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Resumen

El presente trabajo, denominado “Efectos juridicos de la enmienda
constitucional en la predeterminacion de responsabilidades establecidas por la
Contraloria General del Estado como producto de las acciones de control ”, realiza el
analisis de los distintos enfoques y aportes doctrinarios del ordenamiento juridico
ecuatoriano sobre los efectos juridicos de las enmiendas constitucionales emitidas el 21
de diciembre de 2015 por parte de la Asamblea Nacional y publicadas en el Suplemento
del Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de 2015; donde entre otros aspectos, se
reformaron los articulos 211 y 212 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
pretendian restringir a la Contraloria General del Estado sus competencias para realizar
el control a la gestion y consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado.

Posteriormente, se analiza la variacion histérica y la suerte que han corrido las
enmiendas constitucionales y los efectos juridicos que dejan como consecuencia en la
predeterminacion de responsabilidades establecidas por la Contraloria General del
Estado como producto de las acciones de control practicadas durante su vigencia, toda
vez que mediante Sentencia No. 018-18-SIN-CC la Corte Constitucional declar6 la
inconstitucionalidad de las enmiendas constitucionales por la forma en la que se
aprobaron dichas enmiendas, la misma que es notificada el 02 de agosto de 2018 y se
publican de manera tardia en el Registro Oficial, en la Edicién Constitucional No. 79 el
30 de abril de 2019, donde se resolvi6 aclarar que la declaratoria de inconstitucionalidad
surtio efectos desde la notificacién de esta sentencia, recuperando de esta manera la
Contraloria General del Estado el total de sus facultades para el control de las

instituciones del Estado.

Palabras clave: enmiendas constitucionales, auditorias de gestion,

predeterminacion de responsabilidades, Contraloria General del Estado
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Glosario

Control: Es la funcién por la cual todo directivo adquiere la seguridad de que
realmente se hace lo que se pensé hacer. Es la medicion y correccion del rendimiento de
los subordinados para asegurar que se cumplan los objetivos y los planes. Es vigilar que
los resultados practicos se conformen lo méas exactamente establecido con los planes. Es
la funcién que pone de manifiesto errores y debilidades cometidos al lograr un objetivo
para corregirlos y evitar que se produzcan de nuevo actuando sobre personas, cosas Yy
acciones. Conjunto de mecanismos utilizados para asegurar y evaluar el cumplimiento
de los objetivos y planes disefiados, para que los actos administrativos se ajusten a las
normas legales y a los referentes técnicos y cientificos establecidos para las diferentes
actividades humanas dentro de la organizacion social.

Administracion y Control: En la Administracion el control es la funcion que
consiste en observar, inspeccionar, verificar y registrar la ejecucion de un plan de
manera que puedan compararse continuamente los resultados obtenidos con los
programados y tomar medidas conducentes para asegurar la realizacion de sus objetivos.

Control Interno: Plan de Organizacién y conjunto de métodos y medidas
adoptadas por la entidad para salvaguardar los recursos, verificar la exactitud y
veracidad de la informacion financiera y administrativa, promover la eficiencia de las
operaciones y el cumplimiento de las politicas, metas y objetivos propuestos.

Control gubernamental: Son los métodos y procedimientos aplicados por la
Contraloria General del Estado para verificar que el control interno desarrollado por una
entidad publica proporcione la seguridad razonable de que se protejan y se cumplan
todos los objetivos institucionales. El control gubernamental es el control posterior que
se aplica a todas las actividades institucionales con posterioridad a su ejecucion. El
control gubernamental que realiza la Contraloria General del Estado se ejerce mediante
las auditorias gubernamentales y los examenes especiales, utilizando normas nacionales
e internacionales y técnicas de auditorias.

Control de Gestion: El control de gestion es la actividad gerencial que se

desarrolla dentro de las organizaciones, dirigida a asegurar el cumplimiento de su
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misién y objetivos; de sus planes, programas y metas; de las disposiciones normativas
que regulan su desempefio; y de que la gestion sea ajustada a parametros de calidad.

En otras palabras, el control de gestion es entendido como el dominio o poder de los
directivos y gerentes sobre el desempefio de una organizacion, para asegurar el
cumplimiento de la legalidad, su mision y fines institucionales, de la exactitud y
veracidad de la informacién financiera y administrativa, de los planes, programas y
metas establecidas y en general, de la eficacia, productividad, calidad e impacto
esperado de la gestion.

Responsabilidades: Todo servidor publico, dignatarios, personeros y directivos,
asi como los trabajadores y representantes de las personas juridicas y entidades de
derecho privado que manejen recursos publicos o terceros deben actuar con la diligencia
y empefio que emplean en la administracion de sus propios negocios y actividades, caso
contrario responderan por sus acciones y omisiones, de conformidad con lo determinado
en la ley. Los actos, hechos u omisiones que se producen por la inobservancia de las
disposiciones legales, reglamentarias y normativas, constituyen materia que dan lugar al
establecimiento de responsabilidades, pudiendo ser éstas administrativas y civiles

culposas e indicios de responsabilidad penal.
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Introduccion

La presente investigacion se centr6 en el Organismo Técnico de Control, toda
vez que la informacion referente a la predeterminacién de responsabilidades es
establecida como producto de las auditorias y examenes especiales que efectla la
Contraloria General del Estado, institucién que controla a las unidades de auditoria
interna y a las firmas privadas independientes que son contratadas por la propia entidad
de control para sus efectos.

La técnica adoptada para esta investigacion fue documental, es decir, con el uso
de fuentes impresas, materiales bibliograficos y textos normativos. El tipo de
investigacion es descriptivo como explicativo, en el cual se utiliz6 la entrevista como
mecanismo de retroalimentacion para conocer el impacto de las enmiendas
constitucionales emitidas el 21 de diciembre de 2015, publicadas en el Suplemento del
Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de 2015, donde entre otras disposiciones se
reformo el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, con la
pretension de limitar a la Contraloria General del Estado en su accionar para que
Gnicamente efectle la vigilancia en la utilizacién de los recursos estatales, y de las
personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos, eliminando
de esta manera la competencia de analizar “la consecucion de los objetivos de las
instituciones del Estado”.!

Asimismo, segun el numeral 2 del articulo 212 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, promulgada el 20 de octubre de 2008, la Contraloria General del
Estado contaba con la facultad de “establecer responsabilidades administrativas
culposas, civiles culposas e indicios de responsabilidad penal relacionadas con los
aspectos y gestiones sujetas a su control”,? lo que se modific con las enmiendas
constitucionales del afio 2015, cifiendo el &mbito de accion del Organo de Control,
mediante la supresion en el numeral 2 del mentado articulo de las palabras “y

gestiones”, y la sustitucion de la palabra “sujetas” por “sujetos”.®

! Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, articulo 211.

2 1bid., articulo 212.

® Ecuador, Enmiendas a la Constitucién de la Republica, Registro Oficial 653, Suplemento, 21
de diciembre de 2015, articulo 7.
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Dicho esto, el primer capitulo nos proveera una pequefia resefia historica de la
Contraloria General del Estado, con el afan de contextualizar su papel dentro del
Estado, para luego analizar las competencias que ostenta el Ente de Control para la
ejecucion del proceso de auditoria gubernamental, mencionando cuales son los tipos de
controles que efectua.

El segundo capitulo, ilustrard al lector sobre las clases de responsabilidades, y
como la Contraloria General del Estado formula las predeterminaciones de
responsabilidades a los servidores publicos y méas personas relacionadas con los
examenes especiales o auditorias gubernamentales practicadas en sus diferentes
modalidades de control.

En el tercer capitulo, se analizard de manera pormenorizada los efectos de las
enmiendas constitucionales del afio 2015 en la predeterminacion de responsabilidades
establecidas por la Contraloria General del Estado, puesto que el accionar del Ente de
Control se limitd a tener que examinar exclusivamente el uso de los recursos publicos,
dejando de lado el analisis a la consecucion de los objetivos de las instituciones del
Estado.

Por ello, se vuelve necesario estudiar la aplicacion normativa que utiliza el Ente
de Control en la predeterminacion de responsabilidades, considerando que las leyes y
reglamentos que rigen al Organo de Control no se reformaron en su momento, para
adecuar su accionar con lo dispuesto por las enmiendas constitucionales emitidas el 21
de diciembre de 2015.

Se analiza la evolucion y vigencia de las enmiendas constitucionales y los
efectos juridicos que dejan como consecuencia en la predeterminacion de
responsabilidades establecidas por la Contraloria General del Estado como producto de
las acciones de control practicadas durante su vigencia, toda vez que mediante
Sentencia No. 018-18-SIN-CC la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad
de las enmiendas constitucionales por la forma en la que se aprobaron dichas
enmiendas, la misma que es notificada el 02 de agosto de 2018 y se publican de manera
tardia en el Registro Oficial, en la Edicion Constitucional No. 79 el 30 de abril de 2019,
donde se resolvi6 aclarar que la declaratoria de inconstitucionalidad surtié efectos desde
la notificacidn de esta sentencia, recuperando de esta manera la Contraloria General del

Estado el total de sus facultades para el control de las instituciones del Estado.
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Por altimo, en el contenido del presente documento se reconocera la actual
situacion que afronta el Estado ecuatoriano con relacion al texto de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, durante el tiempo en que se encontraron vigentes las referidas
enmiendas constitucionales, la gestion desarrollada por parte la Contraloria General del
Estado mantuvo un periodo de falta de seguridad juridica, una vez que mediante auto
publicado en el Registro Oficial — en la Edicion Constitucional No 79 de fecha 30 de
abril de 2019, la Corte Constitucional resolvio aclarar que la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Sentencia No. 018-18-SIN-CC notificada por la referida
Corte el 02 de agosto de 2018 en su pagina web surti¢ efectos desde la notificacion de
esta sentencia, y por ende quedaron insubsistentes las enmiendas constitucionales pero
existe un vacio cronoldgico que este trabajo investigativo aborda desde la perspectiva
juridica y sus efectos juridicos como resultado de las acciones de control llevadas a cabo
por la Contraloria General del Estado.*

* Mediante Resolucién de la Corte Constitucional No. 18, publicada en Documento Institucional
2018 de 1 de Agosto del 2018, en la pagina web: http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2018/018-
18-SIN-CC/REL-SENTENCIA-018-18-SIN-CC.pdf, la= Corte  Constitucional  declaré la
inconstitucionalidad por la forma en que las enmiendas fueron aprobadas por la Asamblea Nacional el 3
de Diciembre del 2015, y publicadas en el Registro Oficial Suplemento 653 de 21 de Diciembre del 2015.
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Capitulo primero

La Contraloria General del Estado y sus acciones de control

1. Antecedentes

El presente capitulo propone desarrollar el contexto en el que Contraloria General
del Estado empez6 a convertirse en un eje fundamental dentro del Estado Ecuatoriano,
aunque sus inicios se remontan a la época de la Colonia, como la propia institucion en su
libro EI Control Publico en el Ecuador: historia, desarrollo y proyeccion publicado en
el afio 2018, sefiala que “histéricamente, la gestion de control de los bienes y recursos
publicos nace con la Republica, aunque antes ya existia una labor de control de los
patrimonios y caudales que en siglos de la Colonia se consideraban bienes del Rey.”5

Es asi, que en este periodo se empiezan a conformar las Contadurias Pablicas,
que son un organo creado por la Corona de Castilla en el siglo XV, el cual cuenta con
las funciones de administrar, cobrar y distribuir los recursos de la Real Audiencia, y
ademas se encarga de revisar las cuentas presentadas por los recaudadores de las rentas
reales.® En el siglo XVI el rey Felipe 11 cre6 la instancia del “Tribunal de Contaduria,
para solventar los contenciosos que se planteaban con la gestion econdmica y financiera
y su reflejo contable.”’

Los Tribunales de Cuentas se crearon con la finalidad de la administracion,
cuenta y cobro de la Real Audiencia, asi como tomar las cuentas de rentas y derechos
que pertenecian al Rey de Indias,® es asi que el primer Tribunal de Cuentas se instaurd
en Quito en 1574, con la llegada de Hernando de Santillan, en calidad de presidente de
la Audiencia, junto con dos oidores quienes eran: un Contador y un Tesorero;® y en
1783, fue constituido el segundo Tribunal de Cuentas en la época de las Intendencias.™®

En la época de la Gran Colombia, los Tribunales de Cuentas fueron

reemplazados por la Contaduria General, que mantenian el mismo sistema de control,

® Ecuador, El Control Puablico en el Ecuador: historia, desarrollo y proyeccion, (Quito:
Contraloria General del Estado, 2018), 13.

® Ibid., 16.

" Ibid.

® Ibid., 17.

° Varios Autores, Resefia histérica de la Contraloria General del Estado del Ecuador,
Cincuentenario de fundacién (Quito: Contraloria General del Estado, 1977), 18.

19 Ecuador, EI Control Piblico en el Ecuador, 16.
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pero con el pasar del tiempo se fue adaptando a las necesidades de cada periodo. En este
contexto la Contaduria General no se encontraba facultada para ejercer la jurisdiccion
contenciosa, para ello se constituyeron los Intendentes, quienes eran magistrados sujetos
al Presidente de la Republica, que ejercia su influencia en la conformacion y
funcionamiento de este Organo de Control, donde se puede reconocer que el primer
Intendente de Quito fue el Mariscal Antonio José de Sucre, y que la Contaduria General
estaba conformada por cinco Contadores, que eran presididos por el Decano.™

El Estado Ecuatoriano ha sido regido por 20 constituciones, como lo referencia
la pagina web del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana,? donde la
primera Carta Magna del Ecuador, data del afio de 1830, la cual en su articulo 55
establece que “habra en la capital del Estado una Contaduria General, que revisara las cuentas

de las Contadurias Departamentales. Una Ley especial designara la forma y orden de estas

Contadurias™®

Es asi, que durante la Epoca Republicana existieron muchos ajustes en lo que se
conocio como la Contaduria General, y los Tribunales de Cuentas, pero no fue hasta el
gobierno de Gabriel Garcia Moreno, que el 20 de octubre en 1863 se expidio la Ley
Orgénica de Hacienda, que eliminaba las Contadurias y sus atribuciones pasaban al
Tribunal de Cuentas, donde “el presidente de la Republica lideraba la gestion financiera
publica y a sus 6rdenes estaban el Ministro de Hacienda y los Gobernadores nombrados
por el titular del poder Ejecutivo, que a su vez dirigian la administracion de la hacienda
pUblica en las provincias.”"

Esta normativa tuvo una larga vigencia con sus respectivos ajustes en funcion de
los gobiernos de turno, hasta que en el gobierno de Isidro Ayora con la asesoria de la
Mision Kemmerer, emerge el 2 de diciembre de 1927 la Contraloria General de la
Nacidn, quien desde su creacion tuvo a su cargo el control de los recursos publicos,
puesto que dias antes de su creacion el 16 noviembre de 1927, en el Registro Oficial No.
448 entr6 en vigencia la Ley Organica de Hacienda,™ la misma que con el transcurso

del tiempo fue modificada. En la constitucion de 1967, luego de 4 decadas, se cambio

' Varios Autores, Resefia histérica de la Contraloria, 46-47

2 Ecuador Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, “Constituciones del
Ecuador  desde 1830  hasta 20087, accedido el 22 de mayo de 2019,
https://www.cancilleria.gob.ec/constituciones-del-ecuador-desde-1830-hasta-2008/.

13 Ecuador, EI Control Pdblico en el Ecuador, 27.

“ Ibid., 33.

™ bid., 54.
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el nombre de Contraloria General de la Nacién por lo que hoy conocemos como la
Contraloria General del Estado.

Posteriormente en mayo de 1977 se emitio la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control, que instauré “un sistema moderno de control gubernamental de
los recursos publicos, constituyéndose asi en un organismo superior de control de los
recursos de las entidades del sector ptblico”.® En la Constitucién de 1978, la Carta
Politica con la que se inauguro el nuevo periodo constitucional establecia en su articulo
113 que:

La Contraloria General del Estado es un organismo técnico y autdnomo que controla el
manejo de los recursos publicos, y la normatividad y consolidacion contable de los
mismos, el control sobre bienes de propiedad de las entidades del Sector Publico y la
Asesoria y Reglamentacion para los fines indicados en este articulo. La vigilancia de la
Contraloria se extiende a las entidades de derecho privado que reciben subvenciones
estatales, en lo relativo a la correcta utilizacion de las mismas.’

Y, segun la Ley Organica de Administracion Financiera y Control, la Contraloria
contaba con la potestad de establecer responsabilidades de tipo administrativo, civil y

penal, que se aplican de la siguiente manera:

En el primer caso aplica cuando se han violado disposiciones legales y reglamentarias.
El segundo, cuando las personas responsables del cumplimiento de mandatos legales y
reglamentarios han ocasionado perjuicio econdmico a las entidades fiscales, y rige
también para las personas encargadas de la custodia y manejo de los recursos publicos.
El tercer caso aplica cuando surgen presunciones de responsabilidad consideradas como
hechos incriminatorios en la LOAFYC.*®

El 12 de junio de 2002, con la expedicion de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado se derogd implicitamente la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control, puesto que los legisladores de la época, buscaron adecuar las
atribuciones del Ente de Control con la semantica de la Carta Magna promulgada en
Riobamba, el 5 de junio de 1998.%°

Como se expresO en lineas precedentes, estas leyes contaron con el sustento
legal en la facultad constitucional que le conferian y le confieren a la Contraloria

General del Estado el control de la utilizacion de los recursos publicos, y de otros

18 1bid., 53.
7 1bid., 88.
8 1bid., 89.
9 1bid., 100.
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aspectos que fueron adaptandose en el transcurso del tiempo a las realidades con las que
convivio el Estado Ecuatoriano.

2. Competencias de la Contraloria General del Estado

El articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente, sefiala
que la Contraloria General del Estado es el organismo técnico encargado del control de
los recursos plblicos,® y para cumplir con esta obligacion, cuenta con su propia Ley
Orgénica y su Reglamento en los cuales se sefialan las funciones y atribuciones de la
Contraloria que le permiten entre otras actividades, practicar la auditoria externa en
cualquiera de sus clases y modalidades ya sea de por si 0 mediante la contratacion de
firmas privadas de auditoria, y administrar a las unidades de auditoria interna en las
instituciones del Estado, cuando se justifique su presencia.”*

Es importante delimitar que en la actualidad todas las instituciones y organismos
del sector publico, estan obligados a mantener los registros de su accionar hasta por 7
afios, ya que esto permite efectuar el control por parte de la Contraloria General del
Estado de conformidad con el articulo 71 de la Ley Organica de la Contraloria General

del Estado, que establece:

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, caducard en
siete zg]os contados desde la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o
actos.

De conformidad con esta facultad legal, el Organismo de Control examina los
gastos e inversiones, la utilizacion, administracion y custodia de los recursos publicos;
evallia en términos de costo y tiempo, la legalidad, economia, efectividad, eficacia y
transparencia, de la gestion publica; evalua el sistema de control interno de cada una de
las instituciones sujetas a su control; fiscaliza las instituciones del Estado, mediante la

predeterminacion, o glosa y la determinacion, para la oportuna proteccion y seguridad

20| a Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece “Art. 3.- Recursos PUblicos.-
Para efecto de esta Ley se entenderan por recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen
al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de
préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus
instituciones, personas naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales.”

! Ecuador, Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595,
Suplemento, 8 de diciembre de 2015, articulo 14.

%2 |bid. articulo 21.
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de los recursos publicos de los costos de estudios; examina las declaraciones
patrimoniales juramentadas; evalla la prestacion de servicios, adquisicion de bienes y la
construccion de obras de las instituciones del Estado; exige el cumplimiento de las
recomendaciones establecidas en los informes de auditoria, exdmenes especiales y la
aplicacion de responsabilidades administrativas y civiles culposas; evalla los resultados
de consultorias, asesorias y transferencias de tecnologia, nacional e internacional,
cuando las mismas signifiquen egresos de recursos publicos; audita todo financiamiento
internacional otorgado a las instituciones publicas,? entre otras.

Ademas, el numeral 2 del articulo 212 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador sefiala que la Contraloria General del Estado determinara responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionados con
los aspectos y gestiones sujetos a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta
materia sean propias de la Fiscalia General del Estado; esto lo realiza con base en los
resultados de la auditoria gubernamental y examenes especiales constantes en los
informes emitidos oficialmente.

Guido Pincione, en su libro ElI Derecho y la Justicia establece que “la
responsabilidad, en cuanto a enunciado o juicio de responsabilidad, es un concepto
tipicamente normativo, comun al lenguaje moral y al lenguaje juridico, que designa la
condicion de quien es objeto apropiado de un reproche moral o juridico”.?

En este sentido, las responsabilidades son establecidas por la accién u omisién
que hayan incurrido los servidores publicos de las diferentes instituciones del Estado, y
de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos, puesto
que toda persona que presta sus servicios en el sector publico deben responder por sus
actos, ya que nadie esta exento de responsabilidad si no han desempefiado sus funciones
con la debida diligencia y empefio que lo harian en sus propios negocios y actividades
personales.

Con el fin de garantizar el derecho constitucional a la defensa que todos los
ciudadanos tienen, la Contraloria General del Estado procede a predeterminar
responsabilidades administrativas® y civiles culposas?’ concediéndoles el plazo de 30 y

60 dias respectivamente, para que presenten los justificativos y descargos para

% |bid., articulo 31.

