cumple con el objeto de la
contratacion existe una vinculacion directa con la entidad del Estado que adjudico el
contrato, lo cual conlleva a una responsabilidad civil por beneficiarse de desembolsos

realizados sin que preste el servicio contratado.

3.3. Principios

En el capitulo | habia sefialado que los principios son enunciados generales que se
encuentran integrados en los ordenamientos juridicos, en los que se recoge su contenido
abstracto; en este punto, es necesario apreciar qué principios rigen al procedimiento de
determinacion de responsabilidad civil como pautas para su desarrollo, entre estos
podemos destacar a los siguientes:

a) Principio de la legalidad

El principio de la legalidad, que segun Rojas se denomina a lo que es previsto en
la ley e indica la conformidad de una regla determinada con la ley?!®. Por su parte,
Jaramillo Ordorfiez, considera que la legalidad es una condicion esencial y sustancial para
la existencia del procedimiento administrativo.??°
Por lo que, podemos asumir que en el ejercicio de las funciones de un servidor

publico quien desarrolla el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil, lo

218 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo”, 466.
219 |bid., 691.
220 Jaramillo, “Manual de derecho administrativo”, 337.
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deben realizar con apego al mandato constitucional (articulo 226) y legal. Lo cual implica
que al aplicar este principio tienden a proteger los derechos del administrado y aplicar
debidamente la norma por parte de la administracion.??

Lo dicho hace entrever que el servidor del organismo de control para dictar las
resoluciones que determinen responsabilidades civiles debe fundamentarse en las
disposiciones legales y reglamentarias previstas en la Constitucion de la republica,
LOCGE, reglamento de la LOCGE y deméas normas conexas emitidas por la Contraloria
General del Estado que rijan la materia, con la finalidad de tutelar los derechos subjetivos
de los administrados y que sus actuaciones no lesionen el derecho a la defensa y en general
el debido proceso.

b) Principio de la oficialidad

En el procedimiento se refleja la aplicacion del principio de la oficialidad, pues
tal como lo establece el Acuerdo 031-CG-2018 de 2 de mayo de 2018, principia con la
elaboracion y notificacion de los oficios individuales de predeterminacion de
responsabilidades civiles culposas glosas, y oficios individuales de Ordenes de
reintegro.???

Con lo cual podemos observar la aplicacion de este principio; pues, a través del
mencionado oficio de predeterminacién lo que hace la administracion publica —
Contraloria General del Estado — es buscar a traves de los administrados elementos de
opinidn o juicio para que emita su resolucion.

Esto implica que con la simple emision del informe final de auditoria no basta
para que la Contraloria General del Estado determine responsabilidades civiles, sino que
de acuerdo con la LOCGE se hace imperiosa la necesidad que la propia administracién
publica busque nuevos elementos que permitan formar su decision, ya que la
administracion esta especificamente obligada a desarrollar la actividad que sea necesaria
para llegar a la decision final, sin necesidad de que sea excitada, en este sentido, por los
particulares.?®

Pero, no so6lo cuando principia el procedimiento de determinacion de
responsabilidades civiles esta inmerso este principio; pues, también se encuentra en el
desarrollo del control interno o externo que ejerce la Contraloria General del Estado; ya

que por estatuto reglamentario el organismo de control se ve obligado a solicitar a los

221 | bid.
222 Ecuador CGE. Acuerdo 031-CG-2018, art. 15.
223 Garcia de Enterria y Fernandez, “Curso de derecho administrativo”, 479-81.
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involucrados en la investigacion constante informacion para el desarrollo de la accion de
control, de conformidad con el reglamento de la LOCGE, en sus articulos 21 al 24 en
donde a través de oficios de inicio de examen, comunicacion de resultados y
comunicacion de conferencia final, se solicita informacion para emitir sus conclusiones
y recomendaciones que son plasmados en el informe final.

C) Principio del debido proceso

Por otro lado, tenemos la aplicacion del principio del debido proceso, mismo que

para Oyarte, deben ser observadas, valga la redundancia, en todo proceso??*

, pero aclara
que fue la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que hizo extensivas esas normas
del debido proceso a los procedimientos administrativos, para lo cual cita la sentencia de
2 de febrero de 2001, serie C No. 72 del caso Baena y otro versus Panama, que en su parte
pertinente dice “cualquier actuacion u omisién de los 6rganos estatales dentro de un
proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido
proceso legal”.?%

Lo que transciende en este punto, es que el debido proceso se aplica a todo
procedimiento administrativo. Esto implica que en el procedimiento de determinacion de
responsabilidades civiles también se debe observar el principio del debido proceso
determinado en el articulo 76 de la Constitucion.

d) Principio de contradiccion

Otro principio es el de contradiccidn, que implica la posibilidad de contradecir los
argumentos y pruebas que se presenten en contra de una persona en el procedimiento
administrativo, lo cual rescata la garantia basica de la defensa para que la Administracion
Publica resuelva con la conviccion suficiente.

Para Morales este principio hace que el administrado tenga una participacion
activa en el desarrollo del procedimiento administrativo, es decir, en todas las diligencias
procedimentales tales como la practica de pruebas, la formulacién de alegaciones, el
acceso a los informes, dictdmenes y actuaciones previos a la emision del acto
administrativo que los afecta asi como la interposicion de recursos.??

Esta categoria que menciona el autor de participacién activa, implica una
permanente actuacion dentro del procedimiento administrativo para que ejerza su

defensa. Esta participacion se hace presente desde el inicio de la accion de control pues

224 Qyarte, “Debido proceso”, 28.
225 pid.
226 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo™, 102.
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sobre la base de lo que determina el articulo 22 del reglamento de la LOCGE, el
organismo de control debe mantener una constante comunicacion con los servidores,
dandoles oportunidad de presentar pruebas documentadas, para contradecir hallazgos en
la investigacion.

Ademas, la participacion activa se hace presente en el momento en que se notifica
con los oficios individuales de predeterminacion de responsabilidades civiles culposas;
pues, de acuerdo con el articulo 53 nimero 1y 2 de la LOCGE, se solicita al sujeto que
presenten sus descargos otorgandoles sesenta dias plazo en el caso de la glosa y noventa
dias en el caso de la orden de reintegro.

e) Principio de igualdad

Para terminar, no podemos dejar pasar el principio de igualdad, el cual como
ensefia Morales, guarda una estrecha relacion con el trato que se le otorga a la persona en
un procedimiento administrativo. Al respecto sefiala “radica en un tratamiento igual para
situaciones iguales, proscribiendo en este contexto, discriminaciones de ningdn tipo; en
sentido amplio en el procedimiento administrativo, todo administrado debera gozar del
mismo trato”.2%’

En este contexto, en el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil
ninguna persona puede ser discriminada en funcidn de este principio y, por tanto, debe
ser tratado en igualdad de condiciones.

Esto transciende a un plano constitucional en donde se establece que todas las
personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Tachando la discriminacion como un hecho repudiable en la sociedad pues nadie puede
ser discriminado por las razones determinadas en el articulo 11 nimero 2 de la

Constitucion.?28

3.4.  Vias para determinar responsabilidad civil

En materia de determinacion de responsabilidad civil, no podemos dejar de lado
los aspectos generales sefialados en el punto numero 2.3.1. de este capitulo, es decir, se
debe contar con el informe final, memorando resumen y los oficios de predeterminacion.
Ademas, partir de la presuncion de legitimidad, asi como la verificacion de cumplimiento

de las normas en la accion de control y considerar que la evidencia sea legal, suficiente,

227 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo™, 105.
228 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 11, num. 2.
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pertinente y competente.

En la préctica, la determinacion de responsabilidad civil se comienza del hecho
de que el servidor publico realizo actividades y operaciones en la utilizacion de los bienes
y recursos publicos del Estado, con apego al ordenamiento juridico, esto es, presumir la
legitimidad de sus actos de acuerdo con el articulo 38 de la LOCGE. Pero, se quebranta
esa presuncion cuando de los hallazgos encontrados en el informe final se identifica vicios
en dichas actividades y operaciones.

Los vicios son producto de acciones u omisiones que no estan acorde al
ordenamiento juridico cometidas en dichas actividades y operaciones. Es ahi, en la accién
u omision donde nace una responsabilidad civil, al tenor de lo dispuesto en el articulo 52
de la LOCGE, lo cual constituye el primer elemento a considerar en la responsabilidad
civil.

En derecho, segun Gimbernat Ordeig, la accion es:

El hacer, el comportamiento activo, es un concepto ontoldgico, no valorativo —pertenece,
pues, a la esfera del ser, y no a la del deber ser-, porque abarca tanto comportamientos
buenos (dar una limosna), como malos (mentir), como indiferentes (sentarse en un sillon),
es decir porque es un concepto que se puede establecer sin tener que hacer referencia
alguna al mundo de los valores. Con el concepto de accién o de hacer, de comportamiento
pasivo: éste es también un concepto ontoldgico, no valorativo, en cuanto que abarca tanto
no haceres (sic) buenos (no ridiculizar al tartamudo), como no haceros malos (no dar las
gracias a quien nos ha hecho un favor), como no haceres (sic) indiferentes (no sentarse
en un sillon)??

En tanto, en un acercamiento a la definicion de omision el autor sefiala que:

Es una especie del género no hacer, especie gue viene caracterizada porque, de entre todos
los posibles comportamientos pasivos, se seleccionan (normativamente) sélo aquellos que
merecen un juicio axioldgico negativo: la omision es un no hacer que se deberia hacer o,
con otras palabras, la diferencia especifica de la omision frente al género no hacer, al que
pertenece, es la que consiste en un no hacer desvalorado.?°

En uso de su facultad reglamentaria la Contraloria General del Estado?!, en el
Reglamento de Determinacion de Responsabilidades expedido mediante Acuerdo de la
Contraloria General del Estado No. 050-CG-2018, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 323 de 10 de septiembre de 2018, en el articulo 7 para efecto de entender

la accion y omision en el procedimiento determinador establece que la accion es la

229 Enrique Gimbernat Ordeig, Estudios sobe el delito de omision, 2.2 ed. (Buenos Aires: Editorial
B de F, 2013), 2.

230 | bid.

