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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene como fin fomentar la correcta aplicacion
del Recurso Extraordinario de Revision en la Contraloria General del Estado ya
gue hemos encontrado vulneraciones a los derechos de los recurrentes cuando
al ser interpuesto carece de contestacidon por parte de la Administracion
Publica. Para lo cual hemos basado nuestro estudio en los principios generales
del derecho para luego determinar la responsabilidad del Estado frente a los
derechos de todos los ciudadanos, demostrando de esta manera que la falta de
contestacion hacia quienes presentan el Recurso de Revision ocasiona
perjuicios llegando a producirse el llamado Silencio Administrativo Negativo.
Demostraremos de esta manera que la modificacién a la norma organica es
necesaria para la aplicacion efectiva de los derechos constitucionales de las
personas, conociendo que es obligacion del administrador hacerlos efectivos

en los actos administrativos sujetos a su conocimiento y resolucion.
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ABSTRACT

The present work of degree is intended to promote the correct implementation
of the remedy of revision in the Contraloria General del Estado because we
have found violations of the rights of the appellants to be filed when there is no
answer on the part of the Public Administration. For that we have based our
study on the general principles of the right to determine the responsibility of the
State toward the rights of all citizens, demonstrating in this way that the lack of
reply to those who presented the Appeal for Review causes damage to occur
the so-called negative administrative silence. We will demonstrate in this way
that the modification of the organic rule is necessary for the effective
implementation of the constitutional rights of the people, knowing that it is the
duty of the administrator make them effective in the administrative acts subject

to its knowledge and resolution.
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INTRODUCCION

La constante evoluciébn que tiene el Derecho nos lleva a plantearnos la
necesidad de mirar hacia el futuro en un ambito en el cual, lamentablemente,
nos hemos visto rezagados. Este ambito es el campo del derecho
administrativo publico. En comparacion con legislaciones de paises vecinos, el
Ecuador se encuentra varios afos por detras; y, ante las grandes potencias
juridicas del mundo, se ha llegado a considerar que ya es mas de medio siglo

de retraso.

El presente trabajo tiene como fin el andlisis del Recurso Extraordinario de
Revision Aplicado al Tramite de Desvanecimiento de la Responsabilidad Civil
Culposa por la Contraloria General del Estado; ya que este no observaria la
garantia al debido proceso del que goza toda persona constitucionalmente en

el Ecuador, a contrario sensu de lo que se creeria.

Plantearemos la reforma a la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado en lo pertinente a que establece que de no ser resuelto el Recurso
Extraordinario de Revision (no contestarlo), se entendera que este ha sido
negado por el organismo competente, produciéndose asi el Silencio
Administrativo Negativo lo cual violenta contra los principios de Celeridad

Procesal y por ende del Debido Proceso.

Nuestro estudio nos ha llevado a contemplar la necesidad de crear una Ley que
abarque y contemple los distintos tipos de Recursos Administrativos pero que
abarquen a todas las funciones publicas del Estado, no solo a la Funcién
Ejecutiva, como es el caso del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), esta ley tendria la caracteristica de ser
especializada en conocer y resolver aquellos Recursos Administrativos que son
interpuestos ante la Administracién Publica, que servira como ente regulador, y
que proteja los derechos de los recurrentes, ademas de permitir una eficaz y

rapida aplicacién de la ley.



CAPITULO |

1. Antecedentes.

1.1. El Estado y el Derecho Administrativo.

Consideramos necesario, para efectos de desarrollar el presente trabajo de
investigacion técnica y cientifica, desarrollar premisas que individualicen a las
instituciones sociales y politicas de participacién hegemédnica en la aplicacién
de la Ley, en las diferentes y variadas expresiones y manifestaciones de la
actividad humana; para el caso, nos permitimos ensayar conceptos respecto a
la institucion del Estado, como la organizacion estructural y organica de una
sociedad; del Derecho, como concepcion general del blogue normativo social
que regula el convivir del elemento humano, y, del concepto y alcance del

Derecho Administrativo, en lo particular.

Entendemos que, el Estado, es la forma mas complejamente concebida, que
contiene elementos diversos e impredecibles de etiquetar en estructuras
definidas e inamovibles, que contiene poblacion compuesta por la mas patente
diversidad de seres humanos matizados por la multiplicidad de intereses, de
territorio como la circunscripcién geogréfica en la que ejecutan sus designios
de vida, bajo un ordenamiento normativo que posibilita su convivir y su
desarrollo, y que permite, finalmente, llegar a la consecucion de los fines y

objetivos generales y particulares que los orillo a su génesis.

Al respecto, varios han sido y otros tantos son los estudiosos de las
manifestaciones sociales que han emitido conceptos ampliamente
desarrollados sobre tan compleja estructuracién social, y que las libraremos en
el presente analisis, en la pretension, posiblemente quijotesca pero
humanamente esperanzadora, de acercarla a la concepcién personal que

hemos insinuado.



El articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que: “el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. La
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad,
y se ejerce a través de los érganos del poder publico y de las formas de
participacion directa previstas en la Constitucion. Los recursos naturales no
renovables del territorio del Estado pertenecen al patrimonio inalienable,

irreductible e imprescindible”. (Lexis, 2014).