% Pincione, Guido. El Derecho y la Justicia. Enciclopedia Iberoamericana de Filosoffa.
(Madrid: Trotta-Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. 1996), 343

% Ecuador, Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, articulo 40.

?® 1bid, articulo 48.

2" Ibid, articulo 53.
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desvanecer estas predeterminaciones. Este plazo sera de 90 dias en el caso de 6rdenes
de reintegro. Si los argumentos y justificativos presentados no son suficientes, se
procede a confirmarlos. En el caso de establecimiento de indicios de responsabilidad
penal éstos son enviados a la Fiscalia General del Estado, quien se encarga de las
investigaciones pertinentes. En el capitulo segundo de esta Tesis, se abordara de manera
amplia los conceptos de responsabilidades y como la Contraloria General del Estado
formula las predeterminaciones.

Con la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 se amplian las
competencias y atribuciones de la Contraloria General del Estado en un concepto
integral de control, andlisis de la gestion, eficiencia y eficacia en el uso de los recursos
publicos con las instituciones administrativas y en auditorias de gestion para la
consecucion de sus objetivos.

Lamentablemente los avances en el control y conceptos de auditoria se
interrumpieron con la aprobacion de las enmiendas constitucionales del 2015 donde se
coartd la atribucion del 6rgano técnico para realizar el analisis del cumplimiento de
objetivos institucionales y reduce su actividad a un mero control posterior del uso de los
recursos publicos en relacion a los resultados, mas que por la gestion, como
inicialmente lo estableci6 la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008,
despojando al 6rgano técnico de una vital competencia para trasladarla a un érgano
dependiente del ejecutivo.

La Corte Constitucional mediante Sentencia No. 018-18-SIN-CC declaré la
inconstitucionalidad de las enmiendas constitucionales 2015, por la forma en la que se
aprobaron dichas enmiendas, la misma que es notificada el 02 de agosto de 2018 y se
publican de manera tardia en el Registro Oficial, en la Edicion Constitucional No. 79 el
30 de abril de 2019, donde se resolvi6 aclarar que la declaratoria de inconstitucionalidad
surtio efectos desde la notificacion de esta sentencia, recuperando de esta manera la
Contraloria General del Estado el total de sus facultades para el control de las
instituciones del Estado.

Actualmente la Contraloria General del Estado, gracias al dictamen de la Corte
Constitucional recupera la atribucion sobre el control de la gestion, actividades
administrativas y financieras para practicar auditorias integrales de uso eficaz de
recursos y de gestion con la finalidad de poder establecer si estos recursos fueron bien

utilizados, de manera eficiente para la consecucion de los objetivos institucionales.
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3. Tipos de Control

La Contraloria General del Estado realiza el control de los gastos publicos
mediante la auditoria gubernamental y los exdmenes especiales, utilizando normas
nacionales e internacionales y técnicas de auditoria.

Maria Dolores Rivas Casaretto, en su libro EI Control de los Contratos

Administrativos, sobre el concepto de control establece que:

La palabra ‘control’ es sindnimo de comprobacion, examen o inspeccién. Segun el
Diccionario de Derecho Publico de Emilio Fernandez Vasquez, conceptia el control asi:
‘Es un acto o procedimiento por medio del cual una persona u organo debidamente
autorizado para ello, examina o fiscaliza un acto realizado por otra persona u 6rgano, a
fin de verificar si en la preparacion y cumplimiento de dicho acto se han observado
todos los requisitos que exigen la ley (en sentido lato).

En este concepto, queda claramente establecido el control como la accion de
examinar o fiscalizar la labor de una persona o una institucién, que en el caso del sector
publico vendria a representar la revision del trabajo ejecutado por parte de los
servidores publicos, y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos por parte del Ente de Control.

Dicho esto, de conformidad con el articulo 14 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, el Organo Técnico practica el control a través de
auditoria externa en cualquiera de sus clases y modalidades ya sea de por si 0 mediante
la contratacion de firmas privadas de auditoria; y ejecutan vigilancias mediante las
unidades de auditoria interna de las entidades y organismos del sector publico, las
cuales pertenecen administrativamente a la Contraloria General del Estado. Organismo
que aprueba los planes anuales de control de estas unidades, por lo tanto, los resultados
de los exédmenes y auditoria que practican son oficiales y se consideran como
practicados por la propia Contraloria General Estado.?®

De igual manera, las auditorias y examenes practicados por las firmas privadas
de auditoria que han sido contratadas por intermedio de la Contraloria General del
Estado, se sujetan a la supervisién y control de este Organismo, quien también aprueba
los informes respectivos, por ende se consideran como parte de las labores de control de
la Contraloria General del Estado ya que ésta institucion, los hace suyos y los emite

oficialmente.

28 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 16
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Para ello, las labores de control que realiza el Organismo Técnico de Control se
efectian con posterioridad a la ejecucion de las operaciones administrativas y
financieras que requirieron de los gastos publicos para su realizacion, mediante los
siguientes tipos de control:

a) Examen Especial

b) Auditoria Financiera

¢) Auditoria de Gestion

d) Auditoria de Aspectos Ambientales

e) Auditoria de Obras Publicas y de Ingenieria

3.1. Examen Especial

Es una parte de la auditoria gubernamental en el cual el Ente de Control verifica,
estudia y evalla aspectos limitados o una parte de las actividades inherentes a la gestion
financiera, administrativa, operacional y medio ambiental, de acuerdo con la materia del
examen. Como resultado final se emitira el correspondiente informe que debe contener
los comentarios en los cuales se revelan las observaciones encontradas, se expondran las
conclusiones y se plantearan las respectivas recomendaciones del examen especial
practicado por los auditores de la Contraloria General del Estado, las unidades de
auditoria interna de las instituciones del sector publico o por las firmas auditores
independientes que han sido contratadas, y que por las disposiciones legales vigentes
son supervisadas por la Contraloria General del Estado, consecuentemente los informes
emitidos son considerados como que fueron preparados por este Organismo.?*

Este mecanismo de control comprende ademas del examen, una revision del
cumplimiento de las normas y leyes pertinentes y los resultados de la evaluacion del
sistema de control interno de la parte auditada, lo que confluye dentro del analisis al
momento del informe final, donde se establecen los comentarios, conclusiones y
recomendaciones del caso, los mismos que deben encontrarse debidamente

fundamentados con evidencia.

2 |bid., articulo 19.
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3.2. Auditoria Financiera

Se refiere al estudio que efectua la Contraloria General del Estado sobre las
cifras y afirmaciones que constan en los estados financieros de las instituciones
publicas, entes contables, programas y proyectos. Esta auditoria concluye con la
elaboracion del informe profesional de auditoria que contiene la opinion del auditor
sobre la razonabilidad de las cifras o saldos presentados en los estados financieros.
Ademas, esta auditoria comprende un examen de cumplimiento a las normas y leyes
pertinentes, asi como de una evaluacion al sistema de control interno de la entidad
controlada. Los auditores actuantes en este tipo de auditoria gubernamental, también
por disposiciones legales emiten su pronunciamiento sobre el cumplimiento de las
obligaciones tributarias.

El informe preparado no solo se limita a emitir la opinion de los estados
financieros tomados en su conjunto, también se presentan los comentarios, conclusiones
y recomendaciones. Si los auditores presentan los resultados de la evaluacion de los
sistemas de control interno y financiero en cartas separadas, éstas constituyen parte del
informe general de la Institucion publica auditada, programas o proyectos sobre los que
la Contraloria General del Estado se pronuncia.

Por disposicion expresa del Contralor General del Estado, los auditores internos
de las entidades del sector pablico no realizan auditorias de tipo financiero, estas se
encuentran a cargo de los auditores externos de la Contraloria General del Estado o de

firmas privadas de auditoria.*
3.3. Auditoria de Gestién

Es la accion fiscalizadora dirigida a examinar y evaluar el control interno y la
gestion de la entidad auditada y de los servidores, para establecer si el desempefio se
realizd de acuerdo a los principios y criterios de economia, efectividad y eficiencia para
lo cual se utilizaran indicadores institucionales y de desempefio permanentes.®

La auditoria de gestion se realiza a los procesos administrativos, actividades de

apoyo, financieras y operativas y se determina la eficiencia, efectividad y economia en

%0 1bid. articulo 20
31 Ibid. articulo 21
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el uso y empleo de los recursos humanos, materiales, financieros, ambientales, asi como
el cumplimiento de las atribuciones, objetivos y metas institucionales.

Si bien en la auditoria de gestion no se requiere de una opinion profesional, si es
necesario que el auditor emita una informe extenso que contenga los comentarios,
conclusiones y recomendaciones sobre cédmo encontrd la gestion de la institucion
publica, y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos
publicos, para pronunciarse sobre esta situacion se utilizan indicadores de gestion ya
sean preparados por las propias empresas o instituciones del sector publico o
indicadores existentes para ramas de actividad, tales como salud, educacion, empleo,
etc., o indicadores que se utilizan a nivel nacional o internacional considerando las
ramas de actividades.

En este sentido, el 21 de diciembre de 2015 con las enmiendas constitucionales
se reformo el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, limitando a la
Contraloria General del Estado para que efectle solo el control a la utilizacion de los
recursos estatales y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos, y se elimind la competencia de analizar la consecucion de los
objetivos de las instituciones del Estado.

Mas sin embargo, como no se modificé su Ley Organica, la Contraloria General
del Estado continud facultada para ejecutar auditorias de gestion, con el fin de
determinar si el desempefio de los servidores publicos se estaba realizando o se realizo
de acuerdo con los principios de economia, efectividad y eficiencia, por cuanto en su
momento no se modificd ni elimind de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado el articulo 21 “Auditoria de Gestion”, entre otros aspectos normativos.

En este aspecto, es importante considerar que la Corte Constitucional mediante
Sentencia No. 018-18-SIN-CC notificada el 2 de agosto de 2018, declar6
inconstitucional las enmiendas constitucionales aprobadas por la Asamblea Nacional en
diciembre de 2015, por la forma en que estas fueron aprobadas, disponiendo: “la
Asamblea Nacional en el plazo no mayor a un afio contados desde la notificacion de
esta sentencia, adopte las disposiciones legales necesarias para regular el procedimiento
de ‘votacion y aprobacion’ de las enmiendas constitucionales de iniciativa de la
Asamblea Nacional por parte del 6rgano legislativo”, lo que hasta la presente fecha no
ha sucedido.

No obstante, hasta la publicacion de la sefialada sentencia en el Registro Oficial

en la Edicion Constitucional No. 79 de fecha 30 de abril de 2019 se resolvi6 aclarar que
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la declaratoria de inconstitucionalidad surtio efectos desde la notificacion de esta
sentencia, por ende quedan insubsistentes las enmiendas constitucionales aprobadas por
la Asamblea Nacional, a partir de la fecha en la que se emana la sentencia, restituyendo
de esta manera a la Contraloria General del Estado el total de sus facultades para el
control de los recursos publicos en las instituciones del Estado y en las entidades

privadas que manejan recursos del Estado.

3.4. Auditoria de Aspectos Ambientales

Esta auditoria analiza y evalta los procedimientos de realizacion y aprobacion
de los estudios y evaluaciones del impacto ambiental en los términos establecidos en las
leyes y disposiciones ambientales emitidos por los organismos pertinentes.*

Hay que aclarar que ultimamente en nuestro pais y en el mundo entero se esta
dando mucha importancia al cuidado y proteccion de los aspectos ambientales para
evitar la contaminacion del planeta, la misma que esta llegando a niveles muy altos que
ponen en riesgo la vida de los habitantes del planeta, ya que la contaminacion es a todo
aspecto, agua, aire, plantas, etc., de ahi que las sanciones ambientales por contaminar el
planeta son muy altas considerando que se estd jugando con la vida de los seres

humanos y la existencia misma de la humanidad.

3.5. Auditoria de Obras Publicas o de Ingenieria.

Constituye la evaluacion de la administracion de obras en construccién, la
gestion de los contratistas, el cumplimiento de las leyes de contratacion puablica, la
eficacia de los sistemas de mantenimiento y el cumplimiento de las clausulas
contractuales. Como resultado final se emitira el informe correspondiente.*

Las obras publicas, que ejecutan en el sector publico las diferentes entidades, se
realizan bajo la modalidad de administracion directa o por contratacién con organismos
nacionales o internacionales.

Las instituciones, organismos y demas entidades del sector publico, deben
observar las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién

Publica, su Reglamento, resoluciones y demas disposiciones legales que emite el ente

%2 |bid. articulo 22
3 Ibid. articulo 23
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rector en el pais, quien es el que norma y regula la contratacion publica, como lo es el
Servicio Ecuatoriano de Contratacion Publica - SERCOP.

Es importante recordar que la Contraloria General del Estado ha desarrollado
normativa de control interno, la cual debe ser observada y cumplida por cada institucién
del Estado y por las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos
publicos, puesto que su atencion favorecera al mejoramiento de los sistemas de control
interno, para una adecuada utilizacion de los recursos estatales y crear condiciones

favorables para la ejecucion del control.

4. Acciones de Control

La Contraloria General de Estado ejerce el control sobre la utilizacién de los
recursos estatales y de las personas juridicas de derecho privado que disponen de
recursos publicos a través de la auditoria gubernamental y los examenes especiales,
aplicando normas tanto nacionales como internacionales y técnicas de auditoria en la
ejecucion de auditorias financieras, auditorias de gestion, auditorias de aspectos
ambientales, auditorias de obras publicas o de ingenieria, entre otras.

En ese sentido, revisando los informes de Rendicién de Cuentas de los Gltimos 5
afios de acciones de control ejecutadas por la Contraloria General del Estado, se pudo
dilucidar que durante el periodo comprendido entre el afio 2014 y el afio 2018 se
realizaron 14.245 acciones de control mediante las unidades control externo e interno,*
en las diferentes modalidades previstas en la Ley, de las cuales se desprenden los
siguientes resultados:

a) El 52% de las acciones de control fueron ejecutados por unidades control
externo, mientras que el 48% pertenecen a unidades de control interno.

b) El 69% de las acciones de control fueron planificadas para su ejecucién durante
cada uno de los respectivos ejercicios, es asi, que el 31% restante corresponde a
acciones de control imprevistas.

c) El 90% de las acciones de control efectuadas durante el periodo observado
corresponden a Examenes Especiales, el 4,5% a Examenes Especiales de

Ingenieria, el 2,7% a Declaraciones Patrimoniales Juramentadas, 1,7%

% Ecuador Contraloria General del Estado, “Mecanismos de rendicion de cuentas a la

ciudadania”, Contraloria General del Estado, accedido 5 de agosto de 2019, https:/
https://www.contraloria.gob.ec/LeyTransparencia/Transparencia/.
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Auditorias a Supervision de Firmas Privadas y 1,1% restante se distribuye en
Auditorias de Aspectos Ambientales, Auditorias Financieras, Auditorias de
Gestion, Auditorias de Gestion de Proyectos, Auditorias a Obras Publicas,

Evaluaciones de Control, entre otras.

Los resultados anteriormente descritos, expresan claramente como la gestion por
parte del Organo Técnico de Control se ha encontrado enfocada directamente a la
vigilancia mediante la ejecucion de Examenes Especiales, puesto que al ser un tipo de
auditoria que analiza aspectos especificos de la gestion financiera, administrativa,
operativa y medio ambiental, abarca en un solo estudio gran parte de los aspectos mas
importantes de las diferentes modalidades de auditoria, permitiendo examinar la
actuacion administrativa de los servidores, de conformidad con la ley, sin tener que
llegar a ejecutar un tipo de auditoria gubernamental especifica que conlleva una analisis
mucho mas complejo de todo un andamiaje institucional.

En este contexto, es necesario empezar a esgrimir como durante los afios 2014 y
2015, la Contraloria General del Estado ejecutd 28 auditorias de gestion, considerando
que las enmiendas constitucionales fueron emitidas el 21 de diciembre de 2015, para el
afio 2016 y 2017 el ente control no efectué auditorias de gestion, en virtud de las
enmiendas a los articulos 211 y 212 de la Carta Magna, los cuales retiraban esta
facultad; pero para el ejercicio 2018 el Organo Técnico de Control realiza de nuevo
auditorias de gestion, a raiz de la sentencia emitida por parte de la Corte Constitucional
en agosto del 2018, que declaré la inconstitucionalidad de las enmiendas
constitucionales aprobadas en diciembre de 2015.

Ahora bien, resulta relevante conceptualizar que los cambios contenidos en las
enmiendas constitucionales de 2015, pretendieron limitar el control por parte de la
Contraloria General del Estado, ya que como se ha mencionado en lineas precedentes
los ajustes realizados a los articulos 211 y 212 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, limitaron el accionar del Organo Técnico de Control de la utilizacion de los
recursos estatales, y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos, dejando de lado el andlisis de la consecucién de los objetivos de las
instituciones del Estado, pero los legisladores al momento de aprobar las referidas
enmiendas constitucionales dejaron de lado un aspecto supremamente importante como
es el ordenamiento juridico vigente, puesto que los cambios establecidos con las

enmiendas no vinieron acompafados con los ajustes pertinentes en el resto de leyes y
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normativa conexa, que por orden jerdrquico de aplicacién sobrevienen de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, lo que a criterio de quien realiza este trabajo
investigativo pone en riesgo la seguridad juridica ya que se podria pensar que mientras
se encontraban vigentes las enmiendas constitucionales de 2015 hasta la fecha de
publicacion en el Registro Oficial su declaratoria de inconstitucionalidad el Organismo
de Control carecia de competencia para practicar dichas auditorias y por ende nos
enfrentamos a un periodo que se queda en inseguridad juridica, al preguntarnos si
constitucionalmente durante la vigencia de las enmiendas constitucionales de 2015 se
podia 0 no continuar aplicando una norma derogada, tal como lo sefiala la propia

Constitucién de la Republica del Ecuador, que en su articulo 424 establece:

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Esta postura, se ejemplifica en los articulados legales y normativos que no
fueron modificados posterior a la aprobacion de las enmiendas constitucionales de 2015,
como en el articulo 21 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado que se

refiere a la Auditoria de Gestion especificamente, donde se establece:

Art. 21.- Auditoria de gestion.- La Auditoria de Gestidn es la accion fiscalizadora
dirigida a examinar y evaluar el control interno y la gestion, utilizando recursos
humanos de caracter multidisciplinario, el desempefio de una institucion, ente contable,
o la ejecucion de programas y proyectos, con el fin de determinar si dicho desempefio o
ejecucidn, se esta realizando, o se ha realizado, de acuerdo a principios y criterios de
economia, efectividad y eficiencia. Este tipo de auditoria examinard y evaluard los
resultados originalmente esperados y medidos de acuerdo con los indicadores
institucionales y de desempefio pertinentes. Constituiran objeto de la auditoria de
gestion: el proceso administrativo, las actividades de apoyo, financieras y operativas; la
eficiencia, efectividad y economia en el empleo de los recursos humanos, materiales,
financieros, ambientales, tecnoldgicos y de tiempo; y, el cumplimiento de las
atribuciones, objetivos y metas institucionales. A diferencia de la auditoria financiera, el
resultado de la fiscalizacién mediante la auditoria de Gestion no implica la emision de
una opinidn profesional, sino la elaboracion de un informe amplio con los comentarios,
conclusiones y recomendaciones pertinentes.

En concordancia con el articulo 21 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado se encuentra el numeral 4 del articulo 31 de la mencionada Ley, el cual
sefiala como una de las funciones y atribuciones de la Contraloria General del Estado

“4. Examinar y evaluar en términos de costo y tiempo, la legalidad, economia,
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efectividad, eficacia y transparencia, de la gestion publica;” asi como los articulos 14,
15, 17 del Reglamento Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que en su

parte medular estipulan:

Art. 14.- Actividades para la evaluacion.- La evaluacion de la actividad administrativa
se referird al proceso administrativo que comprende principalmente a: planificacion,
organizacién, coordinacion y control, a la macro y micro organizacién y a las modernas
herramientas de gestion |[...]

Art. 15.- Indicadores de gestién.- Cada entidad del sector publico debera preparar sus
indicadores de gestion de acuerdo a su mision y vision conforme las herramientas de
planificacion desarrolladas como parte del proceso administrativo. La elaboracién de los
indicadores de gestion se sustentara con la informacién que guarde relacion con el
cumplimiento de los objetivos y las metas. Los indicadores de desempefio permitiran
medir el grado de cumplimiento de las funciones y responsabilidades de los servidores
publicos, en niveles de eficiencia, efectividad, economia e impacto en la comunidad, de
acuerdo con la mision y vision y los objetivos y estrategias institucionales.

Art. 17.- Tiempos de control.- Control previo.- Constituye los mecanismos Yy
procedimientos a aplicarse en cada una de las fases de un proceso, para determinar la
legalidad, veracidad y conformidad con los presupuestos, planes operativos, y la
documentacidn que respalde cada una de las actividades y la actuacion de los servidores
que participen en ellas. Para cumplir con el control previo no se creard unidades
especificas, esta actividad estd implicita en las funciones y responsabilidades asignadas
a cada proceso. El control continuo.- La Contraloria, para hacer mas eficaz el control
externo, y cuando las circunstancias lo ameriten, ejercerd el control continuo, que
incluira el control previo, concurrente y posterior, conforme lo previsto en el numeral
28 del articulo 31 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. EI control
continuo, por ningln concepto constituird participacion o autorizacion de actos
administrativos, los cuales seran de responsabilidad de la institucion o entidad sujeta a
examen. Control posterior.- Como elemento efectivo del sistema de control la Unidad
de Auditoria Interna realizard la evaluacion de la gestion institucional en forma
posterior a las actividades sefialadas en el articulo 10 de la Ley Organica de la
Contraloria del Estado. [...]