231 Ecuador, Constitucion de la Replblica del Ecuador, art. 212, num. 3.
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actividad positiva puesta por el agente, que puede dar fundamento para la responsabilidad
administrativa culposa, la civil culposa o los indicios de responsabilidad penal.

Mientras que la omision, consiste en dejar de hacer algo a que estaba obligado por
disposicion legal, reglamentaria, por la distribucion de funciones o por estipulaciones
contractuales, puede dar lugar a responsabilidades administrativas culposas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal.

Entendido estos dos conceptos, para efectos de responsabilidad civil, la accion u
omision del servidor o tercero, debe caracterizarse por no tomar cautelas, precautelas o
precauciones necesarias para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos a los
bienes y recursos publicos.?*? Esto abarca una cualidad frente a la actividad u operacion,
en la que se identifica la culpa, siendo el segundo elemento a ser considerado en la
responsabilidad civil.

El articulo 52 incisos segundo y tercero de la LOCGE, hace referencia a la culpa,

en cuyo texto sefiala:

La responsabilidad civil culposa genera una obligacién juridica indemnizatoria del
perjuicio econdmico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en
gue éste se produjo, que nace sin convencion, proveniente de un acto o hecho culpable
del servidor publico, o de un tercero, cometido sin intencién 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?®. (Enfasis afiadido)

La culpa, desde un punto de vista doctrinario segun Alessandri es ... la falta de
aquel cuidado o diligencia que debe emplearse en el cumplimiento de una obligacion o
en la ejecucion de un hecho”.2** Es indudable que tanto en la definicion transcrita como
en el texto legal que, todo sujeto realiza actos, circunstancia natural de toda persona; pero,
si esos no son ejecutados con cuidado existe culpa.

Maés alla de lo anotado, para que se identifique la culpa como tal, es necesario que
en el accionar del sujeto se identifique actitudes que denoten falta de cuidado en su operar.
La ley identifica a esta falta de cuidado como no haber tomado cautelas, precautelas o

precauciones Yy denotan impericia, imprudencia, imprevision, improvisacion,

232 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 52.

233 |bid., art. 52, incisos segundo y tercero.

234 Arturo Alessandri, Teoria de las obligaciones (Santiago: Editora Juridica Ediar Cono Sur,
1988), 86.
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impreparacion o negligencia.

Ahora bien, de acuerdo con el texto legal transcrito, se debe probar la culpa, esto
es, que en los hallazgos del equipo auditor debe cefiirse a identificar actos culposos. Ello
significa que la ley no limita a una sola especie de culpa determinada en el articulo 29 del
Cadigo Civil que distingue tres, a saber: Culpa grave, culpa leve y culpa levisima.?*®

Notemos que la norma antes citada, respecto a la culpa grave, negligencia grave
o culpa lata lo equipara con el dolo, que, desde la perspectiva legal consiste en la
intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro.?%

De modo que, en materia de determinacion de responsabilidad civil entra en
discusién la permanente distincion de la culpa, a efecto de comprobar que el actuar de un
servidor pablico o de un tercero, no fue realizado con el cuidado respectivo o tal como lo
define la ley fue realizado sin haber tomado cautelas, precautelas o precauciones y
denotan impericia, imprudencia, imprevision, improvisacion, impreparacion o
negligencia.

En ese contexto, si partimos del hecho de gque existe un acto donde se evidencia
la culpa, el resultado es ocasionar perjuicios directos o indirectos, tal como lo indica el
articulo 52 de la LOCGE. Entonces, encontramos un nexo causal de la responsabilidad
civil, esto es, el resultado perjudicable que en palabras de Marienhoff, se traduce en el
dafio, sea a los administrados, a otros funcionarios e incluso al propio Estado;?*" por su

parte, Rojas lo identifica como un dafio, lesion o perjuicio®®®

que lo caracteriza por ser
directo y cierto, efectivo e indivisible y no indirecto o eventual.?*® La LOCGE lo trascribe
en perjuicio econémico.

De la forma que fuere, el término implica un factor en la determinacién de
responsabilidad civil, debido a que sin la existencia de este nexo causal no se puede
imputar al servidor o tercero una responsabilidad civil; dejando claro que en los términos
de la ley el dafio o perjuicio que se ocasione, en materia de responsabilidad civil, es a los
bienes y recursos publicos de las instituciones del Estado.

En ese contexto, las instituciones del Estado son los sujetos perjudicados por las
actividades u operaciones culposas de los servidores publicos. De modo que, al verificarse

el dafio o perjuicio en los bienes y recursos publicos de las instituciones del Estado, se

235 Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art. 29.
236 |bid., art. 29 inciso final.

237 Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo”, 381.

238 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo”, 465.

239 1bid., 466.
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hace imprescindible tomar acciones para resarcirlo que, a criterio De Estrella Gutiérrez,
comporta algo més que una forma de sancion, pues es la reparacion del dafio que ha
nacido como consecuencia del ilicito sufrido. 24°

En consecuencia, determinar una responsabilidad civil no es una sancién
propiamente dicha; sino que, esto genera una obligacion indemnizatoria a favor de las
instituciones del Estado. De modo que, implica una cuantificacion del dafio misma que
segun Rojas “La comprobacion del dafio debe hacerse a partir de la reconstruccion total
del bien y si se refiere a las personas, se puede tomar como base de evaluacion los recursos
economicos, (salarios, alquileres, rentas, intereses, bonificaciones, etc.), a la fecha de
ocurrido el dafio...”.?"

La obligacion indemnizatoria no se rompe aun cuando el sujeto de responsabilidad
haya fallecido. Al respecto, el articulo 1001 del Codigo Civil establece que “En toda
sucesion por causa de muerte, para llevar a ejecucion las disposiciones del difunto o de la
ley, se deduciran del acervo o masa de bienes que el difunto ha dejado, inclusos los
créditos hereditarios...”; razén por lo cual procede conforme a derecho notificar a los
herederos a efecto de que se indemnice al Estado por el perjuicio econémico ocasionado.

Ahora bien, dicho esto, la LOCGE, ha previsto dos mecanismos de accion dentro
de la propia administracion publica —Contraloria General del Estado— para resarcir los
dafos o perjuicio ocasionados por los servidores o terceros a los bienes y recursos
publicos de las instituciones del Estado. Al respecto, el articulo 53 de dicha ley, establece
dos mecanismos de accion, a saber: predeterminacion o glosa; y, mediante el

procedimiento de orden de reintegro.

3.4.1.1. Glosa o predeterminacién

Al revisar, la LOCGE, nos encontramos que el articulo 53 nimero 1, establece
como mecanismo a la glosa o predeterminacion para resarcir el perjuicio econémico

ocasionado al Estado; textualmente establece:

1. Mediante la predeterminacién 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

240 De Estrella, “La responsabilidad civil en la era tecnoldgica”, 21.
241 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo”, 467.
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contesten y presenten las pruebas correspondientes. Expirado este plazo, la Contraloria
General del Estado expedira su resolucion.?*?

Mas, sin embargo, como podemos observar no podemos identificar cuando
procede el accionar de este mecanismo, es decir, su naturaleza; pues se limita a identificar,
el procedimiento, en el que se establecen el plazo y la posibilidad del administrado de
contestar con fundamentos de hecho y derecho.

Para dar respuesta a este dilema, partamos de un analisis logico, pues, la ley si
establece cuando procede el mecanismo para determinar una responsabilidad civil por
orden de reintegro. Al respecto, el articulo 53 nimero 2 de la LOCGE, establece que el
perjuicio econémico se resarce “2. Mediante ordenes 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 por el servicio, 0 la hubiere cumplido solo parcialmente...”.?*3
(Enfasis afiadido)

De ahi que, en la determinacion de responsabilidad civil a través de la orden de
reintegro, encontramos ciertas conductas que el sujeto realiza en el ejercicio de sus
funciones, esto es, pagos indebidos o desembolsos realizados sin fundamento legal o
contractual; ademés, de que en tratdindose de contratos publicos el beneficiario no
entregue el bien, no realice la obra, no preste el servicio o cumpla parcialmente.

Entonces, lo expuesto nos permite llegar a la conclusion de que en tratdndose de
glosa o predeterminacion existen desembolsos con fundamento legal o contractual, asi
como existe entregas de obras, bienes o servicios. La caracteristica de estas circunstancias
radica en que segun Rivas se lleva a cabo producto de un egreso de las arcas del Estado
o Institucion Pablica no justificado.?*4

Desde esa Optica el mecanismo para determinar una responsabilidad civil por
medio de glosa o predeterminacion deviene del hecho que existen egresos no justificados
pero que fueron legales. Esto implica que estariamos frente a una conducta licita, que,
segun Rojas, ésta “responde, a pesar de que su actuacion ha sido apegada al ordenamiento
juridico, o cuando ha funcionado o se cumplido (sic) todas las reglas técnicas

prescritas”.?4

242 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 53 num. 1.
243 |bid., art. 53 num. 2.

24 Rivas, “Funcion controladora del Estado ecuatoriano”, 33.

245 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo”, 463.
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En ese contexto, la determinacion de responsabilidad civil por medio de glosa o
predeterminacion es producto de un analisis a la conducta del sujeto, en la que se
identifica que es licita pero no justificada. A manera de ejemplo podriamos citar aquellos
casos en los que el organismo de control se refiere a egresos legales sin que exista la
documentacién que demuestre su legalidad y veracidad de lo desembolsado.

Dicho esto, analicemos el procedimiento que establece la ley para determinar
responsabilidad civil via glosa o predeterminacion:

a. En principio, en la practica administrativa, sabemos que la determinacién
de responsabilidad civil nace de la elaboracion de los oficios individuales de
predeterminacion de responsabilidades civiles culposas glosas?*®, mismos que son
realizados sobre la base de los informes y memorando resumen realizado con la unidad
de control.