De la transposicion doctrinaria y declarativa de lo que constituye Estado en el
Ecuador, podemos sefialar que en la organizacién social, el Estado constituye
un ente irreemplazable, desde su aparicion, todas las actividades de los
conglomerados humanos evolucionados se articulan alrededor de dicha
estructura. Pero también hemos de reparar en el hecho cierto que las
concepciones acerca del Estado son variadas y controvertidas, toman como
elementos de analisis diferentes caracteres que obedecen a condicionamientos

historicos, sociolégicos, econdmicos, filosoéficos, politicos, administrativos, etc.

"El Estado es una sociedad juridicamente o legalmente organizada, es decir,
ordenada y organizada, en el derecho. Responde al principio universal de la
solidaridad y de la asociacién. Tiene por objeto satisfacer el fin humano del
hombre y requiere para ello el concurso de la fuerza y la distribucion de las
competencias, segun la aptitud de cada uno, y elimina la lucha entre los
individuos, propendiendo asi al bien comudn, contra la fuerza externa vy

mantiene el orden interno”. (Canasi, 1972, p. 1).

Del concepto citado se desprenden ciertos puntos de convergencia con los
criterios que, sobre el Estado, sostienen Duguit y Kelsen; guienes manifiestan
que, el Estado surge como una proyeccion del derecho, pues éste le da su
naturaleza y su propio contenido (Duguit); y, nho se puede concebir ninguna
forma de Estado sin un sistema de normas juridicas (Kelsen), aunque este

tratadista se niega a aceptar que el Estado crea al derecho, considerandolo



como una simple modalidad del derecho. Otros sostienen justamente lo

contrario, el Estado es creador permanente de derecho.

El Estado constituye un fendbmeno estructural en la evolucion de la humanidad,
a la vez que, fenbmeno coyuntural si consideramos la evolucién histérica

particular de cada sociedad.

Segun las concepciones clasicas, el Estado tiene jerarquia, autonomia y
personalidad, caracteristicas abstractas que lo convierten en el principal
regulador de las actividades del grupo humano que lo engendrd y que a su vez
lo ubica sobre el mismo, adquiriendo, en consecuencia, las connotaciones de

superestructura social, politica, administrativa e inclusive técnica.

Consideramos imprescindible dejar sentado que, desde la Segunda Guerra
Mundial, se consolida el antagonismo existente entre los dos sistemas
principales politico-econdmicos de nuestros dias: El capitalismo como esencia
de la aplicacion de la doctrina del libre mercado, y el socialismo, por medio de
su multiplicidad de presentaciones programaticas; ya como socialismo puro
como los de algunos paises de Europa, o como corriente de tinte mas bien

populista como los autodenominados del Siglo XXI.

1.2. Fines del Estado.

Los fines del Estado no pueden diferenciarse de los fines de la administracion
publica que persigue en su constante quehacer y que se concretan en el
interés general, en el interés colectivo en la utilidad o necesidad publica para

satisfacerlas.

"Los fines del Estado indudablemente abarcan un campo muy amplio, y nada
puede sustraerse en cuanto signifique un fin social, ya que puede ejercer su
influencia directa o indirectamente, en todos los aspectos de la vida humana.
De alli su relatividad histérica desde las sociedades primitivas hasta las

modernas organizaciones, que evolucionan de la mera defensa militar y



administracion de justicia, para entrar en ordenamientos mas perfeccionados
en que el Estado, asume directamente la atencién de la religion y de la
educacion, de lo edilicio, de las artes y consecutivamente la regulacion del
comercio, las industrias y la vida econdmica en su conjunto”. (Canasi, 1972, p.
6).

"Los fines del Estado son los fines de la sociedad, y los de ésta son los fines
comunes de las personas que lo forman. Los intereses individuales y colectivos
pueden existir, claro esta, y son defendidos espontaneamente, pero su
existencia y efectividad sélo estan garantizados por la norma juridica obligatoria

Yy, por tanto, coactiva en caso necesario”. (Bielsa, 1938, p. 218).

Estado y sociedad se unen en el sentido de su finalidad para ser uno solo, no
hay Estado sin sociedad, y las reglas que rigen a este deben ser respetadas y

cumplidas por todos los miembros que forman parte integral de ella.

Efectivamente, los fines del Estado van evolucionando de acuerdo a las
necesidades de la sociedad; toda vez que, comulgando con Rafael Bielsa, los

fines del Estado son los fines de la sociedad.

El Estado tiene para si la obligacion de establecer condiciones sociales
favorables para el bien comin, como lo disponia la Constitucion Ecuatoriana de
1967, disposicion un tanto mas amplia y apropiada que las constantes en las
Constituciones posteriores, con excepcion de la Constitucion de actual
vigencia, en la que no se determina los fines del Estado, pero que los recoge

como Deberes del mismo.

La tarea del Estado Ecuatoriano, en los Ultimos tiempos, ha tenido un cambio
radical, pues antes estaba llamado exclusivamente a ser Estado-gendarme,
pasando sUbitamente a constituir Estado-servidor, o sea aquel que crea
escuelas, abre universidades, organiza empresas, construye viviendas, puestos
de salud, etc., pero también pretende dictar y controlar lineas de conducta o
normas conductuales de valores éticos y morales, esencialmente de génesis y
formacion unipartidista implantados en la sociedad, que a no dudarlo,

contravienen rasgos histéricamente propios del pueblo simple, del llamado



pueblo llano; las peleas de gallos, las lidias de toros, la ingesta de cerveza en
los domingos, son pocos de los ejemplos que nos permite evidenciar de
manera pragmatica, el alcance del Estado del liberalismo del Siglo XXI.
Naturalmente que para estar en capacidad de cumplir tan poderosa tarea, era
necesario dotarle de instrumentos juridicos suficientes, naciendo asi el
intervencionismo estatal en toda suerte de manifestacion colectiva, en lo
economico, en lo social, en lo deportivo, en lo cultural, en lo educativo, en las
relaciones internas y externas, dependiendo légicamente del tipo de situacién

politica adoptado, el que su grado sea mayor o menor.