Esta normativa se encuentra claramente enfocada al andlisis y revision de la
gestion institucional, lo que ineludiblemente recae en la evaluacion de la consecucion de
los objetivos institucionales, puesto que al hablar del proceso administrativo
automaticamente entramos a analizar sus 4 etapas fundamentales como son la
planificacion, organizacién, coordinacion y control, estipuladas en el articulo 14 del
referido Reglamento, en la cual se debe evaluar los resultados de la gestion
administrativa, y esos resultados deben tener un mecanismo de medicion.

Este momento, es cuando se empiezan a reconocer ambigiiedades normativas
dentro del periodo que se encontraron vigentes las enmiendas constitucionales, puesto
que dentro de la propia Constitucién de la Republica del Ecuador con las enmiendas

constitucionales, la Contraloria General del Estado quedaba facultada solo para realizar
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el control sobre la utilizacion de los recursos estatales, y para ello, liderar 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,® y desaparece el control de la gestion, pero este factor
legal y normativo siguié apareciendo durante este periodo como potestad del Organo
Técnico de Control en su Ley Organica y su Reglamento, asi como también en la demas
normativa conexa que regula su aplicacion y operatividad, donde vuelven a presentarse
criterios de economia, efectividad y eficiencia que necesariamente van ligados a la
consecucion de resultados, y por ende confluyen aspectos que constitucionalmente se
entendian desaparecidos, pero que legal y normativamente permanecieron aplicandose.

Ahora bien, verificando la gestion del Organo de Control, a raiz de la emision de
las enmiendas constitucionales las acciones de control se mantuvieron enfocadas a los
Exédmenes Especiales, puesto que si bien este mecanismo de control permite en su
conjunto el seguimiento de aspectos especificos de algunas modalidades de la auditoria
gubernamental en un solo procedimiento, las referidas enmiendas tuvieron como
resultado que la Contraloria General del Estado replanteara los alcances de los referidos
Ex&menes Especiales hacia el control sobre el uso de los recursos estatales para asi
cumplir con los cambios realizados a la Constitucion de la Republica del Ecuador de
cierta manera, puesto que en su analisis nunca se dejo de auditar la gestion institucional,
que abarca una revision del cumplimiento de las normas y leyes establecidas, cuyos
resultados incluyen la evaluacion del sistema de control interno de la institucion
auditada.

De esta manera, si se analiza la introduccion de las Normas de Control de
Interno de la Contraloria General del Estado emitidas el 14 de diciembre de 2009, cuya
altima modificacion ha sido realizada el 16 de diciembre de 2014, en éstas se establece
que la aplicacion de esta normativa “propiciara el mejoramiento de los sistemas de
control interno y la administracién publica en relacion a la utilizacién de los recursos
estatales y la consecucion de los objetivos institucionales”, particular que como hemos
analizado, a partir de la aprobacion y publicacion de las enmiendas constitucionales de
2015 el Organo Técnico de Control no contaba con la facultad de verificar el
cumplimiento de los objetivos institucionales, pero decidié no reformar la normativa

que se encontraba bajo su cargo para cumplir con las referidas enmiendas, lo que dejaria

% Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 31.
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de nuevo en algin punto su actuacion carente de eficacia juridica, puesto que esta
normativa es utilizada en todas las auditorias 0 examenes especiales que ejecuta la
Contraloria General del Estado, particular que en la actualidad genera un punto de
discusién, ya que como se menciond en lineas precedentes la Corte Constitucional
declaro la inconstitucionalidad sobre las referidas reformas en la Sentencia No. 018-18-
SIN-CC, pero hasta ese momento la Contraloria General del Estado siguié ejecutando
su labor con una normativa que no se encontraba apegada a lo que estipulaba la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su momento y retomando sus atribuciones
tras la publicacion de su declaratoria de inconstitucionalidad.
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Capitulo segundo

Predeterminacién y establecimiento de responsabilidades

Durante la vigencia de las enmiendas constitucionales emitidas el 21 de
diciembre de 2015, el numeral 2 del articulo 212 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador sefialaba que la Contraloria General del Estado determinara responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionados con
los aspectos sujetos a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean
propias de la Fiscalia General del Estado, con base en los resultados de la auditoria
gubernamental constantes en los informes emitidos oficialmente por el Ente de Control.

En este sentido, es necesario mencionar que lo estipulado en los articulos 226 y
233 de la Norma Suprema, en sus disposiciones establece que las instituciones y sus
servidores solo podran ejercer las facultades y competencias establecidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y en la Ley; y, que tendran el deber de
coordinar sus acciones y actividades para el cumplimiento de sus fines, e igualmente
que ningun servidor pablico estard exento de responsabilidades por los actos realizados
en el ejercicio y desempefio de sus funciones o por sus omisiones.*

Por lo sefialado anteriormente, todo servidor publico, dignatario, personero
directivo, asi como trabajadores y representantes de las personas juridicas y entidades
de derecho privado que manejen recursos publicos, deberan actuar con la diligencia y
empefio que emplean en la administracion de sus propios negocios y actividades, caso
contrario responderadn por sus acciones u omisiones, de conformidad con lo determinado
enlaley.*’

Los actos, hechos u omisiones que se producen por la inobservancia de las
disposiciones legales, reglamentarias y normativas constituyen materia que dan lugar al
establecimiento de las responsabilidades, por ello se vuelve necesario definir el
concepto de responsabilidad.

Dicho esto, “la palabra Responsabilidad, tiene su origen en el supino Responsum

del verbo Respondere, significando este Gltimo, Responder,”® lo que en el sentido de la

% Ecuador, Constitucién de la Reptblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, articulos 226-33.

%7 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 40.

%8 Freddy Enrique Jaramillo, La Responsabilidad Civil derivada del Ejercicio Profesional del
Derecho (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana de Colombia, 1988), 74.
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investigacion viene a determinar a la responsabilidad como la obligacién de una persona
por reparar, sea un dafio cometido u una omisién en su accionar.

Segun Fabian Huepe, “la responsabilidad es la puesta de un perjuicio a cargo de
una persona distinta de aquella que lo ha sufrido. Su efecto consiste en el
desplazamiento de la carga de un perjuicio: la victima intenta trasladar el perjuicio sobre
un tercero. En consecuencia no se puede concebir responsabilidad sin perjuicio”39

“La expresion responsabilidad es aquella que confiere la calidad de responsable
y lo es el obligado a responder de alguna cosa o por alguna persona o el culpable de una
cosa,”40

Ademas, Freddy Enrique Jaramillo menciona que “en un sentido juridico, la
Responsabilidad resulta de la transgresion de normas juridicas mediante una conducta
capaz de producir dafio a otro. Es decir, con esa conducta se lesiona un interés
juridicamente tutelado.”*

De esta manera, conforme lo expresan varios autores, la responsabilidad en el
ambito de esta investigacion, parte del accionar de las personas pues deben responder
por sus actos, y que para nuestros efectos abarca a los funcionarios que prestan sus
servicios en el sector publico, y las personas juridicas y entidades de derecho privado
gue manejen recursos publicos, recordando que nadie esta exento de responsabilidad en
el ejercicio de sus funciones, si no las han desempefiado con la debida diligencia y

empenio.

1. Clases de responsabilidades

La Contraloria General del Estado examina el cumplimiento de las disposiciones
legales aplicando para ello normas de auditoria emitidas por el propio Ente de Control,
0 dependiendo de su alcance con el empleo de normativa internacional, lo que
desemboca en la obtencion de resultados de las diferentes acciones de control que

realiza a través de la auditoria gubernamental y de los examenes especiales en sus

% Marcel Waline, Droit Administratif, pag. 818, Sirey, 9na edicién, citado por Fabian Huepe
Artigas, Responsabilidad del Estado, falta de servicio y responsabilidad objetiva en su actividad
administrativa, Capitulo | Responsabilidades del Estado (Chile: Legal Publishing, 2008), 16.

“0 Fabian Huepe Artigas, Responsabilidad del Estado, falta de servicio y responsabilidad
objetiva en su actividad administrativa, Capitulo | Responsabilidades del Estado (Chile: Legal
Publishing, 2008), 7.

#1 Jaramillo, La Responsabilidad Civil, 75.
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diferentes tipos. Los resultados que obtiene el Organismo de Control, son el fundamento
para la determinacion de responsabilidades, conforme le faculta la Carta Magna.*

Es importante sefialar, que todo tipo de responsabilidad se debe establecer
contando con la evidencia suficiente, pertinente y competente, lo que permitird contar
con la debida motivacién y sustentos en los fundamentos de hecho y de derecho, ya que
de no estar motivadas de manera adecuada conforme lo sefiala el articulo 76 letra I) de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, seran consideradas nulas y los funcionarios
responsables seran sancionados.*®

Gabino Fraga manifiesta que: “la falta de cumplimiento en los deberes que
impone la funcién publica da nacimiento a la responsabilidad del autor, responsabilidad
que puede ser de orden civil, penal o administrativo.”*

Ademas, Jorge Enrique Ayala Caldas sobre las responsabilidades de los

servidores publicos sefiala:

Los servidores publicos que no cumplen debidamente sus funciones, obligaciones y
deberes incurren en responsabilidad, que puede ser politica, patrimonial, pecuniaria o
civil; penal, disciplinaria y fiscal, que surgen de los diversos controles que se aplican
sobre la administracion puablica, y mas especificamente sobre los servidores publicos.
[...] A un mismo servidor publico se le pueden derivar algunas o varias de estas clases
de responsabilidades por un mismo hecho (accion u omisién), porque todas ellas tienden
a proteger un bien juridico diferente.*®

En este sentido, tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador, como la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado y su Reglamento, sefialan que como
resultado de las acciones de control, existen las siguientes clases de responsabilidades:

a) Responsabilidad administrativa culposa
b) Responsabilidad civil culposa

¢) Indicios de responsabilidad penal

“2 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 212.

3 El articulo 76 letra I) de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador establece que: “Las
resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.

#4 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, (México: Editorial Porrta, 1979), 169, citado por Luis
Humberto Delgadillo, El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Publicos (México: Editorial
Porraa, 2005), 27.

% Jorge Avyala Caldas, La Responsabilidad de los Servidores Publicos (Bogoté: Ediciones
Doctrina y Ley Ltda., 2006), 2.



38

1.1. Laresponsabilidad administrativa culposa

La responsabilidad administrativa culposa se establece bajo el analisis
comprobado y documentado de las inobservancias a las disposiciones legales,
normativas y reglamentarias de los asuntos que motivan las acciones de control,
determinando el incumplimiento de los servidores publicos y privados que manejan
recursos publicos de las atribuciones, deberes, funciones, obligaciones y deberes que les
competen en razén del desempefio de sus cargos o por estipulaciones contractuales
aceptadas por las entidades del sector pablico con organismos ptblicos y privados.*

Segun Luis Delgadillo, los servidores pablicos “cuando en el desempefio de su
empleo, cargo o comision incumplen con las obligaciones que su estatuto les impone
para salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el
ejercicio de la funcién publica, la naturaleza de la responsabilidad es de carécter
administrativo.”’

En este contexto, las responsabilidades administrativas culposas que determina
la Contraloria General del Estado en contra de los servidores publicos, autoridades,
dignatarios o servidores publicos pueden darse por accién u omision en el cumplimiento
de sus funciones, sin perjuicio de que pueda generarse, ademas una responsabilidad civil
o penal.*®
De esta manera, las causales por los cuales el ente control puede establecer
responsabilidades administrativas culposas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 45 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado se detallan a
continuacion:

1. No establecer ni aplicar indicadores de gestion y medidas de desempefio para
evaluar la gestion institucional o sectorial y el rendimiento individual de sus
servidores;

2. Cometer abuso en el ejercicio de su cargo;

3. Permitir la violacion de la ley, de normas especificas emitidas por las

instituciones del Estado, o de normas de caracter generalmente obligatorio

“® Ecuador, Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, articulo 45.

" Luis Humberto Delgadillo, El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Publicos
(México: Editorial Porrda, 2005), 27.

“8 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, (México: Editorial Porria, 1979), 169, citado por Luis
Humberto Delgadillo, El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Publicos (México: Editorial
Porrua, 2005), 27.
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expedidas por autoridad competente, inclusive las relativas al desempefio de
cada cargo;

Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por cumplir sus funciones
con prontitud o preferencia, por otorgar contratos a determinada persona o
suministrar informacion, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que
hubiere lugar;

No establecer o no aplicar con sujecion a la ley y normas pertinentes, los
subsistemas de determinacion y recaudacion, presupuesto, tesoreria, crédito
publico y contabilidad gubernamental;

No establecer 0 no aplicar con sujecién a esta Ley y mas normas pertinentes
los subsistemas de control interno y control externo;

No establecer o0 no aplicar con sujecion a la ley y mas normas pertinentes,
los sistemas de planificacion, administracion de bienes y servicios,
inversiones publicas, administracion de recursos humanos, de gestion
financiera y de informacion;

Contraer compromisos y obligaciones por cuenta de la institucion del
Estado, a la que representan 0 en la que prestan sus servicios, en
contravencion con las normas respectivas y sin sujetarse a los dictdmenes de
la ley; o insistir ilegalmente en una orden que haya sido objetada por el
control previo;

No tomar inmediatamente acciones correctivas necesarias en conocimiento
del informe del auditor interno o externo; o de consultas absueltas por
organismos de control,;

No proporcionar oportunamente la informacién pertinente o no prestar la
colaboracién requerida a los auditores gubernamentales, y demas organismos
de control y fiscalizacion;

Incurrir en ilegal determinacion o recaudacion de los ingresos del Gobierno
Central, y demas instituciones del Estado;

No efectuar el ingreso oportuno de cualquier recurso financiero recibido;
Disponer o ejecutar, sin tener atribucion, el cambio de planes, programas y
estipulaciones relativas a la ejecucion de los contratos; v,

Las demés previstas en otras normas y disposiciones legales vigentes.*

*9 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 45.
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Como se muestra claramente en este articulo de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, podemos volver a dilucidar como se lo hizo en el
capitulo primero que el articulado incluye referencias legales hacia el control de la
consecucion de los objetivos institucionales, realidad que desde la aprobacion de las
enmiendas constitucionales no se termind por cumplir en efecto por parte del Organo
Técnico de Control, ya que ni de su parte ni de los legisladores de la época se
propusieron los cambios legales, reglamentarios y normativos pertinentes para cumplir

con la Constitucién de la Republica del Ecuador luego de las referidas enmiendas.
1.2. Laresponsabilidad civil culposa

La responsabilidad civil culposa se establece cuando la Contraloria General del
Estado en sus acciones de control de auditorias gubernamentales ha comprobado y
determinado que existe una accion u omisién culposa de los servidores publicos o de
terceros ya sean como autores o beneficiarios de un acto administrativo emitido sin
tomar todas las precauciones, cautelas o precautelas necesarias para evitar que se
produzcan perjuicios directos o indirectos a los bienes y recursos publicos.*

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria
del perjuicio ocasionado contra los recursos o bienes de las instituciones del Estado,
debiendo aclarar que este perjuicio se produce sin intencién de causar dafio, lo que el
Cédigo Civil lo conoce como cuasidelito.*

En este sentido, Luis Delgadillo postula que “cuando con su actuacion producen
dafio o perjuicio en el patrimonio de los particulares, se genera la obligacion de
resarcirlo, conforme el principio de Lex Aquilia de que ‘aquel que cause un dafo a otro,
tendra la obligacion de repararlo.”*

Freddy Enrique Jaramillo sobre la responsabilidad civil indica que “debemos
entender que existe Responsabilidad Civil, en sentido amplio, cuando surge para una
persona la obligacion de reparar el dafio cometido, ya sea doloso o culposo, 0 como
consecuencia del incumplimiento del deber legal”.53

Dicho esto, se formula el criterio en el cual la responsabilidad civil de los

servidores publicos se configura por hechos o actos que causen dafios cuando el

%% |bid., articulo 52.

*L 1bid.

52 Delgadillo, El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, 27-8.
%% Jaramillo, La Responsabilidad Civil derivada del Ejercicio Profesional, 76.
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agraviado sea el Estado.>® Por ello, en instancias administrativas o judiciales debe
probarse que la responsabilidad civil culposa fue producto de acciones derivadas de la
impericia, imprudencia, imprevision, improvisacion falta de preparacion o negligencia
de los servidores publicos contra quienes se establece este tipo de responsabilidad.
Ademas, Luis Hidalgo Lopez, Ex Contralor General del Estado, sobre la

responsabilidad civil, sefiala:

El derecho publico ecuatoriano, incluida la Constitucion Politica de la Republica,
recoge los mismos principios y relacién de causalidad del derecho privado para efectos
de la determinacion e imputacién de la responsabilidad civil -glosas- a los empleados
publicos. Existe el principio general de que todo el hecho del hombre que causa un
dafo a otro, obliga a aquel por cuya culpa se ha producido, a repararlo. La obligacién de
reparacion es una obligacion legal que nace de la falta cometida.>

Por ello, la responsabilidad civil culposa de conformidad a la Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado, articulo 53, puede establecerse mediante la
predeterminacion o glosa de responsabilidad civil culposa o mediante Ordenes de
reintegro, en el caso de que se considere un pago indebido, teniendo presente que se
considera como pago indebido cualquier desembolso o gasto que se efectle sin tener
respaldo o fundamento legal o contractual, o cuando los beneficiarios de los
desembolsos no hubieren entregado los bienes, realizado las obras o no se haya recibido
a cambio la contraprestacion de un servicio o si las adquisiciones o servicios se los

hayan recibido parcialmente.

1.3.  Los Indicios de responsabilidad penal

Cuando por resultados de la auditoria gubernamental o de exdmenes especiales
practicados por la Contraloria General del Estado se establezcan indicios de
responsabilidad penal por los hechos sefialados en el anterior Cdodigo Penal (Articulo
257 y agregados) y el actual Cédigo Organico Integral Penal, COIP, en contra de
dignatarios, autoridades, servidores publicos o de terceros, la Contraloria General del
Estado, una vez aprobado los informes por parte del Contralor General, los pone en
conocimiento del Ministerio Pablico con toda la documentacion y evidencia recabada

en el ejercicio de la auditoria gubernamental y de los examenes especiales, ya que sea

> Delgadillo, El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Publicos, 37.
% Luis Hidalgo Lépez, La Responsabilidad Civil de los Empleados Publicos, Las glosas de la
Contraloria (Quito: Pudeleco Editores S.A., 1996), 142.
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esta entidad por medio de la Fiscalia General del Estado la que debe iniciar las
investigaciones e indagaciones correspondientes de considerarlo pertinente.

Fernando Eduardo Leon Quinde respecto a la culpa de los servidores indica que
“la culpa es la falta de diligencio o cuidado que debe emplearse en el cumplimiento de
una obligacién o la ejecucion de un acto. En consecuencia en la culpa existe negligencia
o descuido; la culpa en definitiva es la falta de diligencia o cuidado que la ley exige a
una persona de acuerdo a la naturaleza del acto o contrato”.”’

El mencionado criterio se complementa con lo establecido por Freddy Jaramillo,
donde establece que “la Responsabilidad Penal tiene como fuente Unica el delito, es

»%8 que debe ser tratada con penas y

decir una conducta tipica, antijuridica y culpable
sanciones previstas en la Ley para este tipo de accionar, las cuales pueden ir desde la
privacion de la libertad, sanciones econdmicas, destitucion e inhabilitacion para ejercer
cargos publicos, asi como el decomiso de bienes cuya legal procedencia no se logre

justificar.>
2. Predeterminacién de responsabilidades administrativas y civiles culposas

La Contraloria General del Estado, previo al establecimiento de las
responsabilidades administrativas y civiles culposas procede a notificar las
predeterminaciones a los servidores publicos y mas personas relacionadas en los
examenes especiales o auditorias gubernamentales practicadas en sus diferentes
modalidades de control.

Estas notificaciones se las realiza de conformidad con las disposiciones
contenidas en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, su Reglamento; vy,
el Reglamento Sustitutivo de Responsabilidades vigente; estas disposiciones sefialan los
plazos que se les conceden a las personas involucradas en posibles irregularidades u
observaciones para que presenten sus justificativos, asi:

a) Cuando se trata de predeterminaciones de responsabilidades administrativas

culposas se concede un plazo improrrogable de treinta dias para que ejerzan su

%6 Ecuador, Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, articulo 65.

> Fernando Leén Quinde, Elementos del Incumplimiento de las Obligaciones (Quito: Editorial
Juridica del Ecuador, 2002), 35.

%8 Jaramillo, La Responsabilidad Civil derivada del Ejercicio Profesional, 76.