Los oficios son notificados a la o las personas implicadas sean servidores publicos
0 personas naturales o juridicas de derecho privado y ejecuta en la forma como lo
establece el articulo 55 de la LOCGE y 9 del Reglamento de Determinacion de
Responsabilidades, esto es: en persona, por boleta dejada en el domicilio del interesado,
por correo certificado o por correo legalmente autorizado, en el casillero judicial que se
hubiere sefialado para el efecto. Pero, también se franquea la posibilidad de que en el caso
de desconocer el domicilio se lo realizara por la prensa, dicha publicacién contendra los
nombres y apellidos de los involucrados, las funciones que hayan ejercido y el valor de
predeterminacién de la responsabilidad civil culposa.

b. Una vez notificado el sujeto, se le concede el plazo de sesenta dias para
que contesten y presenten las pruebas?*’ correspondientes a los fundamentos de hecho;
ademas, debe presentar de considerarlo pertinente, los fundamentos de derecho que le
asisten.

Este aspecto constituye una garantia constitucional con el objeto de obtener
elementos de juicio que permitan esclarecer la responsabilidad civil, en funcién de lo
contemplado en el articulo 76 nimero 7 letras b) y h) de la Constitucion, que dispone: “b)
Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.” y
“h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se

presenten en su contra”.

246 Ecuador CGE. Acuerdo 031-CG-2018. art. 15: 2.
247 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 53, num. 1.
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C. Pasado los 60 dias plazo, la Contraloria General del Estado expide su
resolucion, misma que debe contener los preceptos de la motivacion determinada en el
articulo 76 nimero 7 letra I) de la Constitucion.?#

Previo a la emision de la resolucion, se verifica que se haya cumplido con las
notificaciones al inicio de examen y a la conferencia final de resultados, diligencias que
deben ser comunicadas a todos los involucrados observados en legitimo derecho de su
defensa; asi como la comunicacion parcial de cada hallazgo que involucre a cada
administrado, aspectos importantes que recogen los articulos 20, 22, 23 y 24 de la
LOCGE.

De otro lado, es importante sefialar que la resolucion, debe realizarse considerando
ciertos aspectos que recoge los articulos 35 al 42 del Reglamento de Determinacion de
Responsabilidades, ° entre los cuales tenemos:

1. Se llegara a un concepto claro y preciso de las glosas establecidas y se
identificaran las razones de hecho y de derecho que hubieren existido para formularlas
con relacién al perjuicio causado, su concepto y monto, asi como la identificacion de los
sujetos de la responsabilidad.

En este punto, cabe indicar que practicado el analisis del motivo de la glosa, asi
como los argumentos planteados por el administrado y los documentos probatorios de
acuerdo con el articulo 11 del Reglamento de Determinacion de Responsabilidades, puede
darse el caso que aparezcan ciertos indicios de los cuales pueda desprenderse una nueva
responsabilidad o responsabilidades, distintos de los que originalmente fueron sujetos de
la misma, para lo cual se formulard una nueva glosa o se la trasladara al sujeto que
aparezca responsable. Sujeto vinculado, que debe ser notificado legalmente,
concediéndole también el plazo de sesenta dias para que ejerza su derecho de defensa de
conformidad con el articulo 53 numeral 3 de la LOCGE, fenecido este plazo, se expedira
la resolucién respecto de quienes fueron originalmente sujetos de la responsabilidad

concomitantemente con los nuevos responsables.

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

249 Ecuador CGE. Acuerdo 050-CG-2018, arts. 35-42.
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2. Se examinaréa la contestacion o las alegaciones planteadas por el glosado,
distinguiendo los aspectos en que se haya allanado a la responsabilidad, de aquellos en
que las contradiga.

3. De ser pertinente, se procedera a la rectificacion de errores de célculo en
los que hubiere incurrido auditoria o determinacion de responsabilidades en el proceso
del establecimiento de la glosa; errores que, ademas, podran ser rectificados en cualquier
tiempo dentro de los plazos de prescripcion y caducidad, de oficio o a peticion de parte,
conforme lo establece el articulo 59 de la LOCGE.

4. Se estudiara las pruebas presentadas por el sujeto de responsabilidad. Para
efecto de desvanecer la responsabilidad civil de conformidad con el articulo 16 del
Reglamento de Determinacion de Responsabilidades, el sujeto puede presentar las
siguientes pruebas: instrumental, entre documentos auténticos o copias certificadas de los
mismos; declaraciones testimoniales, confesion judicial, inspeccion ocular, informes
periciales, careos, evaluacion de citas, reconocimientos de documentos u otras similares,
todas ellas previa notificacion judicial a la Contraloria General del Estado.

Ahora bien, el analisis de la prueba se lo debe hacer dentro del aspecto formal y
luego de su contenido, de conformidad con el articulo 36 del Reglamento de
Determinacion de Responsabilidades, que prescribe que se estudiara las pruebas
empezando por analizarlas en su aspecto formal, para tener la seguridad de que se trata
de documentos fidedignos para luego estudiar su contenido.

Esto implica que, en la emision de la resolucion al verificar la prueba desde el
punto de vista formal, se debe constatar que la prueba se trata de documentos fidedignos
y confiables. Al respecto, hemos de notar que ni la LOCGE ni el Reglamento de
Determinacion de Responsabilidades, establecen a que se considera prueba fidedigna y
confiable. Pero, como sefialamos en lineas precedentes, si no se encuentra regulada por
aplicacion analdgica se impone las reglas que rigen para el proceso judicial . 2>°

En ese sentido, el Cadigo Organico General de Procesos en sus articulos 158, 193,
194 y 195 regulan los requisitos legales que debe contener la prueba.

Por otro lado, la prueba se debe verificar desde su contenido. Esto implica tener
un criterio y juicio de valor respecto a la glosa y los argumentos expuestos por el
administrado, apreciandolas conforme a las reglas de la sana critica y tratando de aunar

la legalidad de las actuaciones del sujeto.

250 Cassagne, “Derecho administrativo”, 687.
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5. Se establecerd la conclusién o conclusiones logicas que se deriven de los
puntos indicados.

6. En la parte resolutiva se establecera los datos de la glosa: valor total,
numero de glosa, fecha, responsables con la identificacion del cargo, valores confirmados
0 desvanecidos segun el resultado del analisis y se realizard un detalle de los titulos de
crédito en caso de haberlos con indicacion de los responsables y valor correspondiente
con especificacion si se trata de un titulo de crédito solidario.

7. Se remitira copia certificada de la resolucion a la direccion de recaudacion

y coactivas de la Contraloria General del Estado para ejercer la jurisdiccion coactiva.

3.4.1.2. Orden de reintegro

En el tema anterior, se anuncid cuando procede el mecanismo para determinar una
responsabilidad civil por orden de reintegro; el mismo que de acuerdo con el articulo 53
namero 2 de la LOCGE, es “2. Mediante ordenes 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 el servicio, o la hubiere cumplido solo parcialmente...”.?!

Entonces, se activa la determinacion de responsabilidad civil via orden de
reintegro, cuando en el andlisis de los hechos realizados por el equipo auditor se
encuentran hallazgos en los que se identifique las siguientes conductas: desembolsos
realizados sin fundamento legal o contractual; en tratdndose de contratos publicos el
beneficiario no entregue el bien, no realice la obra, no preste el servicio o cumpla
parcialmente.

Habiamos asimilado que en la glosa o predeterminacion se trata de
responsabilidades por conductas licitas, por lo que, al identificar las conductas sefialadas
en la LOCGE, podriamos concluir que en las 6rdenes de reintegro se trata de resarcir el
perjuicio econdémico por conductas ilicitas. Tanto la conducta licita como ilicita son
catalogadas por Rojas dentro del analisis de la responsabilidad del Estado, mismo que
para efectos de los que establece la LOCGE nos sirve de sustento para identificar el
espiritu de la misma desde el punto de vista doctrinario.

Por ello, al tratar las conductas que establece la LOCGE para activar la

51 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 53, num. 2.
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responsabilidad civil via orden de reintegro, asimilamos con el concepto de conductas
ilicitas dadas por Rojas, quien sefiala que es “aquella actuaciéon que se opone o infringe
el Ordenamiento Juridico, entendido éste en forma amplia, es decir, abarcando las normas
escritas o formales, las no escritas o informales, a saber, la normas de la 16gica, la técnica,
la conveniencia y elementos de justicia”.?>?

Lo cual nos lleva a la conclusion de que el mecanismo para resarcir el perjuicio
econdémico causado al Estado por conductas ilicitas permite activar el procedimiento
determinador de responsabilidad civil via orden de reintegro.

Con estas puntualizaciones, analicemos el procedimiento que establece el articulo
53 numero 2 de la LOCGE para determinar responsabilidad civil via orden de reintegro:

a. En la practica, la orden de reintegro se lo realiza a través de oficios
individuales de érdenes de reintegro,?®® por medio de los cuales se comunica a los sujetos
sobre los hechos que constan en el informe de auditoria 0 examen especial, en los que se
presume que causaron un perjuicio econémico al Estado, por conductas ilicitas.

Los oficios son notificados a la o las personas implicadas sean servidores publicos
0 personas haturales o juridicas de derecho privado, mismos que al igual que las glosas la
notificacion se procede sobre la base de lo que establece de los articulo 55 de la LOCGE
y 9 del Reglamento de Determinacién de Responsabilidades, esto es: en persona, por
boleta dejada en el domicilio del interesado, por correo certificado o por correo
legalmente autorizado, en el casillero judicial que se hubiere sefialado para el efecto, asi
como por la prensa.

b. Una vez notificado, la LOCGE establece dos escenarios:>* 1. se le
concede el plazo improrrogable de noventa dias para que efectlen el reintegro; o, 2. En
el transcurso del plazo solicite la reconsideracion de la orden de reintegro expresar por
escrito los fundamentos de hecho y de derecho v, de ser del caso, adjuntaran las pruebas
que correspondan.

Esto implica que el procedimiento determinador es méas directo y el resarcimiento
del perjuicio econdmico es inmediato; pues, tan sélo con la notificacion del oficio se le
conmina al sujeto a que en noventa dias reintegre los valores que supuestamente causé

perjuicio econdémico por tratarse de conductas, en la que se hizo desembolsos sin

22 Rojas, “Derecho administrativo y derecho procesal administrativo™, 461.
253 Ecuador CGE, Acuerdo 031-CG-2018, art. 15: 2.
254 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 53 ndm. 2.
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fundamento legal o contractual, es decir, se trata de conductas ilicitas en que la ley no
tiene reparos en pedirle al sujeto reintegre los valores inmediatamente.