Como hemos podido apreciar, la ejecucion de los actos del Estado orientados a
la consecucion de sus fines o al cumplimiento de sus deberes a favor de la
colectividad como fin del buen vivir, ha de sustentarse, de manera logica, en el
conjunto de normas que los regulen y los desarrollen y que permitan también
su evaluaciéon mediante el ejercicio del control, conocido como el Bloque

Normativo Organizacional, que es la esencia misma del derecho.

El derecho, conforme lo expresa Salvat, “...es el conjunto de reglas
establecidas para regir las relaciones de los hombres en sociedad, y se emplea
comunmente en este sentido para referirse, ya sea al Derecho de un pueblo,
ya a una rama especial del Derecho.”. “... En el sentido subjetivo, la palabra
Derecho, significa una facultad o un poder del individuo, que le permite realizar
determinados actos.” (Salvat, 1964, p. 17). En consecuencia podemos seiialar,
gue el derecho desarrolla las normas de convivencia natural para la vida en
armonia entre las personas, concediéndolas atribuciones, competencias,
derechos, pero también, sefialando prohibiciones, limitaciones y privacidades a

su aplicacion en el diario o cuotidiano vivir.

1.3. El Derecho Administrativo.

El derecho administrativo es una parte del derecho publico, que se encarga de

desarrollar normas que regulen la estructura y funcionamiento de Ila



administracion y el ejercicio de todos los 6rganos publicos. El derecho
administrativo conforme lo sefialan los tratadistas espafioles Garcia de
Enterria, Eduardo Ferndndez y Tomas Ramon es: “el derecho administrativo es
el derecho propio y especifico de las Administraciones Publicas en cuanto
personas”, las que actuan para el cumplimiento de sus fines y gozan de
personeria juridica Unica, que nos permite sostener que el derecho
administrativo, desarrolla un conjunto de normas que regulan los actos

institucionales.

Conforme la aplicacion sectorial de la normativa en la sociedad, el derecho
administrativo, es de orden publico, como privado. En consecuencia, el derecho
administrativo publico, contiene al conjunto de normas que regulan los actos
ejecutados por la Administracion Publica que persigue llevar a la realidad la
consecucion del buen vivir a favor de las personas, mediante el cumplimiento
de sus fines y de sus deberes que le son consustanciales con los del Estado;
mientras que el derecho administrativo privado, lo hace para aquellas

actividades exclusivamente desarrolladas entre las personas.

Habiamos indicado que la Administracion Publica que es, la natural ejecutora
del derecho administrativo publico, esta integrada por un conjunto de érganos
que se encuentran dentro del Poder o de la Funcion Ejecutiva, Legislativa,
Judicial y Justicia Indigena, de Transparencia y Control Social, y, Funcion
Electoral, conforme a la actual estructura organizacional del Estado en el
Ecuador, diferenciadas plenamente entre si, que ejercen sus especificas
competencias y atribuciones de manera independientes entre unas y otras,
debiendo coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo
el goce u ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion, conforme lo

sefalar el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Charles de Sécondat, Baron de la Bréde e de Montesquieu (1689-1755)
combatio desde su juventud, en sus "Cartas Pérsicas" las bases del orden
institucional ~ francés, especialmente a las condiciones sociales,

gubernamentales y eclesiasticas, quien es considerado como fundador de la



teoria clasica sobre los Poderes del Estado. La idea de la division de los

poderes, la trajo de Inglaterra.

Ya Jhon Locke exigido para la consolidacién de los derechos fundamentales
cierta limitacion del poder estatal y ademas que el Poder Legislativo fuera
separado del Poder Ejecutivo. Podemos entonces considerar a Locke como
introductor de la doctrina sobre la division de los poderes, desarrollada
ulteriormente por Montesquieu, quien ademas propuso al Poder Judicial como

tercer poder.

La teoria tripartita de los poderes fue desarrollada vy realizada en Francia y
luego adaptada sistematicamente por el resto de Europa, difundiéndose hasta
convertirse en patrimonio de la cultura politica en casi todo el Mundo; conforme
hemos sefialado, en el Ecuador y a partir de la Constitucion del afio 2008, a las
indicadas Funciones del Estado, se les afiadio las relacionadas con los

procesos de Transparencia y Control Social, y, Funcion Electoral.

“Las funciones juridicas del Estado para la satisfaccion de sus fines,
comprenden tres ordenes de actividades que surgen de las atribuciones que se
derivan del principio de la separacion de los poderes: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, que en el sentir de Montesquieu no se habrian inspirado en un
proposito de construir una teoria juridica, sino de referirse al sistema
constitucional inglés, que mediante un régimen politico combinado de 6érganos
y funciones de muy lejana trayectoria historico-politica, habia logrado obtener
medios eficaces para garantizar y asegurar la defensa de la libertad, al que le

rendia de este modo un reconocido homenaje”. (Canasi, 1972, p. 9).