% Delgadillo, El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Publicos, 31.
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defensa. El Organismo de Control a su vez tiene el plazo de sesenta dias para
emitir su Resolucion.®

b) Cuando se tratan de predeterminaciones de responsabilidades civiles culposas, se
conceden a las personas imputadas un plazo de sesenta dias para que presenten
sus justificativos para desvanecer las glosas o predeterminaciones; y cuando se
tratan de Ordenes de reintegro se concede un plazo improrrogable de noventa
dias para que efectden el reintegro de los recursos involucrados. La Contraloria

General del Estado en el caso de predeterminacion de glosas o responsabilidades

civiles emitira su resolucion luego de los ciento ochenta dias contados desde la

fecha de notificacion de la predeterminacién emitira su Resolucion.®

Las personas involucradas en las ordenes de reintegro pueden solicitar por
escrito las reconsideraciones de las 6rdenes de reintegro, sefialando sus fundamentos de
hecho y de derecho para lo cual adjuntaran las pruebas correspondientes. La Contraloria
General del Estado se pronunciara con la emision de la Resolucion que corresponda en
el plazo de treinta dias contados desde la fecha de recepcion de la solicitud. Esta
Resolucion sera definitiva pero podra impugnarse en la via contencioso
administrativa.®

Es importante indicar que los plazos sefialados anteriormente corren a partir de
la fecha de notificacion por parte de la Contraloria General del Estado a los
involucrados, sin embargo cuando se trata de predeterminaciones de responsabilidades
civiles culposas incluyere a responsables solidarios el plazo se contard desde la ultima
fecha de notificacién, conforme lo determina el articulo 56 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado.

La Resolucion del Organismo de Control respecto a la determinacion de las
responsabilidades civiles culposas se expedira dentro del plazo de ciento ochenta dias,
contados desde el dia habil siguiente al de la notificacion de la predeterminacion.®

La Contraloria General del Estado en sus resoluciones confirmaré o desvanecera
total o parcialmente las predeterminaciones de responsabilidad civil culposa, con
sujecion a la Constitucion de la Republica del Ecuador y la normativa interna que para

el efecto dicte el Contralor General del Estado.

% Ecuador, Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, articulo 48.
®1 |bid., articulo 53.

®2 bid.

% Ibid., articulo 56.
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Las personas involucradas en las predeterminaciones de responsabilidades
civiles culposas o glosas que hayan sido confirmadas en su totalidad o en parte, pueden
acogerse e interponer Recurso de Revision dentro del plazo de sesenta dias contados
desde el dia siguiente de la resolucion emitida, la Contraloria General del Estado en el
plazo de treinta dias debera pronunciarse sobre estas peticiones. Si fuere concedido el
Recurso de Revision una vez notificada la providencia respectiva, la Contraloria
General del Estado en el plazo de sesenta dias deberd emitir la resolucion en forma
motivada que confirme, revoque, modifique o sustituya la Resolucién original.®*

Una vez que exista el fallo del Recurso de Revisién, las personas involucradas
en el plazo de sesenta dias pueden plantear ante el Contencioso Administrativo la
demanda pertinente, la Resolucion que emita este Organismo serd de Ultima instancia y
de observancia obligatoria tanto para la Contraloria General del Estado como para los

involucrados en las determinaciones de responsabilidades civiles culposas.®
3. Indicios de responsabilidad penal

De conformidad a la Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 212, son
funciones de la Contraloria General del Estado establecer indicios de responsabilidad
penal cuando del resultado de las acciones de control por medio de las diferentes
modalidades de auditoria gubernamental, esto es, auditorias financieras, auditorias de
gestion, auditorias de aspectos ambientales, auditorias de obras publicas o de ingenieria,
y examenes especiales, determinara que los servidores de las entidades publicas o de
derecho privado que manejan recursos publicos, han hecho mal uso de los bienes y
recursos publicos que por efecto de su cargo estdn bajo su disposicion, ya sea en
beneficio propio o de terceros o si también se estableciera enriquecimiento ilicito no
justificado u otros delitos.

Los hechos que ameritan el establecimiento de indicios de responsabilidad penal
se encuentran tipificados en el Cadigo Penal vigente hasta el 9 de febrero de 2014 y en
el actual Cddigo Orgéanico Integral Penal que entr6 en vigencia a partir de su
publicacion en el Suplemento del Registro Oficial No. 180 del 10 de febrero de 2014
con sus posteriores reformas donde se establece que los indicios de responsabilidades

penales no se atan Unicamente a que medie un informe resultado de un examen especial

% 1bid., articulo 60-3.
® Ibid., articulo 69.
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que determine dichos indicios para que sean conocidos por la Fiscalia General del
Estado.

Es importante indicar que durante la ejecucion de las acciones de control que
efectla la Contraloria General del Estado, se emplean normas y disposiciones que
regulan el proceso de la auditoria gubernamental. Por ello, los auditores designados para
la ejecucion de estas labores deben mantener constante comunicacion con las personas
relacionadas en las areas auditadas, a fin de que sean notificadas de manera oportuna
sobre los resultados que se obtengan, con el objeto de que ejerzan en debida forma el
derecho a la defensa, conforme sus garantias sefialadas en la Constitucién de la
Republica del Ecuador y presenten sus justificativos y puntos de vista.®®

Esta falta de comunicacion y notificacion oportuna de los resultados obtenidos
en el transcurso del examen especial o auditoria gubernamental, a mas de no permitir la
defensa de los involucrados en acciones de control, nulita e impide el establecimiento de

responsabilidades.
3.1.  Elaboracion de informes con indicios de responsabilidad penal

Cuando se establecieren hechos que pueden originar indicios de responsabilidad
penal, es necesario que se prepare el informe correspondiente, el mismo que una vez
aprobado por el Contralor General, debe ponerse en conocimiento del Ministerio
Publico para que lleve adelante la accién penal que corresponda de conformidad con el
Caodigo Organico Integral Penal vigente y del anterior Codigo Penal, para esto, la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado establece el siguiente procedimiento:

a) El auditor Jefe de Equipo designado para una accion de control en las cuales
estableciere hechos que pueden originar indicios de responsabilidad penal,
conjuntamente con el Supervisor debidamente designado prepararan el informe
de Indicios de Responsabilidad Penal basados en la documentacion y evidencia
pertinente, suficiente y competente. Con el visto bueno del supervisor constante
en este informe de indicios de responsabilidad penal, se pone en conocimiento
del Contralor General del Estado o su delegado, quienes luego de aprobarlo lo
remitiran al Ministerio Publico, adjuntando toda la evidencia y documentacion

acumulada en la accion de control practicada y que demuestre fehacientemente

% Ed. Corp. Edi-Abaco Cia. Ltda., Manual General de Autoria Gubernamental, 11.
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b)

los hechos e irregularidades sobre los cuales se determina que existen indicios de
responsabilidad penal. Este informe ademés debera ser puesto en conocimiento
de las maximas autoridades de las instituciones pablicas o privadas que manejan
recursos publicos.

El Ministerio Publico ejercitara la accién penal correspondiente, de conformidad
a lo previsto en el Codigo Organico Integral Penal, vigente y del anterior Codigo
Penal, segun sea el caso.

El Fiscal luego del analisis del informe y de la evidencia entregada por la
Contraloria General del Estado resolvera si existen los méritos suficientes para
el inicio de las indagaciones fiscales previas y procedera a investigar los indicios
para establecer los posibles sujetos responsables y emite su dictamen
absolutorio, mixto o acusatorio ante un juez competente, quien decide iniciar la
instruccion fiscal, luego de lo cual se llaman a la audiencia preparatoria de juicio

a los posibles responsables quienes seran llamados a juicio oral.®’

3.2.  Pronunciamiento de la Direccion de Patrocinio sobre indicios de
responsabilidades penales y remision o envio a la Fiscalia General del

Estado.

Antes de remitir, para la aprobacion del Contralor General del Estado, los

informes que contienen los indicios de responsabilidad penal, los directores de las

Unidades de Auditoria responsables de la ejecucion de las auditorias 0 examenes

especiales, ponen en conocimiento del Director de Patrocinio y Coactivas de la

Contraloria General del Estado, los borradores de informes acompafiando toda la

documentacion y evidencia sustentatoria de los indicios encontrados, a fin de que a base

de su propio estudio en la Direccién de Patrocinio sean analizados estos elementos y de

encontrar que efectivamente los hechos comentados se encuentran respaldados

documentadamente, y que constituyen indicios de responsabilidad penal, para que

emitan el pronunciamiento respectivo, el mismo que sirve de base y es incorporado en

los informes definitivos que se presentan al Contralor General del Estado para su

aprobacidn y posterior envio a la Fiscalia General del Estado.

®7 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 48.
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Hay que recalcar que si bien el pronunciamiento de la Direccién de Patrocinio y
Coactivas de la Contraloria General del Estado constituye el respaldo legal para los
informes de indicios de responsabilidad penal, cuando se inician las indagaciones
previas por parte de la Fiscalia General del Estado y a las audiencias de juicio oral,
convocan a rendir sus testimonios a los integrantes del equipo de auditoria actuante en
las acciones de control, mas no a los profesionales de derecho que analizaron los
borradores de informe con indicios de responsabilidad penal y al Director de Patrocinio
y Coactivas que suscribe el pronunciamiento. Este procedimiento administrativo y legal
que en la mayoria de los casos aplican en el proceso judicial ha determinado ciertas
incertidumbres en los auditores, ya que no son expertos ni profesionales en la rama del
Derecho quienes en la casi totalidad de las Audiencias Publicas de Juzgamiento se
limitan a declarar que se amparan en los pronunciamientos emitidos por la Direccion de
Patrocinio y Coactivas de la Contraloria General del Estado y a explicar los aspectos
técnicos de los hallazgos comentados en los informes, dejando de lado el aspecto legal
factor fundamental por cuanto cuando existen controversias entre lo legal y lo técnico,
prima lo legal, lo que impide que los auditores demuestren desde el punto juridico que
se cometieron ilicitos en el uso y manejo de los recursos publicos.

Como se indico anteriormente, las responsabilidades que establece la Contraloria
General del Estado se sustentan en el contenido de los informes que se emiten como
resultado de las acciones de control y luego de identificar a los posibles sujetos de las
responsabilidades emitidas.

Para cerrar este capitulo, expondremos las palabras de Enrique Morera Guajardo,

sobre las sanciones por las responsabilidades el cual indica que:

La sancion de la conducta lesiva responde a una elemental exigencia ética y constituye
una verdadera constante histérica como principio inmutable de justicia: no se puede
causar dafio y quien lo causa, salvo por circunstancias que le eximan de ello, responde
del perjuicio causado. Desde tiempos inmemoriales, esta regla se viene aplicando y la
conducta generadora de responsabilidad comprendida también — como en la actualidad
— vulnerar el “orden establecido” integrado por toda norma expresa o tacita, emanada de
las fuentes del derecho.®®

Como se describe, en el transcurso de este capitulo se consideraron los aportes
de varios autores y tratadistas quienes emitieron sus conceptos y criterios sobre las

responsabilidades que tienen los servidores publicos que se derivan por los

% Enrique Morera Guajardo, Responsabilidad concepto juridico y sus singularidades
(Barcelona: Editorial Ariel, 2010), 21.
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incumplimientos de sus obligaciones y que de acuerdo a la gravedad de las faltas son
sujetos de responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidades penales, lo que nos permitira contar con un amplio panorama y claro
conocimiento, para en el siguiente capitulo abordar el impacto que tuvieron las
enmiendas constitucionales emitidas el 21 de diciembre de 2015 en la predeterminacion
de responsabilidades a los servidores publicos en el cumplimiento de sus funciones
durante su vigencia.

Queda claro, como se mencion6 en lineas anteriores la importancia del aspecto
legal, puesto que si bien pueden existir algunas normas que se hayan desarrollado para
el cumplimiento de la labor por parte de la Contraloria General del Estado, a criterio de
quien realiza este trabajo de investigacion el accionar del Organismo de Control podria
carecer de eficacia juridica como se sefial6 en el capitulo anterior, ya que la propia
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 424 estipula que “la
Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de eficacia juridica”,
particular que de ser analizado en los Tribunales favoreceria a los servidores que se
hallen inmersos en casos de determinacion de responsabilidades de tipo administrativa,
civil o penal, por cuanto conforme se analizd en estos dos capitulos existe divergencia
entre la Constitucion de la Repuablica a partir de la aprobacion de las enmiendas
constitucionales de diciembre de 2015 y el resto de leyes, reglamentos y normativa
conexa que no fueron modificadas al tenor de lo que dictaba la Norma Suprema
mientras estas referidas enmiendas constitucionales se encontraron en vigencia y que
dej6 un wvaci6 en el tiempo hasta la publicacion de su declaratoria de
inconstitucionalidad en el Registro Oficial, que ademéas cabe resaltar que es tardio
generando inseguridad juridica. Sin perder de vista que los legisladores Unicamente
analizan la forma de aprobacién de la misma y no se analiza a fondo su parte esencial,

su fondo y motivacion.
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Capitulo tercero
Efectos juridicos de las enmiendas constitucionales en la
predeterminacion de responsabilidades establecidas por la Contraloria

General del Estado como producto de las acciones de control

El articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que fue
promulgada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre del afio 2008, textualmente
sefiala que: “La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del
control de la utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de
las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que
dispongan de recursos publicos.”®

El articulo 212, numeral 2 de esta misma Carta Magna sobre la determinacion de
responsabilidades, estipula como funcién de la Contraloria General del Estado lo
siguiente: “Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control,
sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del
Estado.”™

El Pleno de la Asamblea Nacional aprueba las enmiendas constitucionales,
publicadas en el Suplemento del Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de 2015, a
partir de cuya fecha entraron en vigencia en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Los articulos 6 y 7 de las enmiendas constitucionales de 2015 reformaron los
articulos 211 y 212 antes citados, en los siguientes términos:

“Articulo 6.- En el articulo 211, suprimase la frase “, y la consecucion de los
objetivos de las instituciones del Estado.”™

“Articulo 7.- En el articulo 212 numeral 2, suprimanse las palabras “y gestiones”
y sustitiyase la palabra “sujetas” por “suj etos.”"?

Estas enmiendas constitucionales aparentemente sencillas, determinaron
cambios en las labores de control que lleva adelante la Contraloria General del Estado,

pues a criterio de quien realiza este trabajo de investigacion, el Organismo de Control

% Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, articulo 211.

" Ibid., articulo 212.

™ Ecuador, Enmiendas a la Constitucién de la Republica, Registro Oficial 653, Suplemento, 21
de diciembre de 2015, articulo 6.

2 1pid., articulo 7.
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no podia efectuar controles ni comprobar si se estan alcanzando las metas y objetivos de
las instituciones del Estado, y peor aun establecer algin tipo de responsabilidades
cuando estos objetivos no se logren debido a la ineficiencia de los servidores publicos
puesto que se limitd su actuacién a una mera fiscalizacion sin analizar la finalidad, buen
uso, eficaz y eficiente de los recursos publicos.

Ahora bien, se entenderia que con las enmiendas constitucionales, los
legisladores pretendieron limitar el accionar del Ente de Control, pues podemos colegir
que el propdsito de estas enmiendas constitucionales era el que no se analizaran los
resultados obtenidos en la gestion institucional, para encargarselo a una dependencia de
la Funcion Ejecutiva, a la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo Social
(SENPLADES), hoy Secretaria Técnica Planifica Ecuador, con el argumento de que se
trataba de la medicion del logro de los objetivos institucionales establecidos, dejando de
lado la observancia de disposiciones legales vigentes, que hasta el 2015 era facultad de
la Contraloria General del Estado, por lo que de existir desviaciones éstas no podrian ser
sujetas de responsabilidades administrativas y civiles culposas; y en lo que respecta a
los indicios de responsabilidad penal, de existir, inicamente se notificaria los hechos
como noticia crimine a la Fiscalia General del Estado para que se inicie las
investigaciones respectivas, diluyendo la determinacion y el andlisis que efectuaba el
Organo de Control.

En este contexto, antes de hablar sobre las limitaciones e impactos de las
enmiendas constitucionales sobre la Contraloria General del Estado, hay que indicar que
si bien la Constitucién de la Republica del Ecuador es la ley por excelencia, la llamada
ley madre y a ella deben subordinarse todas las otras leyes y normativas que regulan las
actividades de la auditoria gubernamental en sus diferentes modalidades, los
legisladores de la Asamblea Nacional y autoridades de turno no reformaron en su
momento la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, su Reglamento y demas
normativas conexas que regulan el proceso de la auditoria gubernamental, lo que derivo
en que el Ente de Control durante la vigencia de las referidas enmiendas
constitucionales no cuente con la facultad de analizar la consecucion de los objetivos
institucionales, solo reformule los criterios y alcances para iniciar exdmenes y auditorias
planificadas cumpliendo con estas enmiendas constitucionales de manera genérica,
puesto que al momento de evaluar la utilizacion de los recursos publicos, mantuvo
inconstitucionalmente la facultad para realizarlas en términos de eficiencia, efectividad

y economia, amparado en su Ley Organica de la Contraloria General del Estado y su
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Reglamento, lo cual sin modificarlo seguia manteniendo sus funciones y atribuciones
para examinar y evaluar estos aspectos.”

Ademas, es importante sefialar que de la investigacion efectuada no se localizo
evidencia documental que demuestre que las enmiendas constitucionales de 2015,
referentes a las funciones de la Contraloria General del Estado estuvieran amparadas en
estudios técnicos, econdmicos y sociales, 0 que respondan a aspectos coyunturales. Por
eso, a criterio personal de quien realiza este trabajo de investigacion, al tratar de limitar
a la Contraloria General del Estado para que no se puedan analizar la consecucion de las
metas y objetivos de las instituciones del Estado, se generd en la mente de muchos
servidores publicos la idea de que existe una gran discrecionalidad en el manejo de los
recursos publicos, considerando que sin verificar la gestion institucional, se terminaron
por obviar disposiciones legales, reglamentarias y normativas que deben cumplir todos
los servidores publicos y trabajadores de las entidades privadas que manejan recursos
publicos.

Por ello, desde que se tuvo conocimiento previo de que en la Asamblea Nacional
se iban a tratar estas enmiendas constitucionales, varios representantes de partidos y
agrupaciones politicas, asambleistas, organizaciones populares, centrales sindicales,
asociaciones de trabajadores y jubilados, asi como también el propio Contralor General
del Estado, se opusieron al tratamiento de las mismas, pues se consideraba que se
trataba de un trasfondo politico de los gobernantes de turno, que perseguian tener mayor
libertad para manejar los recursos publicos de acuerdo a sus propios intereses y lo que
se pretendia era sacrificar el control mediante este mecanismo para facilmente eludir la
vigilancia de las metas y objetivos previstos, y de esta manera permitir que no se
cumplan en su totalidad las disposiciones legales, reglamentarias y normativas que
deben ser observadas por todo servidor que maneja recursos publicos.

Lamentablemente las opiniones emitidas por los partidos y agrupaciones
politicas, asi como las personas naturales, juridicas y de otros grupos sociales no fueron
consideradas por la Asamblea Nacional, puesto que se aprobaron las enmiendas
constitucionales, considerando que esto les permitiria llevar adelante sus politicas y
cumplir con sus expectativas. Sin embargo, una vez emitidas las enmiendas
constitucionales se exteriorizaron varias voces de protesta, que como resultado dieron la

presentacion de 10 demandas de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional

"3 Ecuador, Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, articulo 21.
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confirmando la hipdtesis de este presente trabajo investigativo que sefiala que es
necesario realizar una auditoria de gestion y un control exhaustivo al uso eficiente y
eficaz de recursos, asi como también analizar la consecucion de sus fines y objetivos
institucionales.

Entre las demandas de inconstitucionalidad presentadas se encontrd la del ex
Contralor General del Estado, Dr. Carlos Polit, quien presentd una demanda parcial
refiriéndose Unicamente al tema de la Contraloria General del Estado. Este ex
funcionario en su demanda ante la Corte Constitucional, cuyo trdmite estd asignado con
el Codigo 0100-15-IN, presentado el 22 de diciembre de 2015, solicité se declare la
inconstitucionalidad por vicios de forma y procedimientos de las enmiendas a los
articulos 211 y 212 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que fueron
aprobadas por el Pleno de la Asamblea y publicadas en el Suplemento del Registro
Oficial 653 de 21 de diciembre de 2015. ™

Asimismo, grupos sociales, partidos y agrupaciones politicas asi como
asambleistas de la oposicion al gobierno de turno consideraron que las enmiendas eran
inconstitucionales, y presentaron demandas de inconstitucionalidad debido a que la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 fue aprobada en consulta
popular, por lo tanto, conforme en Derecho Publico las cosas se hacen y deshacen de la
misma manera. De esta manera, los Asambleistas que remitieron el proyecto de
enmiendas constitucionales y quienes votaron a favor de su aprobacion, no observaron
este principio juridico, por lo que las reformas eran calificadas como inconstitucionales
cuando éstas tenian su fundamento legal.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante Resolucion No. 18, notificada
en Documento Institucional 2018 el 2 de Agosto del 2018, en su pagina institucional,
declard la inconstitucionalidad por la forma en que las enmiendas fueron aprobadas por
la Asamblea Nacional el 3 de Diciembre del 2015, y publicadas en el Registro Oficial
Suplemento 653 de 21 de Diciembre del 2015, y dispone entre otras que:

En ejercicio de las atribuciones previstas en el articulo 436 numeral 1 de la Constitucion
de la Republica, que la Asamblea Nacional en el plazo no mayor al de un afio contados
desde la notificacion de esta sentencia, adopte las disposiciones legales necesarias para
regular el procedimiento de “votacion y aprobacion” de las Enmiendas Constitucionales

™ E1 Universo, “Contraloria envié demanda a la Corte Constitucional contra reformas”, 24 de
diciembre de 2015. https://www.eluniverso.com/noticias/2015/12/24/nota/5314035/contraloria-envio-
demanda-cc.