Al efectuarse el reintegro, se entenderia que se acepta tacitamente la
responsabilidad civil; pero, el sujeto de responsabilidad tiene otro escenario, esto es, pedir
la reconsideracion de la orden de reintegro. En términos simples, significa que el sujeto
no se allana a la responsabilidad civil y, por consiguiente, presenta sus argumentos de
hecho y de derecho, dandole la posibilidad de presentar pruebas a su favor.

Con ello da paso a que se cumpla lo dispuesto en el articulo 76 nimero 7 letras b)
y h) de la Constitucion y que se obtenga nuevos elementos de juicio que permitan
esclarecer la responsabilidad civil.

C. La Contraloria General del Estado se pronunciara en el plazo de treinta
dias contado a partir de la recepcion de la solicitud de la reconsideracién y su resolucién

sera definitiva, pero podra impugnarse en la via contencioso administrativa.
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Capitulo tercero
Mecanismos de impugnacion en sede administrativa ante una

responsabilidad civil

1. Marco normativo ecuatoriano de la impugnacion ante una determinacion de

responsabilidad civil

En el primer capitulo de la presente investigacion, se anotd algunos aspectos
doctrinarios que tienen relacion con los medios de impugnacion existentes en materia
administrativa. En la actualidad, el procedimiento impugnatorio, en general, se encuentra
regulado por el Codigo Organico Administrativo (en adelante, COA). No obstante,
interesa para los fines de la presente investigacion lo que establece la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, relacionado a la impugnacion en sede administrativa ante
una determinacion de responsabilidad civil. Por cuanto, con la vigencia del COA,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial 31, 7 de julio de 2017, no se modifican
los medios de impugnacion contenidos en la ley organica de la Contraloria General del
Estado.

Al revisar el articulo 1 del COA, identificamos que “Este Cddigo regula el
ejercicio de la funcién administrativa de los organismos que conforman el sector
publico”,2 por lo que, podemos inferir que el &mbito de aplicacion del COA es para todo
el sector publico, entendido como tal, las enunciadas en el articulo 225 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador,?® entre ellos la Contraloria General del Estado que de
acuerdo con el nimero 3 de dicho articulo es creado por la Constitucion®®’ y, por tanto,
forma parte del sector publico en la que se debe aplicar las normas del COA.

Empero, el articulo 134 del COA aclara esta situacion juridica, en la cual
taxativamente sefiala: “Las reglas contenidas en este titulo se aplican al procedimiento

administrativo, a los procedimientos especiales y a los procedimientos para la provision

25 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 1.

2% E| sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que integran el
régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para
el gjercicio de la potestad estatal, para la prestaciéon de servicios pablicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
auténomos descentralizados para la prestacién de servicios publicos.

257 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 211.
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de bienes y servicios publicos, en lo que no afecte a las normas especiales que rigen su
provision. No se aplicaran a los procedimientos derivados del control de recursos
publicos.”?%® (Enfasis afiadido).

En esencia, las normas del COA no aplican al procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil siendo la LOCGE el Gnico que contiene el tratamiento general de
dicho procedimiento; toda vez, mas aun, que en el inciso segundo del articulo 261 del
COA expresamente establece “La determinacion de responsabilidades, derivadas del
control de recursos publicos que realiza la Contraloria General del Estado se sujetard a lo
previsto en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.”?°. Norma que, dicho
sea de paso, se encuentra fuera de su contexto normativo pues se halla en el capitulo |
sobre reglas generales para el ejercicio de la potestad coactiva, del Titulo 11 que trata del
procedimiento de ejecucion coactiva.

Lo cierto es que, el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil y
todo su &mbito de aplicacion hasta la fase recursiva, que son de naturaleza administrativa,
estan fuera de los alcances del COA. Definiendo asi que los medios de impugnacion que
establece el COA no afectan en nada ni derogan las normas de la LOCGE que regula el
procedimiento de determinacion de responsabilidad y su impugnacion.

Dicho esto, refirAmonos a lo que establece la LOCGE respecto del mecanismo de
impugnacion que el administrado ejerce para impugnar la resolucion que determina una

responsabilidad civil.

1.1. Recurso de revision

En el segundo capitulo, habiamos definido que la LOCGE ha previsto dos
mecanismos indemnizatorios (glosa u orden de reintegro) mediante los cuales se ejercer
acciones administrativas para resarcir los dafios o perjuicios econémicos ocasionados por
los servidores o terceros a los bienes y recursos publicos de las instituciones del Estado.
El articulo 53 de dicha ley, establece a: la predeterminacion o glosa; y, mediante el
procedimiento de orden de reintegro.

Los dos mecanismos tienen un mismo fin que es restablecer el perjuicio
econémico a través de la determinacion de responsabilidad civil; pero, cada

procedimiento difiere el uno del otro; lo cual hemos particularizado dentro del segundo

258 Ecuador, Codigo Organico Administrativo, art. 134.
29 |bid., art. 261.
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capitulo. Dependera de la conducta adoptada por el sujeto en el ejercicio de sus funciones
para que se active el mecanismo de glosa u orden de reintegro.

En ambos casos, la Contraloria General del Estado establece su voluntad
administrativa a través de una resolucion en la que puede confirmar o desvanecer total o
parcialmente una responsabilidad civil. En este contexto, existe un acto administrativo
producto del procedimiento de glosa u orden de reintegro.

Entonces, en principio al tratarse de una decision administrativa, segn indica
Jinesta, el administrado tendria “un derecho singular de acudir ante la justicia
administrativa para impugnar.”,?%° con el objeto de que se revoque, sustituya o reforme
su decision, segn lo vimos de los criterios doctrinarios establecidos por Lasso,?®* Granja
Galindo,?%? Marienhoff?%3 y Escola.?%

Sin embargo, en la practica segin la LOCGE, el administrado sélo puede
impugnar en sede administrativa, resoluciones que sean producto de los procedimientos
que determinen responsabilidad civil via predeterminacion o glosa; mas, en la orden de
reintegro la resolucion es definitiva y solo puede impugnarse en el contencioso
administrativo.

Al respecto, el articulo 60 de la LOCGE, sefiala: “Con excepcion de las érdenes
de reintegro, la Contraloria General del Estado revisara las resoluciones originales que
expida, en todo lo concerniente a la determinacién de responsabilidad civil culposa, de
oficio o0 a peticion del directamente afectado por aquellas, en los siguientes casos...”.?%
(Enfasis afiadido).

Lo cual, en esencia, se establece como herramienta de impugnacion el recurso de
revision, mismo que inicia de oficio o a peticion del directamente afectado por las
resoluciones que confirma la responsabilidad civil; pero, sélo en caso de determinarse
responsabilidades civiles via glosa y no via orden de reintegro. Es decir, cuando se
determina responsabilidad civil por conducta licita mas no por conducta ilicita.

Ahora bien, de acuerdo con lo que bien sefiala Secaira, el recurso de revision

implica un “control que, mediante la Revision, puede realizar la autoridad

260 Jinesta, “Principio general de la justiciabilidad plenaria y universal de la conducta
administrativa”, s.p.

261 Sayagués, “Tratado de derecho administrativo”, 376.

262 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 376.

23 Miguel Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo”, en Nicolas Granja Galindo,
Fundamentos de derecho administrativo (Quito: Ed. Juridica del Ecuador, 2013), 376.

264 Héctor Escola, “Tratado general de procedimiento administrativo”, en Juan Carlos Cassagne,
Derecho administrativo, t. Il (Lima: Palestra editores S.A.C., 2010), 701.

265 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 60.
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jerarquicamente superior de un érgano administrativo, ...”,?%® entonces, una autoridad
ante la cual se debe plantear dicho recurso. El articulo 61 de la LOCGE, determina que
cuando el recurso es presentado a peticion del afectado se interpone ante el contralor
general del Estado, dentro de un plazo de sesenta dias contados desde el dia siguiente al
de la notificacion de la resolucion original %" Se debe reflejar el hecho de que, en la ley
no se establece en qué plazo la propia administracion de oficio decide revisar sus propias
resoluciones. En todo caso, se entiende que dentro del mismo plazo en que se le otorga al
administrado para presentar el recurso, debido a que tampoco se puede considerar que el
recurso de revision oficioso puede ser eterno.

Por otro lado, el recurso de revision procede “con caracter excepcional por
cuestiones taxativamente determinadas por la ley, sin generalidades...”.?% En funcion de
lo anotado, el articulo 60 de la ley antes sefialada, establece las causales especificas para

su procedencia, a saber:

1. Cuando las resoluciones originales hubieren sido expedidas con evidente error de
hecho o de derecho, que aparecieren de los documentos que constan en el propio
expediente o de disposiciones legales expresas.

2. Cuando después de haber sido expedida la determinacion de responsabilidad civil
culposa, se tuviere conocimiento de documentos ignorados al tiempo de dictarla
resolucion correspondiente.

3. Cuando en la determinacion de responsabilidad civil culposa, se hubiere considerado
documentos falsos o nulos, declarados en sentencia ejecutoriada, anterior o posterior
a la resolucion recurrida; vy,

4. Cuando se estableciere que para expedir la resolucion que es materia de la revision,
hayan mediado uno o varios actos, cometidos por los servidores publicos de la
Contraloria General del Estado, tipificados como delitos y asi declarados en sentencia
ejecutoriada.

De ahi que, el recurso de revisién procede por causales explicitamente sefialadas
por la ley. En todo caso, estariamos frente a dos posibles escenarios procedimentales:
calificar o rechazar el recurso planteado.

En relacion a la calificacion del recurso de revision, el articulo 61 de la ley
establece que:

En el plazo de treinta dias, contado a partir de la interposicion del recurso, se analizara
gue los fundamentos expuestos por el peticionario guarden conformidad con las causales
previstas en el articulo anterior. Si la prueba acompafiada es pertinente y, fuere procedente

266 patricio Secaria Durango, “Curso breve de derecho administrativo™, en Alvaro Mejia Salazar,
Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo (Quito: Ediciones Legales
S.A., 2013), 88.

267 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 61.