Con la clasica separacion de poderes se trata de expresar la necesidad de
distribuir y controlar el ejercicio del poder politico; pero esta separacién no es
real ni practica porque el Estado, en quien efectivamente radica el poder, es
uno solo; de ahi, el hecho que en realidad existe es la distribucion de

determinadas funciones estatales para el cumplimiento de sus finés.

"No era precisamente un principio de division o separacion de poderes en su

finalidad, sino mas bien de funciones: legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales,



que no obstante el esfuerzo técnico buscado, no habria logrado el de una
divisién absoluta de su contenido material, desde el momento que la forma
lograda lo era en su propdsito fundamental de destruir el poder absoluto

concentrado en una sola mano". (Canasi, 1972, p. 10).

Las funciones del Estado estan relacionadas con los fines colectivos, con el
ejercicio del poder politico y constituyen actividades especificas condicionadas

por aquellos factores; de alli que:

"Las funciones del Estado son las de la sociedad (seguridad, justicia, bienestar
en el orden econémico y cultural); pero no es la sociedad, sino el Estado quién
realiza esas funciones. En consecuencia, el Estado no tiene funciones distintas
de aquellas que interesan a la sociedad, sino que son las de la sociedad
misma". (Bielsa, 1964, p. 209).

El criterio politico sobre el significado de funciones del Estado es aquel que las
identifica con grupos de actividades especializadas, interdisciplinarias e
interrelacionadas; en el ambito administrativo, las funciones del Estado tienen
dos puntos de partida, la ciencia de la administracion y el derecho
administrativo. La identificacion de las funciones del Estado como actividades

es irreversible, tiene sentido practico.

“La administracién es una actividad concreta y practica, que consiste en actos
juridicos y operaciones materiales. Es la actividad permanente, concreta y
practica del Estado que tiende a la satisfaccion inmediata de las necesidades

del grupo social y de los individuos que la integran.

En sintesis, las funciones del Estado, de innegable contenido politico, tienen
destino administrativo porque son la materializacion tedrico-practica de los fines
del Estado”. (Casani, 1972, p. 30).

En nuestra patria, el criterio antes expuesto, tiene plena vigencia; toda vez que,
debido al desarrollo econémico se ha buscado reforzar al poder o a la Funcion
Ejecutiva, con una clara inclinaciéon hacia el presidencialismo, hecho que

facilmente puede deslizarse hacia el autoritarismo unipersonal, por cuanto en el
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Presidente de la Republica se concentran las atribuciones de Jefe del Estado,
los poderes de Jefe del Gobierno y la iniciativa legislativa que en innimeras
ocasiones es la Unica génesis de legislacion; hechos todos éstos que se

encuentran consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

En algunos paises existe, con categoria constitucional, y desde luego con
independencia de las funciones del Estado anotadas, la funcién de vigilancia de
la gestion fiscal de la administracion, o control fiscal. Se configura asi una
cuarta rama del poder, y una quinta rama podria ser la electoral, como garantia

real de la verdad del sufragio, base democratica de todo el poder.

El control fiscal constituye una funcion del Estado si nos atenemos a los
elementos doctrinarios; en consecuencia, no cabe que se lo siga manteniendo

como organismo articulado a las otras funciones del Estado.

"Si intentdramos hacer una ecuacion de lo que debe ser, en esencia, un Estado

de Derecho, ella pudiera ser la siguiente:

Garantias individuales + principio de legalidad = control juridico +

responsabilidad = Estado de derecho.

La ecuaciéon sefialada nos indica que sin control juridico sobre la
Administracibn no puede establecerse responsabilidad alguna por las
infracciones al derecho, luego la violacion de aquel queda sin sancién, lo que
no incentivaria a la autoridad a la sujecion al principio de legalidad, en atencién
a que, en la practica, serian las mismas las consecuencias que acarrearia tanto
el cumplimiento como la inobservancia del citado principio...". (Caldera, 1979, p
336).

La funcién de control no solamente es indispensable para velar por el respeto
del derecho y para la realizacién de las metas especificas que configuran el
bien comun, sino que también es imprescindible para tutelar los derechos que
la Constitucién asegura a los individuos; pudiendo entenderse ademas que, el

control, tiene como fin el proteger al administrado.
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Esto se materializa y toma sentido en las distintas normas constitucionales
establecidas para proteger el derecho de las personas de tener mecanismos de
defensa ante la administracién publica, y las distintas resoluciones que de esta
emanan, ya que muchas veces vemos que el servidor publico no utiliza el

poder a él otorgado por el Estado para servir a la sociedad, sino se sirve de él.

De conformidad con la Legislacion vigente, al "control* se lo ubica como un
cometido funcional, por cuanto es la actividad o tarea que el articulo 212 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador confia a la Contraloria General del
Estado.

Desde el punto de vista administrativo, la funcion es sinénimo de actividad,
cada actividad es un fin y los procedimientos para lograrlo le son propios,
caracteristicas por las cuales se pueden aglutinar las actividades estatales

similares, con miras a regularlas y controlarlas.

La tendencia de los Estados de nuestra época es la de considerar a cada
funcion como un objetivo que debe lograrse utilizando medios especificos, los
mismos que estan dados por las técnicas administrativas, econémicas y

contables.