" Ecuador Corte Constitucional, Resolucién de la Corte Constitucional No. 18, publicada en

el Registro Oficial Edicion Constitucional No. 79 de 30 de abril de 2019.
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de iniciativa de la Asamblea Nacional por parte del érgano legislativo, prevista en el
articulo 441 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, en observancia de los
principios de supremacia y rigidez constitucional.”

Dicho esto, esta sentencia como lo sefiala Leonardo Hernandez cuenta con una

particularidad, puesto que “No sabemos que dice nuestra Constitucion,”’”’ ya que:

Ha sido una sana préactica en las sentencias constitucionales que resuelven las acciones
publicas de inconstitucionalidad, que se incorpore el texto final de la norma impugnada
después de la resolucion. Sin embargo, en la mas importante sentencia de los Gltimos
afios -la inconstitucionalidad de las enmiendas de 2015- la Corte Constitucional no
establece cual es el texto de la Constitucion que queda vigente.”

Por lo expuesto, se vuelve necesario citar las palabras de Luis Hidalgo, donde
sefala que “el mecanismo de divulgacion para las reformas de la Constitucion, leyes,
decretos-ley, reglamentos acuerdos ministeriales, actos normativos, presupuesto general
del Estado y maés actos juridicos de obligatoriedad general, dictado por los poderes y

1" Este criterio se

organos estatales, es su publicacion en el Registro Oficia
fundamenta en lo establecido en el articulo 148 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, el articulo 64 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa y el articulo 5 del
Cadigo Civil, los cuales determinan que las leyes se publicaran en el Registro Oficial.

Y, ademés de conformidad con el articulo 6 del Codigo Civil “la ley entrara en
vigencia a partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por ende sera obligatoria y
se entenderd conocida de todos desde entonces.”®Esto se concibe ya que los actos
normativos surten efectos juridicos desde el dia en que su texto aparece publicado en el
Registro Oficial, debido a que este hecho “da origen a la presuncion del conocimiento
social y a la no excusa por su ignorancia.”81

Ahora bien, para solventar este aspecto la Corte Constitucional mediante auto
publicado en el Registro Oficial - Edicién Constitucional No. 79 de fecha 30 de abril de
2019 resolvid aclarar que la declaratoria de inconstitucionalidad surtié efectos desde la
notificacion de esta sentencia, puesto que desde la mencionada notificacion existid
excesiva tardanza en la publicacion en el Registro Oficial hasta resolver pedidos de

aclaracion y ampliacion de la referida sentencia generando un altisimo grado de

76 i,
Ibid.
" Leonardo Hernandez Walker, “No sabemos que dice nuestra Constitucién”, Lexis, 28 de
agosto de 2018, http://www.lexis.com.ec/actualidad-juridica/no-sabemos-que-dice-la-constitucion/.
78 1
Ibid.
" | 6pez, La Responsabilidad Civil de los Empleados Publicos, 80.
8 Ecuador, Cédigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, 24 de junio de 2005, articulo 6.
81 |6pez, La Responsabilidad Civil de los Empleados Publicos, 81.
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incertidumbre, pero con este acto se aclar6 que quedaron insubsistentes las enmiendas
constitucionales aprobadas por la Asamblea Nacional que fueron publicadas en el
Suplemento del Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de 2015, quedando vigente
el texto previo a su promulgacion, recuperando de esta manera la Contraloria General
del Estado la totalidad de sus facultades para el control de las instituciones del Estado y
de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos ptblicos.®?
Dicho esto, en este trabajo a continuacion se analizan y describen mas adelante
los impactos econdmicos, sociales y juridicos derivados de la aplicacion de las
enmiendas constitucionales durante su vigencia, su incidencia en la predeterminacion y
en el establecimiento de responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal generadas como resultado de las acciones de control
(auditorias gubernamentales y exadmenes especiales) practicados por la Contraloria
General del Estado sea por sus equipos de auditoria externa, o mediante la contratacion
de firmas privadas de auditoria, o por las unidades de auditoria interna en las

instituciones del estado que se justifique su presencia.

1. Limitacién de las actividades de control a la Contraloria General del Estado

Con la aprobacion del paguete de enmiendas constitucionales se limito las
actividades de control que tenia la Contraloria General del Estado para realizar las
acciones de control que consideraban necesarias para determinar si las instituciones del
Estado lograban mediante el desempefio administrativo y financiero obtener la
consecucion de los objetivos propuestos en los diferentes planes, sean estos a corto,
mediano y largo plazo, estableciendo cuales eran los objetivos y los recursos necesarios
para llevar adelante las actividades que se requerian para lograr sus metas planteadas,
para lo cual se determinaban indicadores de gestion que pueden ser medidos, ya sean
internamente por los propios servidores de las entidades, la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo Social, SENPLADES, hoy Secretaria Técnica Planifica
Ecuador o por los organismos de control.

Concomitantemente a la reforma del articulo 211 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, también se modifico el articulo 212 de la misma, que facultaba

al Organismo de Control para establecer responsabilidades si los servidores publicos

82 Ecuador, Caso No. 8-16-IN y acumulados, Registro Oficial - Edicién Constitucional 79, 30 de
abril de 2019, punto 17.
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que por accién u omisién no cumplian a cabalidad sus funciones encomendadas
conforme a sus deberes y responsabilidades que por el ejercicio de sus cargos y
funciones estaban obligados a cumplirlos; y, si debido a esto, no se lograba la
consecucion de los objetivos de las instituciones en donde trabajan, imponer las
respectivas sanciones.

Estas limitaciones de las enmiendas constitucionales, mientras se encontraban
vigentes, a mas de reducir el control y las facultades de la Contraloria General del
Estado no permitieron transparentar el como o de qué manera se estaban obteniendo los
objetivos de las entidades, y de esta forma verificar y determinar si verdaderamente se
estaban alcanzando las metas previstas.

Segun el ex Contralor General del Estado, Carlos Pdélit Faggioni, estas
enmiendas constitucionales si limitaban las funciones de la Contraloria General del
Estado, ya que restringio la posibilidad de que se efectien y lleven a cabo auditorias de
gestion y que técnicamente se alterd la estructura del control de los recursos publicos,
considerando no se pueden cuidar los recursos publicos si no se podia auditar la gestion
de los servidores publicos y las acciones que ejecutaba para utilizarlos adecuadamente,
considerando que estas acciones de control las asigna la Contraloria General del Estado
como un organismo técnico que tiene toda la autonomia, independencia y potestad para
ejercer el control en cualquier institucion del Estado, incluyendo la Asamblea Nacional
y la Presidencia de la Republica.®

Este criterio no fue compartido por los representantes del gobierno de turno,
quienes sefialaron que el ente encargado del control de la consecucion de los objetivos
institucionales y su gestion debe ser de competencia de la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo Social, SENPLADES, hoy Secretaria Técnica Planifica
Ecuador y lo que han hacian las enmiendas constitucionales era corregir un error que
constaba en la Constitucién de la Republica del Ecuador en los articulos 211 y 212. Este
criterio segun los legisladores que aprobaron las enmiendas, no le quitd competencias a
la Contraloria General del Estado para que haga un control correcto de los recursos
publicos y se limite Unicamente a esto, ya que controlar la gestion como se sefiald
anteriormente segun los legisladores de pais, le competia a otro ambito del sector

publico y que la Contraloria General del Estado al auditar la gestién de los entes

8 EI Universo, “Contraloria envi6 demanda a la Corte Constitucional contra reformas”, 24 de
diciembre de 2015. https://www.eluniverso.com/noticias/2015/12/24/nota/5314035/contraloria-envio-
demanda-cc.
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publicos estarian interfiriendo en la toma de decisiones de las autoridades publicas ya
que ese no es su fin, fundamentando que solo le compete verificar el adecuado uso de
los recursos publicos.

Durante la vigencia de las referidas enmiendas constitucionales la Contraloria
General del Estado mantuvo las precitadas limitaciones, pero al momento de establecer
si los recursos publicos fueron utilizados adecuadamente, conté con los principios de
eficiencia, efectividad y economia, entre otros preceptos que permanecieron vigentes en
su Ley Organica, Reglamento y normativas conexas, situacion que le permitio revisar al
Ente de Control desembolsos efectuados, y determinar si la adquisicién o contratacion
de bienes y servicios eran los mas beneficiosos para las instituciones del Estado,
considerando si su utilizacion fueron los méas adecuados. Ademas de una revision al
cumplimiento de las leyes, reglamentos y normas pertinentes, observando los resultados
de la evaluacion del sistema de control interno de la institucion evaluada.

Entonces, la pregunta que deviene es reconocer ;Qué cambid con las enmiendas
constitucionales durante su vigencia? La respuesta a esta interrogante abarca dos aristas
que a continuacion se analizan:

La primera arista describe que si existieron cambios en los procesos de auditoria
gubernamental, puesto que por parte del Ente de Control fueron modificados los
conceptos y alcances de las auditorias o exdmenes especiales previstos, ajustando la
emision de Ordenes de trabajo para cumplir efectivamente con las enmiendas
constitucionales, considerando que si hacemos un sondeo en la pagina web institucional
de la Contraloria General del Estado, donde se publica los resultados de las acciones de
control efectuadas, desde la emision de las enmiendas constitucionales de 2015, tanto
los titulos como los alcances de las referidas acciones no pretendieron analizar la
gestion de las instituciones del Estado, y por ende la consecucion de los objetivos
institucionales, mas bien se encontraron enfocados a la utilizacion de los recursos.

De esta manera, en el caso de que no se logre la consecucion de las metas y
objetivos, tampoco se habrian analizado las causas y las razones de los incumplimientos
y por ende no se impondrian las responsabilidades que ameriten por el uso ineficiente de
los recursos o por que existieron derroches o desperdicios.

Por esta razon, con las enmiendas constitucionales al haberse limitado las
funciones de la Contraloria General del Estado y haberse eliminado el anélisis de la
gestion, basicamente no existia un control adecuado de los recursos publicos, ya que no

se podia efectuar un control pormenorizado sobre el uso de los recursos, puesto que era
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necesario reconocer cual era el destino adecuado de ese recurso conforme los objetivos
y metas de la institucion.

Sin embargo, la segunda arista en la que hemos divido este analisis parte del
concepto sobre la falta de reformas a la Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado, su Reglamento y demdas normativa conexa, para una adecuada aplicacion
integral de lo establecido en la Norma Suprema y lo dispuesto en las enmiendas
constitucionales de 2015, ya que todo esto dio como resultado que al instante de
ejecutar acciones de control por parte de los equipos de auditoria tanto de la Contraloria
General del Estado, como de las unidades de autoria interna y de firmas independientes,
se continten desarrollando las acciones de control a la vieja “usanza”, 3 es decir, que
los procesos de auditoria gubernamental emplearon normativa que no se encontraba
adecuada a los ajustes realizados por las enmiendas constitucionales de diciembre de
2015.

En este contexto, se vuelve necesario sefialar el criterio de Luis Hidalgo Lopez,

quien establece que:

La reforma se resuelve en la emisién de un acto normativo volitivo y expreso, que tiene
por objeto modificar, alterar, regular, limitar, ampliar, etc. uno o mas derechos y
deberes nacidos de un acto normativo anterior considerando el acto normativo
Unicamente, y de mejorar el mecanismo de ensamblamiento de coherencia con el resto
de la normativa, considerando al acto reformatorio en su conjunto con el resto de la
normativa vigente. Sano proposito, que pocas veces se obtiene. Lo normal es que la
reforma expresa complique el ensamblamiento de coherencia.®

Este criterio, nos acerca a la realidad con la debimos convivir cuando se realizo
el ajuste normativo que se consider6 mantiene una coherencia clara de intencion del
legislador en su aplicacion, pues las enmiendas constitucionales tenian el manifiesto
explicito de limitar la labor del Ente de Control, pero al no haberse modificado
oportunamente la legislacion (leyes, reglamentos y normas conexas) para la ejecucion
de funciones de la Contraloria General del Estado su intencion se contrapone con al
resto de normativa vigente.

Esta situacion ha determinado que las acciones de control que realizd la
Contraloria General del Estado se vean conceptualmente limitadas ya que si se analiza
la consecucion de los objetivos de las instituciones publicas se estaria violentando las

disposiciones de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asumiéndose funciones

8 Usanza: uso, costumbre o manera habitual de hacer una cosa.
% Hidalgo, La Responsabilidad Civil de los Empleados Publicos, 84.
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que no les competen, lo que de por si nulitaria las auditorias y examenes especiales, y la
imposicion de responsabilidades por asumir arbitrariamente funciones que no le
correspondian durante la vigencia de las enmiendas constitucionales, resultando que los
actos desarrollados por el Organo Técnico de Control carezcan de eficacia juridica; pero
la realidad es que en el estudio sobre la utilizacion de recursos publicos, las auditorias
realizadas por los diferentes equipos técnicos continuaron analizando entre otros los
principios y criterios de economia, efectividad y eficiencia que generalmente se
relacionan con la gestion institucional,®® creando en su momento un universo de
inseguridad técnica, la que no encontr6é objecion pues en la actualidad no se reconoce
acciones judiciales ganadas en contra de la Contraloria General del Estado por la labor
que hayan ejecutado.

Personalmente considero que las enmiendas constitucionales de 2015,
constituyeron un retroceso en las acciones de control, ya que cambiaron sustancialmente
los conceptos de control de cualquier tipo de recursos, sean éstos publicos o privados,
debido a que como se sefialé anteriormente al incluir los conceptos de control, se
reconoce que son los procesos y procedimientos empleados para salvaguardar los
recursos, Vverificar la exactitud y veracidad de la informacion financiera vy
administrativa, promover la eficiencia de las operaciones y el cumplimiento de las
politicas, metas y objetivos propuestos y al no poderse controlar la consecucion de los
objetivos se estaria ejecutando un control parcial, de ahi que se debio reenfocar cuales
son las funciones del Organismo de Control y considerar ademas si se justificaba su
presencia en las entidades publicas o si no podia analizar las gestiones que realizan los
servidores publicos y tampoco imponerles ningln tipo de responsabilidad por el
desempefio de sus cargos, ya que los servidores reconocerian que no se les puede
sancionar asi hayan ejecutados sus labores y deberes en forma irresponsable e
insuficiente, sin alcanzar los objetivos en forma oportuna y bajo los principios de

economia, efectividad y eficiencia como se sefiald anteriormente.

2. Impacto Econdmico en manejo de recursos publicos

Antes de sefalar cual fue el impacto econdmico que causaron las enmiendas

constitucionales que reformaron los articulos 211 y 212 de la Constitucion de la

8 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulos 21-31; Ecuador,
Reglamento a la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, articulo 53.
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Republica del Ecuador con el cual se limitaban las acciones de la Contraloria General
del Estado es importante conocer unos conceptos elementales sobre impacto econémico.

Segun Julian Pérez Porta y Ana Gardey Impacto Econémico “‘es el golpe
animico causado por una noticia sorpresiva o desconcertante y el efecto producido por
un acontecimiento en la opinion piblica.”®’

Asimismo, el diccionario de Oxford sefiala que ““el impacto es el conjunto de los
efectos que un suceso o un hecho producen en su entorno fisico o social.”®®

Otro criterio obtenido proviene de las definiciones provistas por el buscador de
Google, el cual establece que “el impacto econdmico sirve para medir la repercusion y
los beneficios de inversiones en infraestructuras, organizacién de eventos, asi como
cualquier otra actividad susceptible de generar un impacto socioeconémico, incluyendo
los cambios legislativos y regulatorios.”89

Mientras tanto, la ABC expone que:

Cuando hablamos de impacto también podemos estar haciendo referencia a situaciones
gue no implican choques si no que es mas bien el efecto que determinados fenémenos
tienen sobre la realidad. Esto es especialmente claro cuando se habla por ejemplo del
impacto que ciertas medidas politicas, econémicas o sociales tienen sobre una
poblacién: en este caso se trata de expresar que las mismas generaran algun tipo de
reaccion o efecto.”

Conforme estos criterios, se puede reconocer que el impacto econémico se
relacionado con los efectos producidos por determinados fendmenos que afectan el
entorno social, y que refieren la atencion pablica, como en nuestro caso las enmiendas
constitucionales publicadas el 21 de diciembre de 2015.

Es asi que debemos analizar la situacion que se cierne entorno a este impacto,
en este sentido, para determinar el alcance que ha resultado en este aspecto comenzamos
examinando la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que en su articulo 38
sefiala que se presume legalmente que todas las operaciones administrativas y
financieras asi como todas las actividades que desempefian las instituciones del sector

publico y todos los servidores publicos son consideradas legitimas a menos que el

8 Julian Pérez Porta y Ana Gardey, Definicién de, publicado en 2010, actualizado en 2013.
https://definicion.de/impacto/.

Oxford Dictonaries, revisado el 23 de mayo de
2019,https://es.oxforddictionaries.com/definicion/impacto.
89 Google, revisado el 23 de mayo de 2019,

https://www.google.com.ec./search?9=definiciéndeimpacto.
ABC,  “Definicion = ABC”,  revisado el 23 de mayo de 2019
www.definicionABC.com/general/impacto.php.
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Organismo de Control a base de la practica de cualquiera de las modalidades de
auditoria gubernamental los declare en sentido contrario y por ende se determine que
existen errores o irregularidades que conlleven a la determinacion de responsabilidades
como consecuencia de estas auditorias 0 examenes especiales,” conforme lo sefiala el
articulo 39 de la mencionada Ley, sustentandose en los fundamentos de hecho y de
derecho y determinandolas con la debida motivacién a fin de evitar contradecir lo que
sefiala el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Repulblica del
Ecuador.*”

En el mismo articulo antes citado en el numeral 2, se sefiala que se presumira la
inocencia de toda persona mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucion firme o con sentencia ejecutoriada.

Bajo estas disposiciones legales, la Contraloria General del Estado debia haber
considerado que todas las operaciones administrativas y financieras que llevan adelante
las instituciones y organismos del Estado y las actividades y gestiones que cumplen los
servidores publicos, se presumen legitimas y por ende que todos los bienes y recursos
publicos han sido correctamente manejados, considerando lo establecido por las
enmiendas constitucionales de 2015.

Sin embargo, como se ha mencionado anteriormente el Organismo Técnico de
Control se encontraba facultado para analizar la utilizacién de los recursos publicos, a
través de un proceso de auditoria gubernamental y examenes especiales que se
desarrollé al amparo de la legislacion vigente, esto es la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado, su Reglamento y demas normativa, lo que le ha permitido reconocer
procesos en lo que se han mal utilizado los recursos publicos.

Segun Javier Montenegro de Diario Expreso sefialo que la Contraloria ha
establecido glosas y multas por casi 900 millones de ddlares, que corresponden al
periodo de gestion del ex presidente Rafael Correa,” que se desglosan de la siguiente
manera: “814 millones de dolares corresponden a sanciones econémicas en contra de

ciudadanos que afectaron a las finanzas del Estado. También se suman 28 millones de

%1 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 38.

°2E] articulo 76 numeral 7 literal 1) de la Constitucién puntualiza: Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habrd 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 serdn sancionados.

% Javier Montenegro, “Una carga de $ 900 millones”, Diario Expreso, 12 de marzo de 2019.
https://www.expreso.ec/actualidad/irregularidades-multas-contraloria-rafaelcorrea-ecuador-EG2686060.
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ddlares en drdenes de reintegro a favor del pais y 20 millones de délares adicionales por
sanciones administrativas en contra de servidores publicos.”**

De lo sefialado anteriormente, se deprende que la Contraloria General del Estado
durante el afio 2018 aprobd 2.551 informes generales, de los cuales 1.510
correspondieron a auditorfas internas y 1.041 a acciones de control externo.” Ademas,
la Contraloria General del Estado envi6 a la Fiscalia General del Estado 265 informes
con indicios de responsabilidad penal, de los cuales 4 informes con indicios fueron en
contra de Rafael Correa, Patricio Rivera y Fausto Herrera, donde de iniciarse los
procesos legales podrian culminar con una sentencia por delitos de corrupcion.*

Ademas, por informaciones de prensa, radio y television, en los ultimos afios en
el sector publico se han detectado y denunciado varios actos de corrupcion y han salido
a la luz problemas originados por la contratacion de obras, bienes y servicios, con
potenciales sobreprecios, asi como coimas entregadas por la firma ODEBRECHT, entre
otras empresas.

En este sentido, el Ente de Control ejecutd las acciones y competencias de
control, en las cuales se determinaron irregularidades en la administracion de los
recursos publicos en diversos aspectos. Uno de ellos fue el manejo de la deuda publica,
donde la Contraloria General del Estado determind falta de respaldos y documentos que
sustentaren el manejo de los recursos, entre otras anomalias como esconder
compromisos por preventas petroleras pendientes de pago atadas a préstamos, sin
soporte de registros que en su momento llevaron a declarar la reserva de la deuda por el
gobierno de turno.”’

Ademas, en los sectores estratégicos se hallaron millonarias afectaciones al
Estado, donde sobresale la hidroeléctrica Coca Codo Sinclair que presenta mas de 7.000
fisuras y fue gestionada por la empresa estatal china Sinohydro, que no solo manejo este
proyecto sino que estuvo a cargo de construccién y mantenimiento de 10 proyectos
viales que presentan fallas, donde se determind que el Ministerio de Transporte y Obras

Publicas ajusto los precios unitarios por 29 millones de ddlares, no cobrd multas por 10

*Ibid.