268 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacion en materia tributaria”,
73.
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el recurso, se dispondré mediante providencia el otorgamiento del mismo; particular que

sera notificado al recurrente y, de haberlos, a los deméas sujetos comprendidos en la

resolucion original objeto de la revision.2%°

En consecuencia, se dispone mediante providencia el otorgamiento del recurso de
revision, el cual es notificado al recurrente y, de haberlos, a los deméas sujetos
comprendidos en la resolucion original objeto de la revision.?’

Encontrandonos en el estado de que se concede el recurso de revision, el articulo
62 de la ley sefiala que ante lo cual estaremos frente a dos efectos legales, esto es: 1. se
interrumpird los plazos de caducidad y prescripcion, previstos en la ley; y, 2. se
suspendera los efectos de la resolucion original recurrida.?’

De modo que, en primer lugar, se encuentra normado que se interrumpe los plazos
de caducidad y prescripcion. En cuanto a la caducidad el articulo 71 de la ley determina
que 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. En
cuanto a la prescripcion el articulo 73 de la ley establece como plazos las obligaciones
nacidas de responsabilidades civiles culposas de que trata esta ley, prescribiran en diez
afios contados desde la fecha en que la determinacion confirmatoria de la responsabilidad
civil culposa se hubiere ejecutoriado.

En segundo lugar, con la calificacion de procedencia del recurso de revision se
suspende los efectos de la resolucion original recurrida; esto es, no se continta con el
procedimiento determinado en el articulo 57 de la ley, referente a la ejecucién coactiva
de las resoluciones confirmatorias ejecutoriadas.

En el marco del procedimiento de revision de una determinacién de
responsabilidad civil, el articulo 63 de la ley, establece que se emitiera la resolucion
motivada; para ello se cuenta con el plazo de sesenta dias, contado a partir de notificacion
de la providencia que califico la procedencia del recurso de revision. La resolucion que
se emita podra confirmar, revocar, modificar o sustituir la resolucion original.?’2
Disposicién alineada a lo que establece la doctrina respecto de los efectos que ocasiona

la impugnacion de un acto administrativo mediante el recurso de revision.

269 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 61.
270 |bid.

271 1bid., art. 62.

212 1pid., art. 63.
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Si la decision de la administracion es confirmar la responsabilidad civil, el sujeto
de responsabilidad podra impugnar la resolucion en los términos que establece el articulo
70 de la LOCGE.

Por otro lado, asi como se establece la posibilidad de conceder el recurso, la ley
también establece las causales para negarlo. Al respecto, el articulo 64 de la mencionada
ley, establece los siguientes casos:

1. Cuando la causa estuviere en conocimiento o hubiere sido resuelta por los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo;

2. Si el proceso estuviere sustancidndose o hubiere sido resuelto por la justicia ordinaria
civil o penal;

3. Si desde la fecha en que se notifico la resolucién original hubieren transcurrido méas
de sesenta dias; v,

4. Cuando el correspondiente recurso no fuere legal o documentadamente
fundamentado.

De acuerdo al procedimiento establecido, en el inciso final del articulo 61 de la
citada ley, se establece que “De la negativa del otorgamiento de la revisién no habra
recurso alguno en la via administrativa, ni en la contenciosa, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 70 de esta ley.” (El énfasis fuera de texto). Esto permite visualizar una
situacion juridica que implica que la decision de negar el recurso de revision no es

susceptible de impugnacion alguna.

2. Limitaciones del recurso de impugnacion previsto en la ley

En términos generales, destacamos que la resolucion que determina una
responsabilidad civil puede ser impugnada en via administrativa, a través del recurso de
revision determinado en el articulo 60 de la LOCGE. Sin embargo, el contenido de las
normas que regulan la procedencia del recurso de revision no son apropiadas, debido a lo
siguiente:

En primer lugar, hemos de sefalar la limitacion que existe respecto de la autoridad
que resuelve el recurso, pues de acuerdo con el articulo 63 sefiala que el Contralor General

0 su delegado dictara la resolucion motivada, expresamente dispone:

Notificada la providencia que concede el recurso de revision, el Contralor General o su
delegado, con base a los fundamentos y pruebas que se presenten, en el plazo de sesenta
dias, contado a partir de dicha notificacion, dictara resolucién motivada, en la que
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confirme, revoque, modifique o sustituya la resolucion original revisada.?”® (Enfasis

afiadido).

En base a esta disposicion legal, se evidencia que la autoridad competente para
resolver los recursos de revision son el Contralor General o su delegado. De ahi que las
facultades de resolver las impugnaciones en materia de responsabilidad civil, son
delegables. Sobre la delegacion Dromi, explica que todo 6rgano puede transferir el
ejercicio de sus competencias propias a sus inferiores jerarquicos, salvo norma legal o
reglamentaria en contrario.?’

Esto implica que, el contralor general puede delegar las funciones de resolver los
recursos de revision. Entonces, contrario a lo que se establece en la doctrina, la ley limita
a que no sea la autoridad jerarquicamente superior la que conozca el recurso de revision.

Pero, partamos del hecho de que no existe contrariedad alguna, pues se entiende
que por ley permite la delegacién de resolver las impugnaciones en materia de
responsabilidades civiles. Entonces, la delegacion ha de ser a una autoridad que esta
jerarquicamente inferior del Contralor General y superior de quien dicta la resolucion de
determinacion de responsabilidad civil. No obstante, la ley al permitir la delegacion para
resolver las impugnaciones de determinacion de responsabilidades civiles, abre las
puertas a que se delegue a cualquier funcionario.

En ese contexto, el Contralor General del Estado mediante Acuerdo 003-CG-2018
de 19 de enero 2018, publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 244 de 26
de enero de 2018, expidi6 el Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos
de la Contraloria General del Estado,?” en cuyo articulo 5 cre6 la gestion de recursos de
revision, cuyo responsable figura el Director/a Nacional de Recursos de Revision.

En este estatuto, a través del articulo 35, determind como mision de esa direccion
ejecutar las acciones que prescribe la ley, respecto a los recursos de revision por las
responsabilidades civiles emanadas de las acciones de control. Delegé como funciones,
entre otras: b) Conceder o negar las solicitudes de recursos de revision y notificar a los
interesados con las respectivas providencias; ¢) Emitir las resoluciones respecto de los

recursos de revision presentados; d) Tramitar los recursos de revision concedidos,

273 1pid.
274 Dromi, “Manual de derecho administrativo”, 119.
275 Ecuador CGE, Acuerdo 031-CG-2018, art. 21.
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analizar las pruebas presentadas por los sujetos de responsabilidad, formular y notificar
las correspondientes resoluciones.?”®

Ademas, dispuso como productos y servicios: “- Resoluciones de recursos de
revision emitidos. - Oficios de negacion de recursos. - Providencias de aceptacion de
recursos”.?’’

Por otro lado, el Contralor General mediante Acuerdo No. 10 CG-2019, publicado
en el segundo suplemento del Registro Oficial No. 462 de 05 de abril del 2019, expidio
las reformas al Reglamento de Suscripcion de Documentos de la Contraloria General del
Estado, constante en el Acuerdo 062-CG-2018, publicado en el Registro Oficial No. 624
de 16 de noviembre de 2018, a través del cual, en el articulo 10, deleg6 al Director
Nacional de Recursos de Revision, suscribir entre otros documentos: a) Las resoluciones
de recurso de revision de responsabilidades administrativas y civiles culposas, excepto
aquellas que le corresponda suscribir al Contralor/a General del Estado. 28

En este reglamento, se prevé que el mismo contralor general suscriba las
resoluciones que resuelvan los recursos de revision, pero sélo en aquellas que sean
dirigidas a maximas autoridades de las entidades del sector publico y aquellas cuyos
valores sean iguales o superiores a 200 SBU del trabajador en general.?"

Es claro, entonces, que las autoridades para resolver los recursos de revision que
se presentan en contra de resoluciones de determinacion de responsabilidad civil, son el
Contralor General y el Director Nacional de Recursos de Revision.

Adicional a esto, en el estatuto y en el reglamento antes mencionados, se delega
facultades para determinar responsabilidades civiles a otra unidad administrativa
denominada Direccion de Responsabilidades, cuya autoridad es el Director Nacional de
Responsabilidades. El articulo 31 del estatuto antes citado,?® dispone: “31 Director/a
Nacional de Responsabilidades b) Emitir resoluciones sobre la base de la
predeterminacién de responsabilidades, sus notificaciones y los descargos presentados
por los sujetos de esas responsabilidades;”; y, el articulo 20) letra c) del reglamento
sefialado en lineas precedentes,?®! dispone que el director suscribira “20.- c) Las

resoluciones sobre determinacion de responsabilidad administrativa culposa que

276 Ecuador CGE, Acuerdo 003-CG-2018 de 19 de enero de 2018, art. 35.

277 | bid.

278 Ecuador CGE, Acuerdo No. 10 CG-2019, Registro Oficial 462, Segundo Suplemento, 5 de abril
del 2019, art. 1.

279 |bid., art. 1.

280 Ihid., art. 31.

281 Fecyador CGE, Acuerdo No. 10 CG-2019, art. 20.
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establezcan sancion de multa, excepto aquellas que le corresponda suscribir al
Subcontralor/a General del Estado”.

Ahora bien, la LOCGE al establecer la delegacion de resolver recursos de revision
genera ambigiedades, que en la practica limita a que no se cumpla uno de los objetivos
propios de la impugnacion, que es llegar “al control de la legitimidad de los actos que ella
genera”,?82 a través de una autoridad jerarquicamente superior de los actos de sus
subordinados o inferiores, a fin de precautelar la correccién y unificacion de los criterios
de decision del ente publico;?® pues, tenemos que el Director Nacional de Recursos de
Revision conoce y resuelve los recursos de revision de las resoluciones que emite el
Director Nacional de Responsabilidades, siendo unidades administrativas del mismo
nivel jerarquico.

En segundo lugar, partiendo de lo dispuesto en el articulo 60 de la LOCGE, que
taxativamente sefiala: “Con excepcion de las 6rdenes de reintegro, la Contraloria General
del Estado revisara las resoluciones originales que expida, en todo lo concerniente a la
determinacion de responsabilidad civil culposa, de oficio o a peticion del directamente
afectado...”?®* (énfasis afiadido); es notorio que el recurso de revision solo procede en
contra de resoluciones que determinen responsabilidades civiles via predeterminacion o
glosa y no en 6rdenes de reintegro.