Por las consideraciones expuestas, al "control" se lo debe considerar como una
“funcion” por la importancia y trascendencia de su gestion dentro del
desenvolvimiento del Estado, por cuanto contribuye a su mejor funcionamiento;
e inclusive, nuestra legislacion lo ha centrado en los principios de la
Efectividad, la Eficiencia y la Economia, aspectos intimamente vinculados con
el desarrollo mediante la utilizacion racionalizada de los recursos estatales,
debidamente confrontados con la aplicacion indefectible de la Ley. Por lo
expuesto, bien podemos conceptuar que el “control” no es otra cosa que
comparar lo que es frente al deber ser, en donde, constituye la revelacién de
los actos u omisiones presentados o evidenciados en la Administracién Publica
en la utlizacion de los recursos estatales, mientras que el deber ser, esta

conformado por el blogue normativo que los rige; su confrontacion, permite
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develar la forma o manera en que tales recursos han sido utilizados para el

cumplimiento de los fines o de los deberes del Estado.

...el control es de la esencia y esta intimamente vinculado a un régimen
democratico de gobierno. Bien podriamos expresar que no hay democracia sin

control, ni control sin democracia". (Silva, 1976, p. 45).

En efecto, asi como para que el control se perfeccione y desarrolle en su mas
amplio sentido, es menester la existencia de un sistema que implique garantias
de respeto e independencia por su gestion; asi también para que la accion de
las esferas politicas y administrativas del Estado importe garantia de que ese
actuar no caera en la arbitrariedad, es necesario un control juridico fuerte,

sereno, eficaz, objetivo e independiente.

"...para que haya control es menester no solo que se comprenda la necesidad
real de su existencia, sino que se subentienda también la conviccion de que
s6lo sometida a principios constitucionales béasicos podra desenvolverse y
desarrollarse la accion institucional dentro de un Estado, y eso se da en un
Estado democratico. Las dictaduras son a juridicas por excelencia y cualquiera
que sea el deseo de quienes las ejercen de rodearse de un barniz de
juridicidad, ellas estaran siempre marcadas por el estigma de la arbitrariedad".
(Silva, 1976, p. 49).

El control debe subordinarse al sistema juridico del Estado. En el Ecuador se le
atribuye a la Contraloria General del Estrado, organismo técnico y autbnomo, el
control de la utilizacion de los recursos estatales, y sobre la consecucién de los
objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos, teniendo como funciones, las de
dirigir el sistema de control administrativo que se compone de la auditoria
interna, de auditoria externa y de control interno de las entidades del Sector
Publico, asi como de las del sector privado que administren recursos publicos;
las de determinar responsabilidades administrativas, 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 tiene la Fiscalia
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General del Estado; la de expedir la normatividad para el cumplimiento de sus
funciones; y la de asesoria para los referidos fines, conforme lo establece la
Constitucion de la Republica del Ecuador en sus articulos 211 y 212, y los
desarrolla el articulo 31 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado.

El control pertenece a la colectividad entera y siempre debe merecer la
confianza de esa colectividad; de ahi que la filosofia del control impone, como
uno de los requisitos de su esencia, que éste sea apolitico, es decir, que no
esté inspirado o determinado por ningln tipo de partidismo o posicién
ideologica. La carta de objetividad del control radica, precisamente, en el

apoliticismo.

La organizacion de los entes publicos requiere de una revision continua para
adecuarse y responder con eficacia a las finalidades para las que se crearon, y,
para cumplir con el objetivo que se proponen. Esa revision se torné imperativa
en el organismo superior de control, porque esta llamado a garantizar a nuestro
pueblo un eficiente, efectivo y econdmico empleo de los recursos humanos,
materiales y financieros estatales, que responda a una imperiosa necesidad de
cambio en cuanto a la forma de llevar y controlar las actividades financieras del

Estado y légicamente a la salvaguarda de sus recursos.

Todo Estado realiza actividades financieras, regidas por principios y normas
especiales, un grupo de ellas son las que regulan el actuar de los organismos
de control. ElI derecho administrativo les asigna, a los indicados organismos, la
importantisima tarea de buscar los medios mas adecuados para asegurar la

eficiencia de la administracion publica.

Desde la antigledad se hablé del control de las finanzas publicas, Platon y
Aristoteles en sus obras sobre politica ya lo anotaron. En la organizacion del
Estado casi siempre existi6 un 6rgano encargado de la vigilancia sobre la
actividad financiera del Estado. En consecuencia, la fuente u origen de la
funcion contralora esta en el Poder del Estado que, organizado juridicamente,

distribuye entre los 6rganos que crea, el cumplimiento de sus fines.
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Manuel Maria Diez entiende por control,"...un nuevo examen de los actos de
una persona por parte de otra que estd para ello expresamente autorizada".
"Galicismo usado para referirse a la funcion de supervision que tienen los
organos de la jurisdiccion sobre la validez formal o sustancial de los actos de la

administracion y sobre la constitucionalidad de las leyes". (Diez, 1971, p. 114).

El término control viene del verbo "controlar", verificar o confrontar. EIl control
(contra rol) es primitivamente un segundo registro, efectuado aparte para la ve-
rificacion del primero; de donde, por extension significa que una afirmacion es

exacta, o que un trabajo ha sido ejecutado como debia serlo.