% 1bid.

% Ibid.

°7 Javier Montenegro, “Los sectores salpicados con corrupcion”, Diario Expreso, 24 de marzo de
20109. https://www.expreso.ec/actualidad/sectores-salpicados-corrupcion-contraloria-rafaelcorrea-
BM2709298.
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millones de délares, pagdé indebidamente 6 millones de délares.®® EIl Proyecto
Hidroeléctrico Manduriacu es otro proyecto analizado que no conté con estudios para su
contratacién y por ello generé un aumento en el coste de 75 millones de délares.*
Aungue no solo en el gobierno central se encontraron irregularidades, pues “las
prefecturas, municipios, juntas parroquiales y sus empresas publicas también tienen
alertas de corrupcion y manejo inadecuado. Se aprobaron 56 informes al 1respecto.”100

En cambio una auditoria realizada por el actual gobierno con el apoyo de
Naciones Unidas llegé a la conclusion que “por cinco proyectos estratégicos que
arrancaron en el gobierno del ex presidente Rafael Correa se pagaron USD 4.900
millones, cuando debieron costar la mitad. Se trata de las refinerias de Esmeraldas y del
Pacifico; la terminal maritima Monteverde; el poliducto Pascuales-Cuenca y la planta de
gas natural Bajo Alto.”*™ Es decir, que se pagaron 2.450 millones en demasia solo en
estos proyectos segun el estudio realizado que no fue ejecutado por la Contraloria
General del Estado.

Otros casos son la construccion de las escuelas del milenio y el cierre de las
escuelas y centros escolares tradicionales, construcciones que no se hicieron con los
estudios adecuados incidiendo en el acceso a la educacién de la nifiez y juventud
ecuatoriana, perjudicando a miles de familias que debian adaptarse a nuevos sitios sin la
debida planificacién, y por otro lado incumplimiento por parte de constructores lo que
desemboco en contar con obras inconclusas y sin recepcion. También es cierto que se
construyeron hospitales y centros de salud que cuentan con tecnologia de punta pero en
algunos casos no existen los profesionales suficientes para brindar los servicios de salud
a la poblacidn, y, en los casos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, la atencion
al paciente demora en demasia, ya que se debe agendar sus citas a través del Call
Center, que en el mejor de los casos las citas médicas se brindan para después de uno,
dos o tres meses, y que decir si se trata de intervenciones quirdrgicas donde el paciente
debe esperar varios meses para ser operado.

Por todo lo mencionado, en los casos precedentes, se deduce que los recursos

publicos no fueron utilizados correctamente, sin que se pueda conocer en qué montos

% Ibid.

* Ibid.

19 Ibid.

190 Gabriela Quiroz y Moénica Orozco, “USD 2 450 millones se pag6é en exceso en cinco
proyectos estratégicos”, El Comercio, 4 de enero de 2019.

https://www.elcomercio.com/actualidad/corrupcion-investigacion-fiscalia-sobreprecios-auditoria.html
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totales se perjudico el pais, y en este sentido con relacion al accionar que no pudo llevar
a cabo la Contraloria General del Estado para realizar el control y seguimiento de la
gestion de las instituciones publicas y de las personas juridicas de derecho privado que
dispongan de recursos publicos hacia el logro de los objetivos planteados, no fue posible
cuantificar el impacto econdmico total que tuvieron las enmiendas constitucionales en el
manejo de los recursos, pues como se ha sefialado en la redaccion del presente capitulo,
la pretension al aplicar estas enmiendas por parte de los legisladores de su momento era
limitar el control por parte del Organismo de Control, lo cual de haberse consumado en
su totalidad haciendo los ajustes pertinentes a las leyes, reglamentos y normativas
conexas, no hubiera permitido que el Ente de Control determinara glosas y multas por
casi 900 millones de dolares, aunque estas sanciones pueden carecer de eficacia juridica
conforme lo establece el articulo 424 de la Carta Magna que sefiala a la Constitucion
como la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.

En cambio, lo que si se podria reconocerse como uno de los tantos efectos que
produjo la no intervencion de la Contraloria General del Estado en la gestion de las
entidades del sector publico, serian los 2.450 millones de ddlares no determinados por el
Ente de Control, que en 5 proyectos estratégicos concluyé la auditoria realizada por el
actual gobierno con el apoyo de las Naciones Unidas como pagados en exceso, COmo
muestra de ausencia de decisiones gerenciales en las obras publicas emprendidas
respecto a la infraestructura construida para que el servicio y los objetivos programados
para que se cumplan a cabalidad, sin considerar la construccion de las escuelas del

milenio, entre otros, que son factores que impactan la economia en su conjunto.

3. Impacto Social en el cumplimiento de metas y objetivos, por parte de las

instituciones del sector publico sin establecer controles internos y externos

Como se indicé anteriormente en el concepto de impacto, en primer instancia se
referia al choque o golpe de un cuerpo con otro, sin embargo posteriormente y a base de
las diferentes investigaciones, este concepto de impacto se fue ampliando y trasladando
especialmente a lo relacionado con los efectos que causa a los problemas de la sociedad
y a los cambios que puede generar en los resultados de un proceso o de quien ejecuta
este proceso.

Para efectos de este andlisis es importante considerar varios conceptos que

aclaran en qué consiste el impacto de las enmiendas constitucionales en la Ley Organica
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de la Contraloria General del Estado por tanto vamos a analizar los preceptos de varios
autores.

Es asi que Segun Fernandez Polcuch E., sefiala que el impacto social se refiere al
cambio efectuado en la sociedad debido al producto de las investigaciones.'%

Barreiro Noa G. en su obra Evaluacién Social de Proyectos sefiala que la
definicion de impacto social no se limita a criterios econdémicos y que para definir el
concepto de impacto es preciso diferenciar entre efecto, resultado e impacto sefialando

(13

entre otras situaciones que: “... el impacto es el cambio inducido por un proyecto

sostenido en el tiempo y en muchos casos extendido a grupos no involucrados en este
(efecto multiplicador).”103
Stufflebeam DL., Shinkfield AJ. en su libro Evaluacién Sistematica: guia

tedrica y practica, definen a la evaluacion como:

El proceso para identificar, obtener y proporcionar informacién atil y descriptiva sobre
el valor y mérito de las metas; la planificacion, la realizacion y el impacto de un objeto
determinado, con el fin de servir de guia para la toma de decisiones; solucionar los
problemas de responsabilidad y promover la comprension de los fendmenos implicados.
Asi, los aspectos claves del objeto que deben valorarse incluyen sus metas, su
planificacion, su realizacion y su impacto.104
De acuerdo con estos conceptos de evaluacion del impacto claramente se
observa que su finalidad es investigar cual fue el impacto causado por la adopcion de
politicas, disposiciones o reformas que se dictaron, considerando para el efecto los
procesos aplicados, las politicas de accion seguidas y los resultados obtenidos
comparandolos con los objetivos propuestos asi como las metas previstas.
Lamentablemente, con las enmiendas constitucionales emitidas en el mes de
diciembre de 2015 al quitarle a la Contraloria General del Estado las atribuciones para
que efectle las auditorias de gestion para determinar si las entidades, instituciones o
empresas publicas consiguieron los objetivos previstos y las gestiones emprendidas para
lograrlo, se debilité el control gubernamental, ya que no existe otro organismo
independiente con fuerza de Ley para que realice este control a pesar que los miembros

del gobierno de turno que propusieron e impulsaron las reformas constitucionales

192 Fernandez Polcuch E, “La medicion del impacto social de la ciencia y de la tecnologfa
(2000)”, accesado el 28 de mayo de 2019.
http/www.redhucyt.oas.org/ricyt/interior/biblioteca/polcuch.pdf.

1% Barreiro Noa, “Evaluacién Social de Proyectos”, accesado el 30 de mayo de 2019.
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51024-94352007000300008

Stufflebeam DL, Shinkfied AJ., Evaluacion sistematica: guia tedrica y practica, (Barcelona:
Paidos; 1993).
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seflalan que estas funciones son de competencia de la Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo Social, SENPLADES, hoy Secretaria Técnica Planifica
Ecuador, y que al ejecutarlo por parte de la Contraloria General del Estado existiria una
duplicidad de funciones, motivo por el cual, el Organismo de Control ya no debia
ejecutar auditorias de gestion y peor sancionar por los incumplimientos de parte de los
servidores publicos.

Esta limitacion de las actividades de control de la gestion del sector publico
pretendi6 determinar que cuando exista incumplimiento que no haya permitido la
consecucion de los objetivos institucionales, este no sea sancionado por el Organismo
de Control, ya que quedaba al libre albedrio de las instituciones publicas el establecer
controles internos para reforzar la gestion gubernamental, cambiar las metas y objetivos
propuestos, asi como alterar las condiciones y presupuestos destinados para la
construccion de obras y adquisicién de otros bienes y servicios.

Puede ser que la Secretaria Nacional de Planificacion, en algin momento, haya
analizado el cumplimiento de las metas y objetivos institucionales de todas las
instituciones del sector publico, pudiendo detectar desviaciones no obstante se
enfrentaba a la realidad de no tener las herramientas e instrumentos necesarios para el
establecimiento de responsabilidades de los servidores en sus incumplimientos, ya que
la Constitucion de la Republica del Ecuador concede estas atribuciones Gnicamente a la
Contraloria General del Estado y no a otro organismo del Estado.

Toda esta situacion ha determinado que desde diciembre de 2015 y mientras se
encontraron vigentes las referidas enmiendas constitucionales, existen autoridades que
adoptan decisiones sin pensar en los intereses de la comunidad sino en intereses
partidistas, que les llevaran unicamente a planificar obras con el Unico objetivo de lograr
réditos electorales para continuar con sus programas politicos que solo favorecen a un
determinado partido o agrupaciones politicas, sin considerar si estas obras responden
necesariamente al logro de los objetivos institucionales, y que beneficien al colectivo,
como deberian hacerlo si estuvieran sustentadas en un conjunto de acciones para la
consecucion de un bien superior como es el de la sociedad, para el cual debieron estar
enfocados.

En el Ecuador nadie ni siquiera la misma Contraloria General del Estado ha
efectuado una investigacion del impacto social que ocasionaron las enmiendas
constitucionales, lo que ha determinado que la ciudadania vaya perdiendo

paulatinamente la confianza en los organismos gubernamentales, situacion que se esta
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produciendo con los continuos escandalos de corrupcion, obras contratadas con
sobreprecios, deficiencias en la construccion, aumentos de precios en los contratos
suscritos con la aceptacion del mismo gobierno para reajustar precios, aumento de
plazos para las entregas de las obras, bienes y servicios contratados y el no seguimiento
de los grandes proyectos que beneficiarian a toda la comunidad, para determinar si se
encuentran bien planificados y cuentan con los recursos necesarios para llevarlos
adelante, o en su defecto se gastan recursos de manera innecesaria solo por atender
intereses de terceros sin un objetivo claro para el fundamento de su ejecucion.

Ademas, la ciudadania ha perdido la fe y confianza en las instituciones del sector
publico, especialmente la credibilidad de los organismos de control, puesto que si bien,
se han determinado responsabilidades a servidores de todos los mandos sean bajos,
medios y altos, no se evidencia que las sanciones establecidas hayan alcanzado su
ejecucion, puesto que como se sefialo en el subtitulo anterior de los aproximadamente
900 millones de dodlares determinados como responsabilidades, no se expone cual es
valor efectivamente recuperado de estas puniciones.

Esta pérdida de credibilidad de la ciudadania en las autoridades y en los
diferentes organismos de control se ha visto Ultimamente incrementada con la falta de
informacion, ya que Unicamente se hacen publicas las noticias que le interesen al
Gobierno de turno, quienes se ven siempre cobijados por la impunidad y la falta de
auditoria y exdmenes especiales a su gestion para comprobar si cumplieron con las
disposiciones y utilizaron los recursos estatales con transparencia y bajo los criterios de
efectividad, eficiencia y economia y si fueron destinados los recursos publicos para lo
que realmente se planificaron y no para satisfacer intereses personales de los politicos y
de los regimenes del momento.

Todas estas situaciones que pueden originar desviaciones en el cumplimiento de
las metas y objetivos institucionales debido a la ausencia de controles internos y
externos que no podrian ser detectadas y por ende no se adoptarian las medidas
correctivas en forma oportuna para permitir optimizar los recursos estatales a
disposicion de las entidades y organismos del sector puablico y mas aun si fueren
detectadas desviaciones a pesar de que existan recomendaciones al no provenir de la
Contraloria General del Estado, no tienen la obligatoriedad de implantarse con la fuerza

de Ley tal como lo sefiala el articulo 92 de la Ley Organica de la Contraloria General
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del Estado,'®® ya que de no hacerlo tampoco seran motivo de sancién ya que esto nunca
constara en algun informe de este organismo, debido a que no se deberia realizar este
tipo de control de gestion sobre la consecucion de los objetivos de las instituciones del
Estado.

Es importante recordar que los sistemas de Control Interno que deben
implantarse en las entidades y organismos del sector puablico, corresponde
exclusivamente a los servidores de la entidad ya que los duefios del sistema son las
propias entidades y que la evaluacion de los mismos ya sea internamente por servidores
de las entidades o por controles externos (Contraloria, Superintendencias o firmas
privadas) se limita a verificar que estos sistemas funcionen adecuadamente y si se
detectan deficiencias en el disefio e implantacion de los controles internos se emiten las
recomendaciones para que €éstos sean actualizados y mejorados para optimizar el uso de
los recursos publicos.

Como desde el 2015 la Contraloria General del Estado no pudo realizar
auditorias de gestion, también es probable que las autoridades de las instituciones
publicas no hayan actualizado en su momento los sistemas de control interno o
implantado nuevos sistemas especialmente para controlar los procesos administrativos,
técnicos y de operacion dejando la gestion como un aspecto secundario.

En resumen las enmiendas constitucionales que limitaron las acciones de control
de la Contraloria General del Estado causaron un gran impacto social ya que los
ciudadanos no podran conocer si las instituciones y organismos del Estado estan
cumpliendo sus objetivos institucionales y si por el incumplimiento de sus deberes y
obligaciones se han tomado acciones correctivas y sancionaron a los posibles sujetos de
responsabilidad, y como esto afectd el desarrollo de la sociedad ecuatoriana en su
conjunto, ya se vuelve un habitués la inobservancia de las normativas, pero la sociedad
sigue resintiendo la falta de provision adecuada de servicios, atencion adecuada a
personas en situaciones de vulnerabilidad, entre otras, que debieron ser resueltas o

atendidas en su momento segun el Plan Nacional de Desarrollo.

105 Art. 92.- Recomendaciones de auditoria.- Las recomendaciones de auditoria, una vez
comunicadas a las instituciones del Estado y a sus servidores, deben ser aplicadas de manera inmediata y
con el caréacter de obligatorio; serdn objeto de seguimiento y su inobservancia sera sancionada por la
Contraloria General del Estado.
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4. Impacto juridico por la falta de rendicion de cuentas y ausencia de control

sobre las actividades y funciones realizadas por los servidores publicos

La emisién de las enmiendas constitucionales que se encuentran publicadas en el
Suplemento del Registro Oficial 653 de 21 de diciembre de 2015, tuvo los siguientes
impactos:

1. En Derecho Publico “las cosas se hacen y deshacen de la misma manera”, si bien
las enmiendas constitucionales fueron presentadas por el Gobierno de turno y
apoyadas por los asambleistas de Alianza Pais, que constituian la mayoria
absoluta de los representantes en la Asamblea Nacional, estas enmiendas
constitucionales a criterio juridico de varios profesionales en Derecho y politicos
de la oposicion a la bancada oficialista, debieron realizarse previa consulta al
pueblo soberano, ya que la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008
fue aprobada en referéndum por el pueblo ecuatoriano y al tratarse de reformas
fundamentales a la estructura del Estado Ecuatoriano debid seguirse este mismo
camino, sin embargo el Gobierno que poco a poco se apropio de todas las
funciones y poderes del Estado, presentd este proyecto de enmiendas, el mismo
que fue calificado como procedente por la Corte Constitucional, Organismo que
habilité el tratamiento de estas enmiendas constitucionales que posteriormente
fueron aprobadas por el Pleno de la Asamblea Nacional, aclarando que tanto la
Corte Constitucional estaba supeditada a las decisiones del Ejecutivo de turno,
procediendo a la desinstitucionalizacion de las instituciones del Estado y sus
organismos quedando sometidos a la voluntad del Presidente de turno, quien con
la anuencia del pueblo logro controlar todos los poderes del Estado: Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y particularmente el cuarto poder de Participacion Ciudadana
y Control Social. Por lo tanto no sirvieron de nada los reclamos e instancias de
pedidos de proteccién y demandas de inconstitucionalidad presentadas por
varios sectores e incluso por el mismo Contralor General del Estado, quien
sefialé que de aprobarse estas enmiendas se limitarian las funciones de control
de la Contraloria General del Estado, ya que no se pueden controlar y cuidar los
recursos publicos, si no se pueden analizar y auditar las gestiones que los
funcionarios publicos hacen para utilizarlos, peor ain vigilar el cumplimiento de
los objetivos de las entidades publicas. Sin embargo de la oposicion a las

enmiendas constitucionales que limitaban las acciones de control, éstas fueron
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aprobadas y con su promulgacién en el Registro Oficial entraron en vigencia
bajo el argumento que no se quitaban ninguna atribucion de control al organismo
técnico, sino que se estaban regulando las funciones de las entidades publicas
para evitar la duplicidad de funciones, ya que el control de la consecucion de los
objetivos de las instituciones del Estado le correspondia a la Secretaria Nacional
de Planificacién y Desarrollo Social, SENPLADES, hoy Secretaria Técnica
Planifica Ecuador.

. Si bien las enmiendas constitucionales fueron emitidas por la Asamblea
Nacional, reformando los articulos 211 y 212 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008, no se realizaron las reformas pertinentes a la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado, su Reglamento y demas normativa interna
emitida por la citada institucion para ejecutar sus diferentes acciones de control,
por lo que existiria un conflicto de legislacion con la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 2008 reformada, y si bien de Derecho conforme el
articulo 424 de la propia Carta Magna, “la Constitucion es la norma suprema y
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico”, por ello no podrian
oponerse otros cuerpos legales, sin embargo, la Contraloria General del Estado
continto evaluando la gestién de los servidores publicos, amparado en su Ley,
Reglamento y normativas conexas, motivo por el cual en el supuesto de
establecer responsabilidades de cualquier tipo por las acciones u omisiones de
los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, estas podrian ser
declaradas nulas, ya que la Contraloria General del Estado mientras estuvieron
vigentes las enmiendas constitucionales emitidas el 21 de diciembre de 2015 no
puede analizar la gestion de los servidores publicos para determinar si se
consiguieron los objetivos institucionales.

. Por lo general en las notificaciones de predeterminacion de responsabilidades
administrativas culposas, la Contraloria General del Estado cita los articulos 226
y 233 inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador en vigencia,
previenen en su orden y ambito, que las instituciones y sus servidores sélo
podrén ejercer las facultades y competencias establecidas en la Constitucion y la
Ley, que tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus
fines, e igualmente que ningdn servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones.

¢Como se pudo mantener este texto con el cual se predeterminan
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responsabilidades administrativas culposas si ya la Contraloria General del
Estado no tuvo facultad para analizar y auditar la gestion de las entidades
publicas y sus servidores? Esta situacion aun no se ha dilucidado por los
organismos competentes, pero a criterio del autor la imposicion de sanciones

tampoco tendria un asidero legal y menos eficacia juridica.

. La rendicion de cuentas presentadas por las instituciones y organismos del sector

publico vinieron a constituir simplemente un ejercicio informativo sin ningdn
valor ya que las metas objetivos propuestos versus lo verdaderamente alcanzado
no podian ser analizados por la Contraloria General del Estado y en el caso de
incumplimientos tampoco podian identificar las causas para que no se hayan
logrado y peor emitir las responsabilidades y recomendaciones para corregir las
deficiencias y observaciones que se hayan detectado. De ahi, cuando las propias
instituciones o la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo Social,
SENPLADES, hoy Secretaria Técnica Planifica Ecuador, analicen la
consecucion de las metas y objetivos propuestos, si es que lo hacen, basicamente
servira para corregir internamente o tomar decisiones de acuerdo a sus criterios
ya que podran modificar planes, programas y presupuestos de acuerdo a sus
conveniencias sin preocuparse de que alguien o alguna institucion analice su

gestion, lo cual no podra ser motivo de sancién alguna.

. Queda ademas, la incertidumbre si la Secretaria Nacional de Planificacion y

Desarrollo Social, SENPLADES, hoy Secretaria Técnica Planifica Ecuador, tuvo
el personal suficiente y capacitado para analizar la gestion de las entidades
publicas y la gestion y desempefio de los servidores publicos que realizan para la
consecucion de los objetivos institucionales. También queda la pregunta ¢Si se
detectaron desviaciones, los servidores responsables de esto y demas
incumplimientos van a ser sancionados y cual va a ser la base legal a aplicar?
Particular que hasta el presente momento no se ha suscitado, y con la sentencia
de la Corte Constitucional notificada el 2 de agosto de 2018 y publicada en el
afio 2019, al parecer no sucedera, ya que la Contraloria General del Estado
debera realizar su propia intervencion y a base de sus resultados establecer
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de

responsabilidad penal.