Esta limitacion de impugnar resoluciones que provengan de una determinacion de
responsabilidad civil via orden de reintegro, se halla expresamente prohibido, ademas, en
el articulo 53 nimero 2 de la LOCGE, en la cual luego de establecer el procedimiento
administrativo para resarcir el perjuicio econémico a través de la orden de reintegro,

establece:

Mediante 6rdenes de 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, adjuntaran las pruebas
que correspondan. La Contraloria General del Estado se pronunciara en el plazo de treinta
dias contado a partir de la recepcién de la peticion y su resolucion sera definitiva, pero
podra impugnarse en la via contencioso administrativa. (Enfasis afiadido)

282 Granja, “Fundamentos de derecho administrativo”, 372-73.

283 patricio Secaria Durango, “Curso breve de derecho administrativo™, en Alvaro Mejia Salazar,
Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo (Quito: Ediciones Legales
S.A., 2013), 88.

284 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, art. 60.
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En este punto, la conclusion es clara, la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, en los articulos 53, nimero 2 y 60, restringen la impugnacion de una
resolucion que determina una responsabilidad civil via orden de reintegro, asi existe un
limite normativo a impugnar un acto en via administrativa; esto, como veremos en las
siguientes lineas, no acarrea indefension pues asi lo prevé la ley. Pero, esto denota, por
un lado, contrariedades en el derecho de recurrir que se otorga al particular cuando se
determina una responsabilidad civil, pues, para la glosa si existe el derecho a impugnar,
pero limita la impugnacion en la orden de reintegro; y, por otro lado, esta contrariedad
hace que la ley no se alifie a la garantia establecida en el articulo 76 namero 7 letra m) de
la Constitucion.

3. Propuesta de un mecanismo de recurso de impugnacion.

Sobre la base de lo expuesto, en relacion a que existe una clara limitacion legal
que no permite impugnar la resolucion que determine responsabilidad civil via orden de
reintegro, es pertinente sintetizar este esquema legal en dos criterios: a) El hecho de que
la ley no disponga la utilizacion de recursos no implica indefension de derechos, esto,
ademas, no implica a que se aplique las normas constitucionales de manera directa; y, b)
hay que realzar la premisa, de que en todo procedimiento administrativo debe garantizarse
los derechos individuales, por tanto, en el procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil via orden de reintegro, se debe contemplar un mecanismo de
impugnacion.

a) En relacion a que, esa limitacion legal no implica indefension alguna,
Garberi Llobregat, sostiene que la impugnacion es un derecho de configuracion legal cuya
determinacion y limites dependen de la contingente y coyuntural voluntad del legislador
ordinario, quien, en un momento dado, podria optar incluso por suprimir toda clase de
recursos en procesos no penales sin que dicha decision conllevara la infraccion de

precepto constitucional alguno?® (énfasis afiadido).

Esto permite debatir, el hecho de que la ley no regule la utilizacion de recursos,

no implica infraccién a preceptos constitucionales como el contemplado en el articulo 76

285 José Garberi Llobregat, La defectuosa configuracion del derecho fundamental a los recursos
en la jurisprudencia constitucional: una herida abierta...
y sangrante, (s.f.): 130, en http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:rSzDSevPiCcJ:journa
Is.sfu.ca/redf/index.php/redf/article/download/94/88+&cd=4&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec.
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namero 7 letra m) de la Constitucion y, por tanto, no acarrea indefension alguna hacia el
particular.

Sin embargo, Marienhoff sostiene que ante la carencia de que la ley no contemple
recursos en sede administrativa, se podria aplicar de manera directa preceptos
constitucionales, al respecto sefiala “hay ciertos recursos cuya existencia implica un
corolario l6gico de preceptos constitucionales, no siendo necesaria su consagracion
expresa por normas especificas.”?% (énfasis afiadido). A estos recursos los denomina “no
reglados”. Sayagués Lasso sostiene que “la existencia de recursos administrativos es de
principio; no requiriéndose para ello textos expresos”.?®’ En esa linea doctrinaria
Gordillo, parte del hecho de que cuando el acto es irrecurrible administrativamente, como
es el caso de la determinacion de responsabilidad civil via orden de reintegro, “se admite
el derecho a cuestionar la legitimidad del acto interponiendo lo que se denomina denuncia
de legitimidad, que si bien no constituye técnicamente un recurso, es de todos modos una
impugnacion formalmente admisible en el procedimiento administrativo™.28

Si bien Marienhoff, Sayagués Lasso y Gordillo, sefialan que el recurso
administrativo es dado por principio o preceptos constitucionales, ya que no es necesario
textos expresos y, por tanto, el derecho a recurrir es de aplicacion directa en sujecién a lo
dispuesto en la Constitucion; es necesario precisar que, el recurso administrativo siendo
un medio de impugnacion, tiene como unico objetivo que el acto administrativo sea

289
Y,

para ello, es necesario regular parametros para acceder a este derecho. Esto es, segun

revisado a efecto de que la administracion pablica lo confirme, modifique o reforme

sostiene Mejia que “la impugnacién en sede administrativa va a ser organizada en las
normas juridicas con un procedimiento semejante a la de la sede judicial, pues en ella se
establecen formalidades especiales para iniciarla, términos de prueba, periodos de
alegacion, etc.”.2%

Por su parte, Garrido sostiene que “el derecho a los recursos administrativos
legalmente establecidos es un derecho de configuracion legal que no resulta protegido por
las garantias...”.?* En esa linea Morales, sostiene que un recurso administrativo debe ser

interpuesto observando el procedimiento determinado en la ley a efecto de identificar su

286 Marienhoff, “Tratado de derecho administrativo”, 672; énfasis afiadido.

287 Enrique Sayagués Lasso, “Tratado de derecho administrativo”, en Miguel Marienhoff, Tratado
de derecho administrativo, t. I, 3a. ed. (Buenos Aires: Abeledo Perrtos, s.f.), 672.

288 Gordillo, “Tratado de derecho administrativo”, V1-37.

289 Sayagués, “Tratado de derecho administrativo”, 471.

2% Mejia, “Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 82.

291 Garrido, “Tratado de derecho administrativo. La justicia administrativa”, 32.
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competencia y procedimiento. Por ello recalca que haya leyes especiales que norman sus
propios recursos en lo que respecta a sus términos, plazos y efectos, tienen sus propias
particularidades.?

Estas reflexiones doctrinarias, nos permite llegar a la conclusion de que el
ejercicio del derecho a recurrir, debe ser regulado por la ley quien debe fijar el
procedimiento, plazos y efectos. En tratdndose del procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil, no podemos soslayar el hecho de que se pueda recurrir todo acto
que determine la responsabilidad civil; pero, para ello distanciandome del criterio de que
se debe aplicar de manera directa los preceptos constitucionales y en total acierto de lo
que sefialan Garberi Llobregat, Mejia, Garrido y Morales, el derecho a recurrir debe ser
reglado por la ley, por lo que, concordando con su postura puedo sefialar que, es necesario
que para impugnar una resolucion que determine una responsabilidad civil via orden de
reintegro, la ley debe fijar su procedimiento y regulacion.

Lo dicho, tiene sustento en sujecién al principio de recurso legalmente previsto,
en el que segun Pico Junoy?®® y Picazo Gimenez,?®* no existe un derecho constitucional
a que la ley prevea recursos, pero si existe el derecho a utilizar los recursos que la ley
prevea; debido a que el legislador es libre para determinar su configuracion, los supuestos
en que procede Y los requisitos que han de cumplirse en su formalizacion.?®®

Esto transciende, méas aun, cuando al aplicar el principio de legalidad cuyo axioma
recalca que la administracion pablica solo puede realizar lo que estd determinado en la
Constitucion y la ley; la administracion pablica al momento de conocer sobre un recurso
administrativo debe saber cuales son los parametros legales en cuanto a su competencia
y procedencia se refiere, para aceptarlo o negarlo; ya que si su actuar es a lo que dispone
la Constitucion y la ley, la administracion publica no puede actuar discrecionalmente y
sin sustento legal, entonces si el recurso no esta previsto en la ley no existe criterio alguno
para que lo resuelva.

b) En el primer capitulo de esta investigacion, tratamos que el derecho a
recurrir, en principio, como precepto constitucional estd garantizado en el articulo 76
namero 7 letra m) de la Constitucién. Esta norma segin Mejia, dispone la posibilidad de

recurrir una resolucion en todo procedimiento en el que se decida sobre derechos de una

292 Morales, “Manual de derecho procesal administrativo”, 458.
2% pico, “Las garantias constitucionales del proceso”, 80.

2% Diez-Picazo, “Articulo 24-Garantias Procesales”, 44.

2% Pico, “Las garantias constitucionales del proceso”, 80.



91

persona, lo cual constituye una garantia basica del debido proceso®® y, parte de una
garantia del debido proceso, es el derecho a la defensa en la que se incluye, la capacidad
de recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre
sus derechos.?%’

De ahi que, es imperativo que la Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado en sus articulos 53, numero 2 y 60, sean actualizados a la vanguardia de los
preceptos constitucionales del debido proceso, que, segun Santofimio, “se eleva a la
categoria de derecho fundamental de aplicacion sin restricciones a toda actuacién
jurisdiccional y administrativa, ...”.?% Toda vez que, segin la Corte Constitucional del
Ecuador, en su sentencia No. 008-13-SCN-CC, citando a su vez la sentencia N.0 024-10-
SCN-CC en el caso N.0 0022-2009-CN, sefial6 que un pilar fundamental del debido
proceso se encuentra configurado por el derecho a la defensa, entendido como la
oportunidad reconocida a toda persona, en el &mbito de cualquier proceso o actuacion
judicial o administrativa, de ser oida, de hacer valer las propias razones y argumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y
evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar las facultades que la
Constitucion y la ley otorgan.?*

Maés alla de lo expuesto y desde la perspectiva de la proteccién de derechos como
un garantismo constitucional, no solo hemos de observar lo que se establece internamente
en el Ecuador, sino que se hace imperativo apreciar la dimension normativa internacional
en relacion al debido proceso, puesto que, segin Campos esto implica una doble
dimension normativa: interna o estatal, e internacional 3% esta Gltima como parte de las
“garantias internacionales” que protegen los derechos fundamentales que se encuentran
en los tratados internacionales. Lo cual constituye el bloque de constitucionalidad que
segun Santofimio, es un sistema que esta integrado y conformado por nuevos tratados y
convenios internacionales que el Estado ratifique y por las interpretaciones evolutivas que

realicen los tribunales, comités y organismos internacionales de derechos humanos.3

29 1bid., 80.