En varias ocasiones hemos repetido el término Sector Publico, y por ello
estudiamos el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
sefala que sector publico “comprende, los organismos y dependencias de las
Funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Control Social, las
entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado, los organismos y
entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestaciéon de servicios publicos o para el desarrollo de las
actividades econdmicas asumidas por el Estado y las personas juridicas
creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos descentralizados para

la prestacion de servicios publicos. (Lexis, 2014).

Las normas para establecer responsabilidad administrativa, civil culposa e
indicios de responsabilidad penal por el manejo y administracion de los fondos
O recursos publicos estatales, se aplican a todos los servidores de las

entidades a las que se refieren la norma anterior.

El sistema de control se extiende también a las actividades de entidades y
organismos de cualquier naturaleza que, no estando comprendidos entre los
determinados en los incisos anteriores, reciban asignaciones o participaciones

de recursos publicos estatales.

El ejercicio del control gubernamental tiene por objeto el "... establecer la
conformidad de ciertos actos con normas establecidas; o su correspondencia o

proporcién con determinados fines. El objeto practico del control puede ser
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distinto, en algunos casos puede influir sobre la formacién o sobre la eficacia
del acto que es motivo del control, con el objeto de impedir que éste se realice
si es irregular o inoportuno, o de juzgar, a través de la irregularidad del acto, la
conducta de la persona que ha contribuido a su nacimiento y decidir sobre su
responsabilidad eventual'. (Zanobini, 1954, p. 142).

“La funcién del control tiene una finalidad técnica-legal vinculada con la
regularidad de los actos de gestion y el adecuado manejo de los fondos
publicos, pero ademas persigue un fin mas amplio de tipo politico, cual es la
apreciacion de la orientacion general del gobierno del Estado, costo y eficacia
de los organismos oficiales y armonia de la actividad desarrollada a los planes
de accion econdmico-sociales. Esto explica que la doctrina establezca una
distinciobn conceptual entre ese aspecto puramente contable y el aspecto
directo que estan implicitos en el control". (Giuliano, 1989, p. 23). Cabe anotar,
de manera enfatica, que no es el objeto ni el fin del control el descubrimiento de
desviaciones; toda vez que, su objeto y su fin, es mejorar y hacer cada vez mas

eficaz la gestion administrativa.

En ocasiones las desviaciones que descubre el control son de tal naturaleza
gue se precisan determinar responsabilidades, pero esta no es ni la actividad

mas importante ni menos la razén de ser del control.

Lo fundamental del control es que al aplicarselo contribuya a modificar la
realidad que ha sido objeto de examen o de verificacion. El ejercicio del control,
sin que tenga como resultado la modificacion de la realidad, para adecuarla a la

norma, no es control.

Del concepto que hemos dado de control, es posible inferir la existencia de sus

principales elementos: Norma, comparacioén, y, accion correctiva.

Norma, para los efectos del control, es la disposicion a la cual deben cefiirse

los actos, y ésta puede ser de la mas variada naturaleza.

Comparacion, es la operacién en virtud de la cual confrontamos con la horma el

acto o la conducta objeto de analisis.
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Accidn correctiva, es toda medida adoptada para acomodar a la norma el acto

o la conducta que se apartan de la misma.

Para José Roberto Dromi, "La actividad publica esta regulada juridicamente.
En su quehacer rigen ciertos principios juridicos de una situacién politica
sustantiva, como el principio de legalidad, de raiz constitucional en nuestro
derecho, que asegura al individuo, imponiéndole al Estado el respeto de la
normatividad y prelacion juridica, igualdad y razonabilidad juridica, control y
responsabilidad juridica, consecuencias todas del Estado de Derecho como

modelo adoptado para la organizacién publica". (Dromi, 2001, p. 550).

Conforme el concepto citado existen varios tipos o tipologias de control, segun
quien lo ejecuta: El control legislativo o parlamentario es el que se cumple por
accion de los organismos que integran la funcion legislativa; es decir, en
nuestro pais por la Asamblea Nacional. Este control se encuentra en la entrafia
del régimen democratico. Se caracteriza porque es una actividad critica, de

investigacion, que concluye por un acto de aprobacién o de censura.

"Debe ser un control de caracter politico, participativo del quehacer de la
administracion. Esta generalmente venido a menos y ha dejado de cubrir, en
forma sistemética, las necesidades fiscalizativas de la administracion moderna,
cuya complejidad y tecnicismo suelen escapar a la competencia y las
posibilidades de la labor parlamentaria. Algunas técnicas de fiscalizacion
parlamentaria siguen manteniendo su vigencia normativa y empirica, como los
pedidos de informes, interpelaciones, comisiones investigadoras, y el juicio
politico mismo, aunque este Ultimo se ha convertido en un cafion de museo,
con exceso de espectacularidad y escasez de eficacia, por que se requiere casi
siempre de quérum funcionales elevados en los érganos de juzgamiento, y ello
motiva que prevalezca, a veces, la solidaridad parlamentaria sobre los
intereses publicos”. (Dromi, 2001, p. 553).

El numeral 9 del articulo 120 de la Constitucion de la Republica del Ecuador le
faculta a la Asamblea Nacional fiscalizar los actos de las Funciones Ejecutiva,

Electoral y de Transparencia y Control Social, y los otros érganos del Poder
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Publico y requerir a las servidoras y a los servidores publicos las informaciones

gue considere necesarias.