. En el caso de indicios de responsabilidad penal ;coOmo se ejecutaron estos

examenes y auditorias de gestion si la Contraloria General del Estado no tuvo
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facultad legal para determinar si se logro la consecucion de los objetivos de las
instituciones del Estado por un periodo determinado, mientras se encontraban
vigentes las enmiendas constitucionales hasta que se publico la sentencia de la
Corte Constitucional en la que las declara inconstitucionales? ¢ Tendran validez
legal los informes que realicen otras entidades o firmas privadas de auditoria en
el lapso de la vigencia de las enmiendas constitucionales?. Son dudas que
generan inseguridad juridica en la actualidad, pues si bien la Contraloria General
del Estado en sus Gltimas acciones de control ha establecido glosas y multas por
casi 900 millones de ddlares, la consecucion efectiva de las mismas continla
ligada a la legalidad con la que éstas se realizaron, al amparo de la normativa
vigente para cada periodo y mucho mas grave si de éstas se han derivado
indicios de responsabilidad penal o investigaciones penales y/o peculados que
obligatoriamente deben estar sustentadas y determinadas bajo una tipologia y
norma legal vigente que sustente su actuacion. No hay que olvidar que la
Fiscalia General del Estado, para iniciar las investigaciones sobre posibles
delitos de peculado u otros hechos, cometidos por los servidores publicos
solicitaba la presentacién de los informes de la Contraloria General del Estado.

. Se cre6 un mal precedente para modificar la Constitucion de la Republica del
Ecuador sin seguir los procedimientos sefialados en su texto (articulos 441 a
444), ya que esto alteraba la estructura fundamental del Estado y era necesario
[lamar a referéndum para que se pronuncie el pueblo a través de consulta
popular, pues la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 fue aprobada
en referéndum y de la misma manera era necesario el pronunciamiento popular.
Este precedente puede ser utilizado cuando los gobiernos de turno tengan
mayoria absoluta en la Asamblea Nacional y subordinados bajo su mando a
todos los poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial y de Participacion Ciudadana,
de ahi que resulte facil obtener el pronunciamiento de la Corte Constitucional
para seguir procesos por conveniencias e intereses de partidos politicos y
agrupaciones sociales que lo respalden.

Mientras estuvieron vigentes estas enmiendas constitucionales y sus reformas a
la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Contraloria General del Estado
no debia ejecutar auditorias y exdmenes especiales para controlar la gestion de
los servidores publicos y determinar la consecucion de los objetivos de las

instituciones del Estado, corriendo el riesgo de que con el paso del tiempo opere
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la caducidad y prescripcion de las facultades de la Contraloria General del

Estado, esto es, no se podia establecer responsabilidades sobre las actividades de

las instituciones del Estado y sobre los actos de las personas sujetas a la Ley de

la Contraloria General del Estado, en caso de haberlas, cuando hayan

transcurridos siete afios contados desde la fecha en la que se hayan efectuado u

ocurrido las actividades, operaciones o actos relacionados con la ejecucion de

sus funciones a base de sus labores motivo de la ejecucion de sus cargos ya sea
por nombramiento o por contrato. Igual situacion se produciré con las personas

o instituciones privadas que manejan recursos publicos. %

Finalmente, como se puede apreciar todo concepto de control interno esta
enfocado principalmente a verificar y determinar como se estan cumpliendo las metas y
objetivos propuestos a fin de adoptar las medidas correctivas en forma oportuna para
que se obtengan los resultados previstos.

Sin embargo, con la vigencia de las enmiendas constitucionales se limit6 la
actuacion de la Contraloria General del Estado al control de los recursos publicos sin
que pueda efectuar ningun procedimiento de auditoria para comprobar si los objetivos
de las instituciones del Estado se estaban obteniendo dentro de lo previsto, en otras
palabras las diferentes modalidades de auditoria no deberian ir mas alla de ver
Unicamente los desembolsos y no verificar si se hicieron para cumplir con los
programas previstos, y a qué costos se lograron los objetivos institucionales, peor aun
podran cotejar y comparar los objetivos alcanzados con otros similares emprendidos por
otras instituciones, ya que si la Contraloria General del Estado en su afan de ejercer un
control adecuado asumid funciones que no les competian como se ha mencionado
durante la redaccion de la presente investigacion, de por si nulitaria las auditorias,
examenes especiales y responsabilidades establecidas por asumir arbitrariamente

funciones que no le corresponden como lo sefiala Jorge Ayala:

Es deber de la administracion ajustar su actuar a los principios, mandatos y reglas que
gobiernan la funcién puablica y que determinan su competencia funcional, en aras de
garantizar el derecho al debido proceso, los administrados tienen la carga de observar y
utilizar los medios procesales gque el ordenamiento juridico les otorga, so pena de asumir
las consecuencias adversas que se deriven de su conducta omisiva.'”’

106 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 71.
197 Ayala, La Responsabilidad de los Servidores Publicos, 27.
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5. Retroceso histérico en las labores de control como producto de las enmiendas

constitucionales

Las enmiendas constitucionales emitidas en diciembre de 2015, tuvieron como
consecuencia que las labores de control por parte de la Contraloria General del Estado
tuvieran un retroceso historico, ya que los asambleistas con su decision de enmendar el
texto constitucional, no se detuvieron en analizar el impacto que esto representaba, es
decir, el alcance de una reforma estructural que conlleva un cambio sustancial en el
sistema de control, fiscalizacion y auditoria del Estado, su actividad en el
funcionamiento y finalidad de examinar, verificar y evaluar el cumplimiento de la
vision, mision y objetivos de las instituciones del Estado, la gestion de las y los
servidores publicos que en el ejercicio de sus potestades tienen a su cargo la utilizacion
de recursos, administracion y custodia de bienes publicos.

Es asi que con la aprobacion de las enmiendas constitucionales, histéricamente
se regresaria a lo establecido en la Ley Organica de Hacienda de 1863, donde las
acciones de control Unicamente revisaban los desembolsos, anulando los avances en
materia de control que ya desde el afio de 1928, con la expedicion de la nueva Ley de
Hacienda, ya se hablaba sobre el buen uso de los recursos publicos y de los funcionarios
que ejercen sus funciones sino también de las instituciones estatales, ampliando su
marco de accion para el establecimiento de responsabilidades, de igual manera la Ley
Orgénica de Administracion Financiera y Control — LOAFYC expedida en 1977
conjuga el control y la administracion financiera para implementar los sistemas de
control internos y externos, asi como las auditorias de gestion y el establecimiento de
responsabilidades. Todos estos avances en materia de control fueron recogidos de
manera paulatina en las Constituciones de 1979 y 1998, siendo la Constitucion Politica
de la Republica del Ecuador el precedente mas importante para afianzar las
competencias del Organismo Técnico de Control y la aprobacién de la hasta hoy vigente
Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

Si bien es cierto, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, expedida
el 12 de junio de 2002, recoge en su articulado un sin nimero de avances en materia de
control en el Ecuador, estos avances se consolidan en la Constituciéon de la Republica
del Ecuador del afio 2008 que amplia las funciones, atribuciones y autonomia del Ente
de Control con un concepto integral en los sistemas de control, el analisis de la gestion y

la eficacia y eficiencia en el uso de los recursos publicos, complementando el control
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interno de las instituciones administrativas con el cumplimiento de sus objetivos, fines y
resultados, razon por la cual no fue necesario realizar adecuaciones normativas a la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado ya que la misma Carta Magna ratificaba
y empoderaba su actuacion, no obstante esta evolucion progresista se ve empafiada con
la expedicién de las enmiendas constitucionales, dando inicio a un grave retroceso
histdrico, las cuales fueron aprobadas sin ningun analisis material, eliminando los
avances conceptuales sobre auditorias de gestion, los fines correctivos que cumplen las
acciones de control y el papel que desempefia la Contraloria General del Estado para
analizar la calidad y eficiencia en el uso de recursos publicos y su establecimiento de
responsabilidades en funcion del cumplimiento de objetivos y fines institucionales.

Sobre las enmiendas constitucionales a los articulos 211 y 212 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el dictamen emitido por la Corte
Constitucional afirma que al delimitarse las competencias de las instituciones se
“fortalece la institucionalidad”, pues se determinan sus funciones y se evitan
interferencias con otras entidades como la Secretaria Nacional de Planificacion y
desarrollo Social, SENPLADES, hoy Secretaria Técnica Planifica Ecuador; asi también
el dictamen sefiala que las modificaciones propuestas a los referidos articulos no
menoscaban, reforman o modifican las atribuciones de la Contraloria General del
Estado.'®

La Asamblea Nacional, a través de la Comision Ocasional de Enmiendas, en el
informe para segundo debate argumenta que la Secretaria de la Administracion Publica
es la encargada de realizar el control de las entidades del Ejecutivo “para la consecucion
del Plan Nacional del Buen Vivir” y que “los productos del control de la gestion que
realiza la Secretaria son insumos para que el Presidente de la Republica rinda cuentas al
Legislativo, subsecuentemente, el Legislativo ejerce su atribucion constante de

fiscalizar los actos del Ejecutivo.”109

En la Sentencia No. 018018-18-SIN-CC de 01 de agosto de 2018, la Corte
Constitucional, dentro del andlisis al dictamen de procedimiento No. 001-14-DRC-CC,

sefiala que en lo principal, la decision fue la siguiente:

108 Dictamen de Constitucionalidad sobre las Enmiendas No. 001-14-DRC-CC, 31 de octubre
de 2014, Gaceta Constitucional No. 0009, 10 de noviembre de 2014.

109 Informe para segundo debate de la Comision Ocasional de Enmiendas Constitucionales, 23
de noviembre de 2015.
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/field/image/enmienda8. jpg.
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1. La propuesta de reforma de la Constitucion puesta en conocimiento de la
Corte Constitucional, contenida en el “articulo 1”-Accion de proteccion-,
procede que sea tramitada a través de Asamblea Constituyente, de conformidad
con el articulo 444 de la Constitucion de la Republica por cuanto se pretende una
reestructuracion del objeto directo y eficaz de proteccion de la garantia
jurisdiccional.

2. Las propuestas de reforma de la Constitucion puestas en conocimiento de la
Corte Constitucional contenidas en los “articulos™: [...] Competencias de la
Contraloria [...] procede que sean tramitadas a través de enmienda
constitucional, de conformidad con el articulo 441 numeral 2 de la Constitucion
de la Republica, por cuanto estos temas no alteran la estructura fundamental o el
caracter y elementos constitutivos del Estado, no establecen restricciones a los
derechos y garantias, ni modifican el procedimiento de reforma de la
Constitucion.™

Es asi que luego de su analisis, la Corte Constitucional sefiala dentro del

dictamen de procedimiento No. 001-14-DRC-CC “... tinicamente enuncié los hechos
acaecidos durante el procedimiento de reforma para identificar que la via de
modificacion constitucional utilizada; mas, del contenido del mencionado auto, no se
deprende que haya establecido conclusiones respecto de la constitucionalidad del

»11 sjtuacion que afecta gravemente y merma los avances en materia de

tramite seguido
control, provocando el inminente retroceso en los procesos de control, que van mas alla
de los afios setenta, ya que nunca se considerd que las anteriores constituciones y las
leyes de control permitian a la Contraloria General del Estado analizar la gestion de los
servidores, empleados, directivos y a base de los resultados sancionar a las personas que
incumplian sus deberes y responsabilidades, sin analizar el fondo material y la
incidencia que acarrearian las enmiendas constitucionales.

Situacion que dentro de la Sentencia No. 018018-18-SIN-CC de 01 de agosto de
2018, la Corte Constitucional no realiza un analisis exhaustivo y se limita Gnicamente a
expedir la inconstitucionalidad de las enmiendas constitucionales emitidas en diciembre
de 2015, debido a que en la tramitacion del proyecto de enmienda constitucional de
iniciativa de la Asamblea Nacional, previsto en el articulo 441 numeral 2 de la
Constitucion de la Republica, la votacion se debia realizar en virtud del principio de
deliberacion democratica, respecto de cada uno de los articulos propuestos, quedando

prohibida la votacion por blogue de la propuesta.

110 Ecyador Corte Constitucional, Resolucion de la Corte Constitucional No. 18, publicada en
el Registro Oficial Edicion Constitucional No. 79 de 30 de abril de 2019.
" bid., 233.
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Por otro lado, si bien es cierto, tal como se manifiesta a lo largo de este trabajo,
dentro del anélisis de adecuacién normativa, se observa que paraddjicamente las
enmiendas constitucionales aprobadas en diciembre de 2015 no fueron implementadas
en una reforma de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, su Reglamento
y demas normativa que se utiliza en las acciones de control, examenes especiales y
predeterminaciones de responsabilidades, situacion que debia realizarse en sujecion al
principio de rigidez constitucional aplicable a los casos de reformas constitucionales, el
no hacerlo durante el periodo en el que las enmiendas constitucionales se encontraban
vigentes, nos ubica en una incertidumbre en la aplicacion de los sistemas de control,
dejando abierta la puerta para que el control de los recursos publicos se lo realice con
una serie de restricciones, a cargo de o6rganos dependientes de la Funcion Ejecutiva, sin
que éstos tengan la potestad de controlar y auditar los recursos publicos en todas las
funciones del Estado, instituciones auténomas, publicas o privadas que manejen
recursos publicos y a su vez dejando la discrecionalidad para los funcionarios de la
Contraloria General del Estado para que en nombre de su Ley, Reglamento y demas

normativa conexa notifiquen acciones de control que implicaban auditorias de gestion.

6. Andlisis de casos practicos referentes al control ejercido por la Contraloria

General del Estado y la predeterminacion de responsabilidades

Un claro ejemplo de la situacion provocada por el retroceso histérico en las
labores de control como producto de las enmiendas constitucionales, es el emblematico
caso de la medicina caducada del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, donde se
permitio realizar compras de insumos, suministros, materiales, bienes y equipos que no
eran necesarios y que se almacenaron en bodegas sin ningun control, sin ningun analisis
y planificacion, inobservando lo establecido en los articulos 175 y 176 de la Ley

d112

Organica de Salud™— que en su parte pertinente sefiala:

Art. 175.- Sesenta dias antes de la fecha de caducidad de los medicamentos, las
farmacias y botiquines notificardn a sus proveedores, quienes tienen la
obligacion de retirar dichos productos y canjearlos de acuerdo con lo que
establezca la reglamentacion correspondiente.

112 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial Suplemento 423, 22 de diciembre de 2006.
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Art. 176.- Los medicamentos caducados referidos en el articulo anterior deben
ser destruidos y eliminados por los fabricantes o importadores, conforme a los
procedimientos establecidos por la autoridad sanitaria nacional y bajo su
supervision.

Es asi que, debido a que al interno de la institucion se ha ido recabando
informacion de que existiria una compra en exceso de farmacos, los mismos estan fuera
del cuadro basico de salud, razén por la cual dicha medicina habria caducado en
perjuicio del IESS, incluso sin que los funcionarios responsables hayan observado y
aplicado lo prescrito en los articulos 175y 176 de la Ley Organica de Salud, situacion
por la cual gran parte de los medicamentos fueron adquiridos a empresas que ya no
existen 0 que ya han sido canceladas societariamente, y que actualmente se encuentran
en indagacion y/o etapa de investigacion en la Fiscalia, asi como también se han
encontrado medicamentos que se encontraban en su empaque primario y en su empaque
secundario con el logotipo del IESS y la leyenda “Prohibida su Venta”, medicina
almacenada en inmuebles que no contaban con las condiciones técnicas minimas para su
adecuada conservacion, como por ejemplo, falta de utilizacion de cuartos frios y la
temperatura apropiada. Con fecha 25 de noviembre del 2015,el Presidente del Consejo
Directivo del IESS y el Director General del IESS solicitan al sefior Contralor General
del Estado se practique un examen especial que entre otros aspectos, se determine el
cumplimiento de la normativa dentro del periodo 2009 y 2013 respecto de la medicina
caducada de la empresa Banco Oncolégico BANCOLOGY, empresa gque a la época ya
no registraba existencia societaria, asi también se solicitdé determinar la justificacién
clinica, médica e institucional de las necesidades de compra de medicamentos para
pacientes que padecen enfermedades catastroficas, enfermedades raras, enfermedades
crénicas no transmisibles y enfermedades cronicas transmisibles, establecer si existieron
informes pertinentes que justificaban el nimero de pacientes que necesitaban el uso de
cada medicamento oncologico y si se cumplié con lo prescrito en los articulos 175 y
176 de la Ley Organica de Salud, asi como determinar la razon por del por qué no se
efectud la devolucion de los medicamentos de conformidad al ordenamiento juridico,
previo a su caducidad y/o si lo propio estuvo determinado en sus clausulas
contractuales.

De la referida solicitud de examen especial, se desprenden varias
consideraciones que son de vital analisis dentro del presente trabajo investigativo. A la
fecha de solicitud del examen, es decir 25 de noviembre de 2015, la Contraloria General
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del Estado mantenia entre sus facultades y atribuciones la potestad de realizar una
auditoria de gestion, revisar la planificacion y objetivos en la consecucion de los fines
institucionales que era proveer servicios de calidad y atencién médica oportuna a sus
afiliados, velando por un tratamiento eficaz en el tratamiento de sus afecciones y dotar
medicinas que se encuentran dentro del cuadro basico establecido por la autoridad
sanitaria. No obstante, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social con fecha 27 de
diciembre de 2015, presenta ante la Fiscalia General del Estado una denuncia ante la
Fiscalia 3 de la Administracién Publica por los mismos hechos de la compra en exceso
de farmacos del cual solicitd que se efectle un examen especial, en el ambito de las
competencias de la Contraloria General del Estado, particular que es inmediatamente
informado al sefior Contralor con una copia de la misma.

Con fecha 10 de diciembre de 2015 el Contralor General responde al pedido de
examen especial solicitado por Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y sin analizar
el alcance del mismo, la Contraloria General del Estado sefala que: “de la informacion
proporcionada por la Direccidn de Auditoria de Desarrollo Seccional y Seguridad Social
de este Organismo de Control, se establece que los contratos referidos fueron analizados
en el examen especial 'a las fases de programacion, precontractual, contractual y
consumo de las adquisiciones de medicamentos, farmacos e insumos médicos para el
IESS, realizados por subasta inversa institucional’, por el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2010 y el 30 de agosto de 2013 cuyo informe DADSySS-0045-2015 fue
aprobado el 19 de junio de 2015”2,

Como se puede apreciar, la Contraloria General del Estado responde que con
anterioridad practico el examen especial a la contratacién a las fases de programacion,
precontractual, contractual y consumo de las adquisiciones de medicamentos, farmacos
e insumos médicos, remitiéndose Unicamente a la verificacion del proceso de
contratacion publica. No obstante, la peticion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social va mas alla y solicita expresamente que mediante una auditoria se determine si
existié o no la justificacion clinica, médica e institucional de las necesidades de compra
de medicamentos para pacientes que padecen enfermedades catastroficas, enfermedades
raras, enfermedades cronicas no transmisibles y enfermedades crénicas transmisibles
para asi establecer si existieron informes pertinentes que justificaban el nimero de

pacientes que necesitaban el uso de cada medicamento oncoldgico, lo cual se podia

113 Ecuador Contralorfa General del Estado, Oficio No. 29687-DPyEI-GISYE de 10 de diciembre
de 2015.
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determinar mediante una auditoria de gestion a los servidores publicos que intervinieron
en este proceso; Yy, tras presumir una irregularidad en sus actuaciones el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social solicita dicha auditoria, de acuerdo a las atribuciones
vigentes al 10 de diciembre de 2015, fecha en la cual aun no se reformaban los articulos
211y 212 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

Lamentablemente, es posible que a esa fecha el Organo Técnico de Control tenia
un sin namero de ordenes de trabajo, en mi criterio personal debo sefialar que, al interno
de la misma Contraloria General del Estado se confunden las diversas modalidades para
practicar exdmenes de trabajo y auditorias de gestion, respondiendo erréneamente que
con informe DADSySS-0045-2015 fue aprobado el 19 de junio de 2015, cuyo examen
especial versa en el cumplimiento de las disposiciones de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento, resoluciones y demas disposiciones
legales que debieron cumplirse dentro de los procesos de contratacion publica, si el
pedido del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se hubiera atendido con la
diligencia y el cuidado que se requiere en la gestion y en el manejo de los recursos
publicos por parte de los servidores, se hubiera podido iniciar una auditoria mas
profunda, una auditoria de gestion, la cual permitiria revisar el correcto uso de los
recursos publicos, el analisis del cumplimiento de objetivos institucionales y por sobre
todo las consecuencias y responsabilidades que los servidores publicos a cargo de estas
tareas lo que hubiera derivado en responsabilidades administrativas, civiles y desde el
punto de vista juridico incluso se podria haber establecido indicios de responsabilidad
penal si la mala gestion de los servidores ocasiond perjuicio a los recursos del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS.