297 Mejia, “Los recursos administrativos, naturaleza juridica y aplicacién en materia tributaria”, 7.

2% gantofimio, “Procedimientos administrativos y tecnologia”, 90-1.

2% Ecuador Corte Constitucional. “Sentencia” 008-1J-SCN-CC, casos No. 0003-09-CN, 00 12-10-
CN, 0026-10-CN, 0029-10-CN, 0033- 1 1-CN, 0040-11-CN, 0043-11-CN, 0052-11-CN, 0016- 12-CN-,
0344-12-CN, 0579-12-CN, 0598-12-CN, 0622- 12-CN, 0623- 12-CN y 0624-12-CN acumulados.

300 1bid., 13.

301 santofimio, “Procedimientos administrativos y tecnologia”, 54.
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En esa linea, para el caso de estudio, Oyarte, en funcion de interpretaciones
internacionales respecto al debido proceso sefiala que, en la sentencia de 2 de febrero de
2001, serie C No. 72 del caso Baena y otro versus Panama de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en su parte pertinente dice:

124. Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantia Judicial”, 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 actuacién u omisién de
los oOrganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal 3%

Por lo que, siendo una interpretacion de un organismo internacional, ésta sentencia
integra el bloque de constitucionalidad, lo cual en el marco de la proteccion de derechos
debe ser aplicada en el procedimiento de determinacion de responsabilidad civil via orden
de reintegro, a efecto de garantizar el derecho de impugnar de los administrados como
parte de las garantias del debido proceso.

En conclusion, las normas del debido proceso deben ser parte del procedimiento
de determinacion de responsabilidad civil via orden de reintegro, en cuanto a la
impugnacion se refiere, en lo principal, el precepto constitucional determinado en el
articulo 76 namero 7 letra m), de la Constitucion. Ademas, la Constitucion otorga un
derecho particular a la persona para impugnar actos administrativos ya sea via judicial o
en la via administrativa, esto se halla contemplado en el articulo 173 de la Constitucion,
manda a que los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la
Funcion Judicial 3%

Con este esquema constitucional a decir de Oyarte se estd “consagrando
expresamente el derecho a impugnar los actos administrativos...”%* y, por tanto, la ley
debe fijar un mecanismo de impugnacion que permita revisar las resoluciones que
determinen responsabilidad civil via orden de reintegro.

Sin duda alguna, en las letras a) y b) del presente tema, se hace extensiva un
analisis pormenorizado sobre las posturas especificas respecto a que el recurso debe estar

configurado en la ley y que el derecho a recurrir es una garantia basica del debido proceso

302 1pbid., 28; énfasis afiadido.
303 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 173.
304 Oyarte, “Debido proceso”, 397.
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del derecho a la defensa. Por lo que, se hace imperativo que se establezca un mecanismo
de impugnacidn en contra de resoluciones que determinen responsabilidad civil via orden
de reintegro, a fin de que esté a la vanguardia del precepto constitucional del debido
proceso del derecho a la defensa. En ese sentido, en la ley que regule este procedimiento,
debe plasmarse las reformas respectivas tomando en cuenta las siguientes notas:

— Tomando nota en relacion a que el COA regula a toda clase de procedimiento
administrativo, podriamos pensar en principio que el procedimiento de
determinacion de responsabilidad civil, que es de naturaleza administrativa,
deberia estar regulado por dicho cuerpo legal y, por tanto, es suntuaria las
disposiciones de la LOCGE.

Sin embargo, debo precisar que, el procedimiento de determinacion de
responsabilidades civiles tiene como caracteristica principal, ser un
procedimiento indemnizatorio a favor del Estado. Esto permite singularizar
su caracteristica y excluirlo de cualquier clase de procedimiento
administrativo. Por lo tanto, considero que no se trata de un procedimiento
sancionador o administrativo de manera general como lo contempla el COA,;
sino que su fin es determinar una obligacién y resarcir los dafios causados a
favor del Estado, es decir, no solo se trata de resolver situaciones juridicas
que acarrean sanciones, sino que resuelve circunstancias en las que el servidor
publico debe responder por el dafio causado al Estado y, por tanto,
indemnizarlo.

De ahi que, es mi parecer que las normas que rigen el procedimiento de
determinacion de responsabilidad civil, deben estar reglado por una ley
diferente a cualquier clase de procedimiento administrativo, en estos tiempos
este procedimiento se encuentra regulado por la LOCGE.

— Los mecanismos para resarcir el perjuicio econémico, glosa u orden de
reintegro, persiguen el mismo fin indemnizatorio, por lo que, es
imprescindible contar con un mecanismo de impugnacion tanto para las
resoluciones que determinen responsabilidad civil via glosa como para las
ordenes de reintegro.

Con ello, le permite a la Contraloria General del Estado revisar sus propios
actos. Pero, mas alla del acto de revision, de acuerdo con el criterio de Mejia,
por economia procesal y celeridad, se puede ahorrar tiempo y recursos a sus

ciudadanos y a la propia administracion publica, a traves de examenes a su
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propia labor, aplicando instituciones connaturales a la funcion judicial, tales
como los recursos;3® y, aparte de ello, a través de la revision se realiza un
control de legalidad de sus actuaciones, con lo cual segun lo sostiene
Gonzalez Garcia, se supone el deseo de la administracion de aplicar
correctamente la ley, pues nadie puede garantizar una correcta aplicacion de
las normas siempre y en todo caso y que aun dando por supuesta la correcta
aplicacion de las normas, los resultados obtenidos no tienen que ser
universalmente aceptados.>%

La decision de revisar las resoluciones que determinen responsabilidad civil,
debe recaer sobre la maxima autoridad del organismo de control, sin
posibilidad de delegacion, como autoridad ajena a la que dictd el acto que
resuelve confirmar la responsabilidad civil para lograr en la misma sede
administrativa, el control de legalidad de los actos.

Esta estructura responde a un principio de eficiencia en el control de recursos
publicos, pues permite un manejo de tiempos mas expeditos y es mas rentable
para el desarrollo de procesos ejecutando operaciones diarias sin que se esté
a la espera de decisiones de un conjunto de personas como es el caso de la
estructura de un cuerpo colegiado.

Ademas, esta estructura se alinea a los criterios doctrinarios sobre la
clasificacion de los recursos administrativos que responden a un criterio
material y al criterio jerarquico.*’ Pues, si mantenemos la toma de decisiones
a una sola autoridad se puede implementar cualquier clase de recursos
administrativos sean estos horizontales o verticales.

Por tanto, si optamos por resoluciones que resuelvan cuerpos colegiados, en
tratandose de impugnacion, volvemos al hecho de que es la misma autoridad
que resuelve quien ratifica o modifica el acto administrativo que resuelve la
determinacion de una responsabilidad civil; en ese sentido, el cuerpo
colegiado para resolver una impugnacion deja que la titularidad quede

confiada a un conjunto de personas fisicas que concurren a la formacién de la

305 Mejia, “Los medios de impugnacion ante el proceso y el procedimiento contemporaneo”, 83.
306 Eusebio Gonzalez Garcia, Tratado de derecho tributario, t. Il (Bogota: Editorial Temis S.A.,

2001), 663.

307 Mejia, “Los recursos administrativos”, 33-4.
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voluntad del 6rgano,3®® esto hace que se mantenga una formacién horizontal

de los actos y a la concurrencia de voluntades, buscando la ponderacion de

puntos de vista entre los miembros del 6rgano administrativo.>%
Por lo que, como propuesta enfatizo en la incorporacion de la impugnacion
ante la méaxima autoridad de la Contraloria General del Estado.

— De mucha relevancia es lo establecido en el articulo 60 de la LOCGE, en el
que se instituye al recurso de revision como un mecanismo de impugnacion
en la via administrativa, para que la Contraloria General del Estado ejerza el
control de legalidad de sus actuaciones.

De ahi que, es mi parecer que en tratandose de resoluciones que determinen
responsabilidad civil via orden de reintegro se mantenga como mecanismo de
impugnacion el recurso de revision, sobre la base de causales que dispone el
articulo 60 de la LOCGE, transcritas en lineas precedentes.

En este punto, debo afiadir que, con el objeto de garantizar los derechos
individuales de los administrados, se debe permitir que cuando se interponga
el recurso de revision, se permita otorgar al administrado la posibilidad de
solicitar la suspension de la ejecucion de la resolucion, siempre y cuando
rinda caucion.

En esa linea, el monto de la caucién puede ser establecido en funcién al
porcentaje del perjuicio econdmico ocasionado al Estado y sera consignado
una vez que se notifique con la concesion del recurso de revision; si la caucién
fuese consignada en el término de un dia posterior a la notificacion de la
concesion del recurso, se dispondra la suspension de la ejecucion de la
resolucion y en caso contrario se ordenard su ejecucion sin perjuicio de
tramitarse el recurso.

Lo expuesto, transciende debido a lo que dispone el articulo 84 de la
LOCGE,?' respecto al cobro de intereses; pues, en la actualidad no existe

norma que suspenda el cobro de intereses mientras se sustancia el

308 José Jiménez, Organos colegiados de las distintas Administraciones publicas, en la Ley
40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico Contraloria General del Estado. Accedido 22 de
noviembre 2019 en http://asocex.es/organos-colegiados-de-las-distintas-administraciones-publicas-en-la-
ley-402015-de-regimen-juridico-del-sector-publico.