"La fiscalizacién parlamentaria tiene importancia cuando impone moralidad a la
autoridad administrativa, pero puede degenerar en funcion ineficaz cuando los
cuerpos colegiados se mueven acatando los instintos partidistas en desmedro

de la nacion o de la colectividad". (Fiorini, 1995, p. 162).

El Control Judicial, se realiza en la esfera judicial, por un 6rgano creado
especificamente para esta finalidad, el Consejo de la Judicatura que actuan
como terceros imparciales e independientes. En el Estado moderno se ha
establecido una funcion que da mayor seguridad a los derechos y al orden
juridico, al instituir organismos que no dependen del 6érgano administrativo y
que tampoco se encuentran subordinados al oOrgano legislativo en el

cumplimiento de sus funciones especfficas.

Segun la doctrina clasica, el control jurisdiccional sélo puede examinar la
legalidad del acto, en tal virtud, el érgano jurisdiccional puede examinar si el
acto ha sido expedido en ejercicio de facultades vinculadas; pero si el acto es
parcialmente discrecional, el érgano jurisdiccional debe limitarse a examinar
unicamente aquello que correspondiere a la actividad vinculada, dejando que el
organo administrativo fuere el competente para apreciar la oportunidad del

acto.

El Control Administrativo, es el que se desarrolla en el ambito de la
administracion y se dirige a los actos que ella ejecuta. Este control puede
realizarse tanto en lo que respecta a la ilegalidad del acto como a la
inoportunidad o inconveniencia del mismo. Se trata de que la actividad
administrativa sea eficaz y los actos que se dicten o se ejecuten no estén
viciados. El administrado puede obtener por este sistema, que el acto viciado

sea modificado o eliminado, haciendo uso de los recursos administrativos.

Teniendo en cuenta el objeto, el control se clasifica en: control de legalidad y
control de oportunidad. El primero establece si los actos expedidos estan de

conformidad con la Ley y con el Reglamento, determina si el contenido no es
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contrario a ninguna norma juridica obligatoria. La funcion a la que da origen el
ejercicio de este control, se llama de vigilancia. El segundo, establece si,
ademas de legitimo, el acto expedido es conveniente y oportuno,

especialmente desde el punto de vista econdmico y de buena administracion.

Mientras el control de legalidad o juridico pone en movimiento una actividad
reglada de la administracion, ya que tiene por objeto confrontar dicho acto con
la norma juridica vigente, el control de oportunidad se resuelve siempre en una
apreciacion discrecional, ya que resulta de la aplicacion del criterio de

oportunidad el que, necesariamente, es variable y subjetivo.

De acuerdo con la forma como se realiza el control, tenemos: de oficio, a

instancia de parte y obligatorio:

Control de Oficio, es una especie de control interno o de autocontrol, efectuado
por los mismos oOrganos administrativos, con el fin de cumplir la ley con la
maxima satisfaccion del interés publico. Se caracteriza por no requerir de la
excitativa particular para iniciar el procedimiento. ElI Control a instancia de
Parte, procede cuando el administrado sujeto de control, debe tomar iniciativa y
requerir la intervencion del érgano contralor. ElI Control Obligatorio se da
cuando, sobre la base de normas legales, el érgano contralor tiene facultad

privativa y obligatoria de realizar su intervencion.

Segun el érgano que ejerce el control, se clasifica en interno y externo. Control
Interno comprende el plan de organizacion y el conjunto de medios adoptados
para salvaguardar sus recursos, verificar la exactitud y veracidad de su
informacion financiera y administrativa, promover la eficiencia en las
operaciones, estimular la observancia de las politicas prescritas y lograr el
cumplimiento de las metas y objetivos programados, conforme lo sefiala los
articulos 6 y 7 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. El
control interno puede ser considerado de naturaleza administrativa o financiera
segun su enfoque, entendiéndose por control interno administrativo, al que
permite verificar que a la autorizacién de las transacciones y actividades

institucionales asi como a la ejecucion de las mismas las sustenta los principios
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de legalidad, eficacia, transparencia, racionalizacion y oportunidad para
fomentar la eficiencia de las operaciones, la observancia de la politica prescrita

y el cumplimiento de los objetivos y metas programados.

El Control Interno Financiero, es un plan de organizacion, procedimientos y
registros que conciernen a la custodia y salvaguardia de los recursos y la
verificacién de la exactitud, veracidad y confiabilidad de los registros contables
y de los informes financieros, para que las operaciones y transacciones se

ejecuten de acuerdo con la autorizacion general o especffica.

Los controles internos financieros, generalmente, incluyen aspectos sobre los
sistemas de autorizacidén, aprobacion, segregacion de deberes, registros e
informes contables de las operaciones o la custodia y controles fisicos sobre

dichos recursos.

La Auditoria Interna, es la unidad responsable de la evaluacion posterior del
sistema de control interno. Por su parte el Control Externo, conforme lo hemos
evidenciado, lo ejecuta la Contraloria General del Estado, autorizada por la ley,

en forma expresa, para efectuarlo.

Como dice Sayagues Lasso, "Control externo es el que ejerce un organismo
sobre otro, que pertenecen a una persona juridica distinta". (Sayagues, 2002,
p. 122).