Transcurridos 11 dias desde el pedido de una auditoria de gestion por parte del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el 21 de diciembre de 2015, con la
publicacion de las enmiendas constitucionales, se pretendid eliminar, de manera
definitiva, el control sobre la gestion de los servidores pablicos que debian cumplir con
sus deberes y contar con los justificativos técnicos, clinicos, médicos e institucionales
para determinar las necesidades de compra de medicina e insumos medicos de manera
racional, planificada y alineados al cumplimiento de objetivos institucionales, dejando
pasar un pedido de examen especial sustancial para la gestién e inversion de los
recursos publicos de todos los afiliados a la Seguridad Social.

Debido a que la situacion de medicinas caducadas y sus hallazgos han sido una

cadtica normalidad en el manejo de varias casas de salud del Instituto Ecuatoriano de
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Seguridad Social, asi como también, debido a que su solicitud de auditoria de gestién no
se atendio oportunamente por parte de la Contraloria General del Estado mientras la
podia realizar y con la entrada en vigencia de las enmiendas constitucionales ya no se la
podria practicar, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social decide presentar la
denuncia correspondiente a la Fiscalia General del Estado con copia al Organo Técnico
de Control y de esta manera se logra un nuevo pronunciamiento por parte de la
Contraloria General del Estado el 12 de febrero de 2016: “notifica el inicio de accién de
control al proceso precontractual, contractual, ejecucién, distribucion y consumo de
medicamentos importados por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de julio de 2015” a

Bajo la normativa legal vigente a la época en la que la Contraloria General del
Estado inicia su examen especial, se encontraban vigentes las enmiendas
constitucionales del afio 2015, razon por la cual el examen no analiza ni contempla
ninguno de los pardmetros para analizar el cumplimiento de objetivos institucionales y
se reduce su actividad a un mero control econémico posterior a la verdadera ejecucion
racional en el uso de los recursos publicos, sin que se pueda evaluar la gestion como
inicialmente lo establecia la Constitucion de la Republica del Ecuador antes de sus
enmiendas.

Con fecha 24 de marzo de 2016, sin lugar a duda y a criterio personal en un
tiempo bastante récord, en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social se recibe el
Oficio 07233 DADSYSS por parte de la Contraloria General del Estado donde se invita
a la lectura de la conferencia final de resultados del examen especial que venia
ejecutando el Ente de Control, el mismo que se llevd a cabo el 26 de marzo de 2016, del
cual unicamente se revisa el cumplimiento de normas de contratacion publica y
procesos precontractuales, contractuales y de ejecucién, un mero control econémico, sin
que el Ente de Control pueda velar por el control de la gestion y el manejo de recursos
publicos para que éste se haya practicado de manera eficiente y en beneficio de la
ciudadania, sin importar que la pérdida de los recursos pablicos invertidos en compra de
medicina, que de manera irresponsable se dejé caducar, sin que se hayan cumplido con
la auditoria de gestion para revisar que las actuaciones de los servidores publicos
responsables de este proceso haya sido eficientes y diligentes, sin preguntarse por el

como y para qué desempefian sus funciones, dando lo mismo si se cumplian las metas y

114 Ecuador Contraloria General del Estado, Oficio No. 03417 -DADSYSS de 12 de febrero de
2016.
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objetivos previstos en los diferentes planes anuales y de desarrollo del pais, sin verificar
que las adquisiciones se rijan bajo parametros de efectividad, eficiencia y economia,
toda vez que las enmiendas constitucionales se encontraban vigentes y no existia la
posibilidad de revisar ni practicar una auditoria de gestion.

Como consecuencia de no poder practicar auditorias de gestion en el mismo
IESS, es el incremento de manera desproporcionada de puestos de trabajo, creando
direcciones que no eran necesarias ya que estas funciones se ejecutaban en otras areas
de los Seguros Especializados de Salud, Pensiones y Riesgos de Trabajo del IESS, es
asi que se aumento el nimero de servidores publicos reclutandoles sin ningln estudio de
necesidades y si éstos tenian las competencias y estudios necesarios para ocupar esos
puestos, unicamente se cumplian las cuotas de poder, sin que se exijan los requisitos
necesarios y no tengan fines institucionales o metas a cumplir por la lamentable
vigencia de las enmiendas constitucionales que estaban vigentes.

Ahora bien, la Corte Constitucional, mediante Sentencia No. 018018-18-SIN-CC
de 01 de agosto de 2018, en su parte resolutiva “declara la inconstitucionalidad por la
forma de las enmiendas a la Constitucion de la Reptblica del Ecuador”, las mismas que
son publicadas en el Registro Oficial - Edicion Constitucional No. 79 de 30 de abril de
2019, de manera que a partir de esta fecha nuevamente la Contraloria General del
Estado recupera sus atribuciones y facultades para realizar un control y auditorias de
gestion para analizar el cumplimiento de objetivos institucionales, enfrentandonos a la
cruda realidad de que en las actuaciones comprendidas entre el periodo 2009 y 2012,
solicitadas por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social con fecha 25 de noviembre
de 2015 ya habrian caducado, segun lo establecido en el articulo 71 de la Ley Organica

de la Contraloria General del Estado que 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, caducara en siete afios contados desde la fecha en que se hubieren
realizado dichas actividades o actos.

Penosamente, casos como estos vemos que se vienen repitiendo y en el ojo del
huracadn podemos ver a diario noticias relacionadas con insumos médicos, farmacos y
medicinas caducadas encontradas en los hospitales publicos de la red de salud y en el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, lugares que con motivo de la

emergencia sanitaria causada por el COVID-19 se encontraron medicinas, equipos
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médicos y quirurgicos que no habian sido utilizados desde su fecha de adquisicion,
ventiladores artificiales, resucitadores, etc. Asi mismo en las grandes obras
emblematicas del anterior gobierno no existio6 una adecuada planificacion, se
construyeron sin planificacion y consideracion de las verdaderas necesidades lo que ha
originado que actualmente se encuentren en riesgo.

Con tristeza podemos ver que los intereses politicos blindaron y evitaron que la
Contraloria General del Estado pueda analizar la gestion cumplida ya que le quitaron las
atribuciones de realizar auditorias de gestion para ver si se cumplieron las metas y
objetivos propuestos, dejando una cuantiosa deuda al no poderse determinar en ese
periodo y en el caso particular analizado, el establecimiento de las responsabilidades
administrativas impuestas a los servidores publicos por el mal desempefio de sus cargos
y por la inobservancia de disposiciones legales.

Sin embargo, en materia de control podemos ver que no todo esta perdido y al
recuperar las atribuciones de la Contraloria General del Estado se pueden analizar desde
el punto de vista de control de gestion, las acciones en las que legalmente no haya
operado la caducidad para revisar por parte de la Contraloria General del Estado.

Otro ejemplo que cito en esta investigacion, es lo sucedido en la Secretaria de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion Nacional de Ciencia,
Tecnologia, SENESCYT.

Es el caso que, mediante memorando Nro. SENESCYT-SENESCYT-2020-
0110-MlI, de fecha 24 de abril de 2020, en la institucion que actualmente me desempefio
se me comunica que: en atencion al oficio No. EMI-OF-DNA2-0264-2020 del 04 de
marzo de 2020, la Direccion Nacional de Auditoria de Sectores Sociales de la
Contraloria General del Estado, por medio de su Directora Subrogante, puso en
conocimiento de la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion
que se estd realizando la Auditoria de Gestion al relevamiento y evaluacion de las
politicas implementadas por el Gobierno de la Republica del Ecuador con la finalidad
de dar cumplimiento al Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS 1) “Fin de la Pobreza”,
sobre las metas 1.2 (1.2.2 pobreza multidimensional) y 1.4. (1.4.1 servicios basicos),
con perspectiva de Género (ODS 5), en la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo actual Secretaria Técnica de Planificacion “Planifica Ecuador” y entidades
relacionadas, por el periodo comprendido entre el 25 de septiembre de 2015 y el 31 de
agosto de 2019, correspondiente a la orden de trabajo 0002-DNA2-2020-1 del 17 de
febrero de 2020.
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En esta comunicacién se puede observar y corroborar que los esfuerzos por parte
del Ente de Control son realmente ambiciosos para poder evaluar la eficiencia, eficacia
y economicidad de las acciones emprendidas por el Gobierno de la Republica del
Ecuador para erradicar la Pobreza (ODS 1), sobre las metas 1.2 (1.2.2 pobreza
multidimensional); y, 1.4. (1.4.1 servicios basicos), con perspectiva de Género (ODS 5).

Evaluar el desempefio de las acciones implementadas por el Gobierno de la
Republica del Ecuador para adaptar las metas 1.2 (1.2.2 pobreza multidimensional); y
1.4 (1.4.1 servicios basicos) del ODS 1 con la planificacion nacional desde una
perspectiva de género.

Evaluar el avance de las acciones, procesos y mecanismos implementados para
el cumplimiento de las metas 1.2 (1.2.2 pobreza multidimensional); y 1.4 (1.4.1
servicios basicos), en los programas, planes y presupuestos nacionales desde una
perspectiva de género.

Determinar si los procedimientos de monitoreo, seguimiento y evaluacién
definidos por el Gobierno de la Republica del Ecuador permiten medir el logro de los
resultados esperados, en cumplimiento de las metas 1.2 (1.2.2 pobreza
multidimensional); y 1.4 (1.4.1 servicios basicos) del ODS 1.

Este examen como se puede apreciar es una auditoria de gestion que la
Contraloria General del Estado estd practicando, situacion que ratifica la necesidad de
que el Ente de Control cuente con las facultades para realizar este tipo de exdmenes que
le ha sido atribuida y fortalecida en la Constitucion de la Republica del Ecuador tras
obtener la declaratoria de inconstitucionalidad de las enmiendas constitucionales, ya que
de no haber sido asi nunca lo hubiera podido ejecutar debido a que se encontraba

limitada por las enmiendas constitucionales de diciembre de 2015.
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Conclusiones

De acuerdo a la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Contraloria
General del Estado es el organismo técnico encargado del control de los recursos
publicos y para cumplir con esta obligacidn, cuenta con su propia Ley Organica
y su Reglamento en los cuales se sefialan las funciones y atribuciones de este
Organismo que le permite entre otras actividades, practicar la auditoria externa
en cualquiera de sus clases y modalidades ya sea de por si 0 mediante la
contratacion de firmas privadas de auditoria, y administrar a las unidades de
auditoria interna en las instituciones del Estado, cuando se justifique su
presencia.

El control gubernamental es el control posterior que se aplica a todas las
actividades institucionales con posterioridad a su ejecucion. EI control
gubernamental que realiza la Contraloria General del Estado se ejerce mediante
las auditorias gubernamentales y los exdmenes especiales, utilizando normas
nacionales e internacionales y técnicas de auditorias.

Conforme lo sefiala el numeral 2 del articulo 212 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la Contraloria General del Estado determinara
responsabilidades administrativas 'y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionados con los aspectos y gestiones sujetas a su
control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la
Fiscalia General del Estado.

El 21 de diciembre de 2015 con las enmiendas constitucionales se reformo los
articulos 211 y 212 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, limitando a
la Contraloria General del Estado para que efectue solo el control a la utilizacion
de los recursos estatales y de las personas juridicas de derecho privado que
dispongan de recursos publicos, de esta manera se elimind la competencia de
analizar la consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado.

La Contraloria General del Estado a partir de la publicacion de las enmiendas
constitucionales de 21 de diciembre de 2015 no contaba con la facultad de
verificar el cumplimiento de los objetivos institucionales sin embargo hay que

recalcar que no se reformaron las atribuciones que se encontraban establecidas
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en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, situacion que genera
una antinomia juridica y su actuacion se veria cuestionada ante su carencia de
eficacia juridica, puesto que esta normativa de control de gestion es utilizada en
todas las auditorias o exdmenes que ejecuta dicho Ente de Control.

Se identifica que con la emisidn de las enmiendas constitucionales del afio 2015,
todas las otras Leyes y normativas que regulan las actividades de la auditoria
gubernamental en sus diferentes modalidades, como lo son la Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado, su Reglamento y demas normativa conexa no
fueron reformadas por los legisladores de la Asamblea Nacional, ni por las
autoridades de turno en su debido momento, lo que derivd que el Ente de
Control pese a no contar con la facultad de analizar la consecucion de los
objetivos institucionales, solo reformule los criterios y alcances para iniciar
exdmenes y auditorias planificadas cumpliendo con estas enmiendas
constitucionales de manera genérica, puesto que al momento de evaluar la
utilizacion de los recursos pablicos, mantuvo siempre la facultad para realizarlo
en términos de eficiencia, efectividad y economia, amparado en su Ley, y su
Reglamento que otorga al Organismo Técnico de Control funciones y
atribuciones para examinar y evaluar estos aspectos. En otras palabras, la
auditoria integral de uso eficaz de recursos y de gestion queda limitada a una
fiscalizacion, eliminando la finalidad de poder establecer si estos recursos fueron
bien utilizados, de manera eficiente para la consecucion de los objetivos
institucionales

Analizada la variacion histérica y la suerte que han corrido las enmiendas
constitucionales y los efectos juridicos que dejan como consecuencia en la
predeterminacion de responsabilidades establecidas por la Contraloria General
del Estado como producto de las acciones de control practicadas durante su
vigencia, toda vez que mediante Sentencia No. 018-18-SIN-CC la Corte
Constitucional declard la inconstitucionalidad de las enmiendas constitucionales
por la forma en la que se aprobaron dichas enmiendas, la misma que es
notificada el 02 de agosto de 2018 y se publican de manera tardia en el Registro
Oficial, en la Edicion Constitucional No. 79 el 30 de abril de 2019, donde se
resolvio aclarar que la declaratoria de inconstitucionalidad surtié efectos desde

la notificacion de esta sentencia, recuperando de esta manera la Contraloria
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General del Estado el total de sus facultades para el control de las instituciones
del Estado.

En este sentido el estudio identifica el contexto mediante el cual las enmiendas
constitucionales fueron puestas a consideracion de la Asamblea Nacional, donde
se reconoce que el planteamiento establecido por parte de los legisladores de ese
entonces era que la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo Social
(SENPLADES) hoy Secretaria Técnica Planifica Ecuador, sea la Gnica que se
encargue de la medicion y seguimiento del logro de los objetivos institucionales
de las instituciones del estado, dejando de lado la observancia de disposiciones
legales vigentes, cuya facultad es inherente a la Contraloria General del Estado,
por lo que de existir desviaciones éstas no podrian ser sujetas de
responsabilidad, de conformidad a lo establecido en las enmiendas
constitucionales emitidas el 21 de diciembre de 2015.

Se identifica que con la emisién de las enmiendas constitucionales del afio 2015,
todas las otras Leyes y normativas que regulan las actividades de la auditoria
gubernamental en sus diferentes modalidades, como lo son la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado, su Reglamento y demas normativa conexa no
fueron reformadas por los legisladores de la Asamblea Nacional, ni por las
autoridades de turno en su debido momento, lo que derivd que el Ente de
Control pese a no contar con la facultad de analizar la consecucion de los
objetivos institucionales, reformule los criterios y alcances para iniciar exdmenes
y auditorias planificadas cumpliendo con estas enmiendas constitucionales de
manera genérica, puesto que al momento de evaluar la utilizacién de los recursos
publicos, mantuvo siempre la facultad para realizarlo en términos de eficiencia,
efectividad y economia, amparado en su Ley, y su Reglamento que otorga al
Organismo Técnico de Control funciones y atribuciones para examinar y evaluar
estos aspectos. En otras palabras, la auditoria integral de uso eficaz de recursos y
de gestion queda limitada a una fiscalizacién, eliminando la finalidad de poder
establecer si estos recursos fueron bien utilizados, de manera eficiente para la
consecucion de los objetivos institucionales

Finalmente el trabajo evalua las facultades con las que la Controlaria General del
Estado ejecutd sus labores en los diversos momentos, puesto que se visibiliza
que el Ente de Control desde la emision de las enmiendas constitucionales no

contd6 con la potestad de verificar el cumplimiento de los objetivos
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institucionales, pero no reformd los estamentos que se encontraban bajo su cargo
para cumplir con las referidas enmiendas constitucionales durante su vigencia
hasta la publicacion de la declaratoria de inconstitucionalidad en el Registro
Oficial, lo que dejaria en algin punto y durante un periodo su actuacién como
carente de eficacia juridica, puesto que se eliminé el control sobre la gestion y
operaciones administrativas y financieras para luego devolvérselo mediante la
declaratoria de inconstitucionalidad publicada de manera tardia y es necesario
analizar la normativa que en el tiempo seguia siendo utilizada en la mayoria o0 en
todas las auditorias o examenes ejecutados por la Contraloria General del Estado
como producto de sus acciones de control.

Es asi que con la emision de las enmiendas constitucionales del afio 2015, todas
las otras Leyes y normativas que regulan las actividades de la auditoria
gubernamental en sus diferentes modalidades, como lo son la Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado, su Reglamento y demas normativa conexa no
fueron reformadas por los legisladores de la Asamblea Nacional, ni por las
autoridades de turno en su debido momento, lo que derivd que el Ente de
Control pese a no contar con la facultad de analizar la consecucion de los
objetivos institucionales, solo reformule los criterios y alcances para iniciar
examenes y auditorias planificadas cumpliendo con estas enmiendas
constitucionales de manera genérica, puesto que al momento de evaluar la
utilizacion de los recursos publicos, mantuvo siempre la facultad para realizarlo
en términos de eficiencia, efectividad y economia, amparado en su Ley, y su
Reglamento que otorga al Organismo Técnico de Control funciones y
atribuciones para examinar y evaluar estos aspectos. En otras palabras, la
auditoria integral de uso eficaz de recursos y de gestion queda limitada a una
fiscalizacion, eliminando la finalidad de poder establecer si estos recursos fueron
bien utilizados, de manera eficiente para la consecucion de los objetivos
institucionales

A pesar de esto, la Contraloria General del Estado continué y se mantiene
ejecutando auditorias y examenes especiales, con el fin de determinar si el
desempefio de los servidores publicos se esta realizando o se realiza de acuerdo
con los principios de economia, efectividad y eficiencia, por cuanto no se

modificd ni elimino de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado el
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articulo 21 “Auditoria de Gestion”, entre otros aspectos legales y normativos
vigentes.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 424 estipula que “la
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; caso contrario
careceran de eficacia juridica”, por lo que los legisladores al momento de
aprobar las referidas enmiendas constitucionales dejaron de lado un aspecto
supremamente importante como es el ordenamiento juridico vigente, puesto que
los cambios establecidos con las enmiendas constitucionales no vinieron
acompafiados con los ajustes pertinentes en el resto de leyes y normas
establecidas, que por orden jerarquico de aplicacion sobrevienen después de la
Carta Magna.

La Corte Constitucional mediante Sentencia No. 018-18-SIN-CC publicada en el
Registro Oficial No. 79, Edicion Constitucional el 30 de abril de 2019., declaro
inconstitucional las enmiendas constitucionales aprobadas por la Asamblea
Nacional en diciembre de 2015, por la forma en que estas fueron aprobadas,
disponiendo que “la Asamblea Nacional en el plazo no mayor a un afio contados
desde la notificacion de esta sentencia, adopte las disposiciones legales
necesarias para regular el procedimiento de ‘votacion y aprobacion’ de las
enmiendas constitucionales de iniciativa de la Asamblea Nacional por parte del
organo legislativo”, pero en la referida sentencia no incorporo6 el texto final de la
norma impugnada, lo que resulté que exista incertidumbre institucional entorno
al efecto de la referida sentencia, por ello para solventar este aspecto la Corte
Constitucional mediante auto publicado en el Registro Oficial - Edicion
Constitucional No. 79 de fecha 30 de abril de 2019 resolvio aclarar que la
declaratoria de inconstitucionalidad surtio efectos desde la notificacion de esta
sentencia, puesto que desde la mencionada notificacion existio excesiva tardanza
en la publicacion en el Registro Oficial hasta resolver pedidos de aclaracion y
ampliacion de la referida sentencia generando un altisimo grado de
incertidumbre, pero con este acto se aclar6 que quedaron insubsistentes las
enmiendas constitucionales aprobadas por la Asamblea Nacional que fueron
publicadas en el Suplemento del Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de
2015, quedando vigente el texto previo a su promulgacién, recuperando de esta
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manera la Contraloria General del Estado la totalidad de sus facultades para el
control de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos.

El Contralor General del Estado y todos los personeros de este Organismo,
siempre deberdn estar pendientes que no se menoscabe las facultades y
atribuciones de la Contraloria General del Estado para el control de los recursos
publicos, asi mismo debera realizar un estudio para establecer qué mecanismos o
reformas al marco legal vigente necesita implementar a su Ley Organica para
reforzar sus acciones de control.

El Contralor General del Estado dispondréa a todas las unidades de la Contraloria
General del Estado encargadas del control de los recursos publicos, asi como a
las unidades de auditoria interna de las instituciones y entidades del sector
publico, efectien un anélisis sobre los impactos econémicos, sociales y juridicos
que se han producido a partir del mes de diciembre de 2015 con la emision de
las enmiendas constitucionales que han limitado las acciones de control de la
Contraloria General del Estado.

Con los resultados que se obtengan en el andlisis sefialado se iniciaran las
gestiones pertinentes ante los drganos competentes para que se traten reformas
constitucionales que permitan a la Contraloria General del Estado fortalecer sus
atribuciones y competencias, a fin de que pueda ejercer un mejor control de los
recursos publicos y la consecucion de los objetivos de las instituciones del
Estado y establezca las responsabilidades administrativas y civiles culposas asi

como los indicios de responsabilidad penal que ameriten.
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