309 Ibid.

310 E] articulo sefiala: Intereses. - Los valores contenidos en los documentos u originados en los
actos que a continuacion se sefialan, devengaran intereses calculados a la tasa méaxima de interés
convencional que establezca la institucion legalmente competente para hacerlo:
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procedimiento, asi que puede extenderse en el tiempo y se seguirén
acumulando intereses a favor del Estado y en perjuicio de los administrados
que esperan la respuesta de la administracion publica.

— Por otro lado, tratdndose de una conducta ilicita, la orden de reintegro debe
ser abreviado y suntuario. Entonces, el trdmite para resolver debe ser de 30
dias y no 90 dias como actualmente esta contemplado en los articulos 61y 63
de la LOCGE.

Sin més, me permito proponer las reformas que deben hacerse a la LOCGE o
afadirlas a la ley que regule esta materia. Para ello propongo el siguiente texto
reformatorio:

Considerando:

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador determina en su articulo 1 como

uno de sus principios fundamentales que el Ecuador es un Estado constitucional

de derechos y justicia;

Que, en el articulo 11 namero 9 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

sefiala que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion;

Que, el articulo 76 numero 7 letra m) de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, sefiala que: “Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos

en los que se decida sobre sus derechos.”

Que, el articulo 173 de la Constitucion, manda a que los actos administrativos de

cualquier autoridad del Estado pueden ser impugnados, tanto en la via

administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la funcion judicial.

Que, para el ejercicio de la potestad otorgada a la Contraloria General del Estado

como organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos

estatales, consagrada en el articulo 211 de la Constitucion de la Republica, es
necesario actualizar la fase impugnatoria en el ambito de aplicacion de la Ley

Organica de la Contraloria General del Estado;

Que, es indispensable armonizar con los preceptos de la Constitucion de la

Republica vigente, las disposiciones relativas al derecho de recurrir resoluciones

que determinen responsabilidad civil via orden de reintegro, que imponen la

obligacion de actualizar la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado;

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, expide la siguiente:
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Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado

Art. 1.- En el texto del articulo 53 nimero 2 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, sustituyase la siguiente frase:
“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 podra impugnarse
en la via administrativa, ante el Contralor General del Estado.”
Art. 2.- Eliminese en el articulo 60 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, la frase: “Con excepcion de las 6rdenes de reintegro,...”
Art. 3.- En el texto del articulo 61 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, sustitlyase la siguiente frase:
“En el plazo de 10 dias, contado a partir de la interposicion del recurso, se
analizara que los fundamentos expuestos por el peticionario guarden conformidad
con las causales previstas en el articulo anterior.”
Agréguese luego del primer inciso lo siguiente:
“Cuando se haya interpuesto recurso de revision el recurrente podra solicitar que
se suspenda la ejecucion de las resoluciones originales que expida, en todo lo
concerniente a la determinacion de responsabilidad civil culposa, rindiendo
caucion suficiente sobre los perjuicios estimados que la demora en la ejecucion
causara al administrado.
La caucion se rendira sobre 5% del porcentaje del perjuicio econémico ocasionado
al Estado y sera consignado una vez que se notifique con la concesion del recurso
de revision; si la caucion fuese consignada en el término de un dia posterior a la
notificacion de la concesidon del recurso, se dispondra la suspension de la
ejecucién de la resolucion y en caso contrario se ordenard su ejecucion sin
perjuicio de tramitarse el recurso.”
Art. 3.- En el articulo 63 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
eliminese la frase “o su delegado” y sustituyase el siguiente texto: “en el plazo de
veinte dias, contado a partir de dicha notificacion, dictara resolucién motivada, en
la que confirme, revoque, modifique o sustituya la resolucion original revisada.”
Disposicion Final
La presente ley entrara en vigencia desde su publicacion en el Registro Oficial.
Quito,
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Conclusiones

En funcion del anélisis efectuado en el presente trabajo investigativo, el derecho
de impugnar, es una de las garantias con la que cuenta toda persona para poder gozar, ya
sea de un debido proceso, como del derecho a recibir una adecuada tutela efectiva. Por
tanto, se constituye como una de las garantias basicas del debido proceso estructurado en
la Constitucion, en la que ordena que dentro del derecho a la defensa se incluya el derecho
a recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos. Esto implica que, el derecho
a impugnar es una garantia constitucional que forma parte del derecho a la defensa.

A través del derecho de impugnar, el particular busca la correccion de cualquier
vicio que se emane del acto emanado por la autoridad y éste, a su vez, tiene la obligacion
de revisarlo con el fin de ratificar o rever su decision. Pues, tal como vimos si se reconoce
al acto administrativo presuncion de legitimidad, exigibilidad, e incluso ejecutoriedad en
algunos casos, esas potestades deben ir acompafiadas de los medios para que el individuo
pueda cuestionar y discutir eficazmente la validez o el mérito del acto que lo perjudica.’

De ahi que, el derecho de impugnar se materializa en medios o herramientas que
la ley establece para impugnar actos emanados por la autoridad. Estos medios, en la
préctica administrativa, son denominados reclamos y recursos administrativos, mismos
que proceden cuando los administrados se sienten lesionados por resoluciones arbitrarias
0 actos ilegales de las autoridades administrativas.

En consecuencia, el conocimiento y compresion del reclamo y recurso
administrativo es imprescindible para solicitar a la Administracion Puablica un
pronunciamiento conforme a Derecho. El reclamo, se lo identifica como una herramienta
propia del derecho de peticion, lo cual deviene en un instituto genérico y ha de estar
expresamente limitada a casos especificos, es decir, el ciudadano accede a la
Administracion Publica para requerirle un pronunciamiento sobre algo especifico y
legalmente establecido.

Por su parte, el recurso administrativo es una herramienta, a través de la cual el

particular ejerce su derecho de impugnar actos administrativos, en los que encontramos

311 Ines D’ Argenio, “La justicia administrativa en Argentina”, en Agustin Gordillo, Tratado de
derecho administrativo, 10.2 ed., t. 11 (Buenos Aires: Fundacion de derecho administrativo, 2011), V1-36.
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como factor en comdn una finalidad exclusiva, esto es, que el acto administrativo se revise
con el objeto de que se modifique o reforme.

El recurso administrativo, tiene cierto grado de especializacion del que depende
el tipo de impugnacion que se pretenda en cada caso, es decir, identificar su naturaleza
juridica es de trascendental importancia al momento de impugnar. Para ello siguiendo la
doctrina  hemos identificado dos criterios que permiten clasificar al recurso
administrativo, estos son: criterio material y el criterio jerarquico.’? En el criterio
jerarquico, distinguimos a los recursos horizontales que son resueltos por la autoridad
que dicto el acto o sentencia recurrida y recursos verticales que son resueltos por un
superior al que emitio el acto o sentencia recurrida. Dada su categorizacién, los recursos
se dividen en ordinarios y extraordinarios.

En cuanto a los recursos ordinarios, encontramos a los recursos de reposicion y
apelacion que pueden ser planteados en todos los casos, salvo en aquellos que exista
disposicion legal en contrario. En cambio, los recursos extraordinarios, operan aun
cuando el acto ha quedado firme, es decir, incluso fuera de los lapsos que la ley prevé
para su impugnacion, entre estos identificamos a los recursos de revision y de hecho.

Resulta evidente que de estas reflexiones se pueda colegir que toda resolucion
emitida por autoridad puede ser impugnada en atencion al derecho de impugnar que tiene
toda persona, en base a las herramientas expuestas en lineas precedentes, pero, segun se
aprecia a lo largo del estudio, la impugnacion es un derecho de configuracion legal cuya
determinacion y limites dependen de la contingente y coyuntural voluntad del legislador
ordinario, quien, en un momento dado, podria optar incluso por suprimir toda clase de
recursos en procesos no penales sin que dicha decision conllevara la infraccién de
precepto constitucional alguno o implicara la indefensién del administrado. Por el
contrario, lo que existe es el derecho a utilizar los recursos que la ley prevea.

Asi, el legislador ha previsto que en la LOCGE, en tratdndose de determinacién
de responsabilidad civil, la impugnacion en sede administrativa sea limitada siempre y
cuando se traten de resoluciones por ocasion del mecanismo para resarcir el perjuicio
econdémico denominado orden de reintegro; y, que el administrado al menos posea un solo
medio de impugnacion de la resolucién que determine responsabilidades civiles via glosa.

De hecho, al profundizar en el estudio de estas impugnaciones hemos notado que

no existe indefension alguna limitar el derecho de impugnar en sede administrativa. Sin

312 Mejfa, “Los recursos administrativos”, 33-4.
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embargo, resulta inconcebible cémo en las épocas actuales en donde la plena garantia de
los derechos de los ciudadanos ha cobrado fundamental importancia, en la LOCGE no se
establezca un medio de impugnacion en érdenes de reintegro.

En ese sentido, la ley no se encuentra a la vanguardia de las garantias del debido
proceso establecida en el articulo 76 numero 7 letra m) de la Constitucion. De ahi que, es
imperativo que la Ley Organica de la Contraloria General del Estado en sus articulos 53,
numero 2 y 60, sean actualizados bajo el esquema de los preceptos constitucionales del
debido proceso, que segun Santofimio, “se eleva a la categoria de derecho fundamental
de aplicacion sin restricciones a toda actuacion jurisdiccional y administrativa,...”.3* En
conclusion, las normas del debido proceso parte integral de la regulacion en los
procedimientos administrativo, deben ser parte del procedimiento de determinacion de
responsabilidad civil via orden de reintegro, en cuanto a la impugnacion.

Por lo anotado, es imperativo que el legislador protagonista indiscutible en la
elaboracion de las leyes, tome conciencia de la importancia de poseer un medio de
impugnacion coherente en la determinacion de responsabilidad civil via orden de
reintegro. En si, se requiere la prevision de un recurso extraordinario que permita a la
administracion publica rever una decision probablemente injusta o que no haya sido
apegada a las normas, con el objeto de tener coherencia en las garantias establecidas a
favor de los administrados. Con ello se brinda la oportunidad que la Contraloria General
del Estado realice una verificacion de sus actuaciones y pueda precautelar el interés
comun, asi como ejercer un control de legalidad de sus actos con lo que se puede evitar
abusos del Derecho de los administrados.

313 santofimio, “Procedimientos administrativos y tecnologia”, 90-1.
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