Este control es el conjunto de procedimientos, técnicas y métodos aplicados en
una entidad u organismo por la Contraloria General del Estado, con el fin de
verificar y evaluar el cumplimiento de las disposiciones legales, normas,
politicas y reglamentos respectivos, determinar el grado de eficiencia,
efectividad y economia en que han sido utilizados los recursos humanos,
materiales y financieros, evaluar el logro de las metas y objetivos programados
y emitir las recomendaciones para la toma de acciones correctivas que sean

necesarias.

En materia de control externo, es preciso citar la disposicién del articulo 31 de

la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que concede
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atribuciones especificas a la Contraloria General del Estado para la practica del
Control Externo posterior, y consiste en el examen que se realiza con
posterioridad a la ejecucion de las operaciones financieras o administrativas de
una entidad u organismo por medio de la auditoria gubernamental. Estas
auditorias son financieras y operacionales u operativas o lo hace también por
medio de los exdmenes especiales y respecto a la realizacion de proyectos de

obras publicas.

De la pragmatizacion doctrinaria de la ubicacion del tema, hemos de colegir
que el Estado, como maxima estructura organizacional de la sociedad y que
persigue el ordenamiento en las relaciones de los actos de las personas para la
consecucion del buen vivir, lo realiza por medio de la Administracion Publica.
Dentro de la indicada Administracién Publica y para efectos de dirigir el control
administrativo de sus actos o de sus omisiones o incumplimientos, cautelando
la utilizacion legal y racional de los recursos estatales, asi como la consecucién
de los objetivos de las instituciones del Estado, se establecié el organismo

superior de control gubernamental, llamada Contraloria General del Estado.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define a la Auditoria
como "Empleo del Auditor" y a la palabra "Auditor" como "Agente-Revisor de
Cuentas-Colegiado de Guerra: Funcionario del Cuerpo Juridico Militar que
informa sobre la interpretacion o aplicacion de las leyes y propone la resolucion
correspondiente en los procedimientos judiciales y otros instruidos en el ejército

o region militar donde tiene su destino".

El Diccionario Larousse identifica a la palabra Auditoria como " f. empleo o
dignidad de auditor, tribunal o despacho del Auditor; y, Auditor: "funcionario

juridico, militar o eclesiastico". (Larousse, 2014).

Auditoria significa escuchar, pero el concepto moderno del término es mas
amplio, ya que a mas de oir, implica la necesidad de investigar y buscar causas

y efectos.

Auditar es averiguar, conocer, identificar y evaluar las actividades de una

organizacion, segun los cambios 0 ajustes que se consideren necesarios para
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mejorar la eficiencia de una entidad, sea esta publica o privada; pequenia,

mediana o grande.

Un concepto general de auditoria podemos expresarlo en los siguientes
términos: Auditar es llevar a cabo un examen metodico y ordenado e implica la

necesidad de investigar causas y efectos.

En la practica, al hablar de auditoria se asocia este término a la auditoria
contable, porque se considera que Unicamente la actividad econdémico-

financiera de la empresa debe ser analizada y revisada.

La Administracion moderna, que entre otros aspectos se caracteriza por la
especializacion, cuenta, ademas de la auditoria contable, con otras
herramientas para medir la eficiencia. Estas son: Auditoria Operativa u
Operacional, Auditoria Financiera, Auditoria Administrativa, Auditoria Técnica o

de Obras, Auditoria Interna, entre otras.

Auditoria Contable, "Es un medio de investigacion y juzgamiento desde el
punto de vista administrativo, econdmico, contable y legal de todo movimiento
operacional de una empresa"”. Este concepto vertido por el Dr. Carlos Albuja,
Profesor de la Universidad Central del Ecuador, es bastante amplio y puede
aplicarse para una definicion general de auditoria, ya que ademas del campo
contable involucra la revision de las operaciones de la Empresa, que

corresponde a las Auditorias Operativa y Administrativa.

El autor E.L. Kohler, indica que Auditoria "Es cualquier inspeccién llevada a
cabo por una tercera persona, de los libros de contabilidad, comprendiendo
andlisis, pruebas, conformaciones o0 comprobaciones".... "Revisibn o0
exploracion critica que ejecuta un Contador Publico de los controles internos
fundamentales y de los libros de contabilidad de una empresa comercial o de
otra unidad econdémica, antes de expresar una opiniébn sobre la correccion y

confiabilidad de sus estados financieros". (Kohler, 1976, p. 224).

El doctor Fabian Martinez, en su obra "El Contador Publico y la Auditoria

Administrativa" cita a Montgomery Kohler, y sefiala "...es el examen sisteméatico
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de los libros y registros de un negocio u otra organizacion, con el fin de
determinar o verificar los hechos relativos a las operaciones financieras y los
resultados de éstas, para poder informar sobre los mismos". (Martinez, 2012, p.
25).

La Auditoria Financiera, conforme la Ley Organica de la Contraloria General

del Estado, en el articulo 20 nos dice "... informara respecto a un periodo
determinado, sobre la razonabilidad de las cifras presentadas en los estados
financieros de una institucion publica, ente contable, programa o proyecto;
concluira con la elaboracion de un informe profesional de auditoria, en el que

se incluirdn las opiniones correspondientes.

En este tipo de fiscalizacion, se incluird el examen del cumplimiento de las
normas legales, y la evaluacion del control interno de la parte auditada”. (Lexis,
2014).

Existe una errada concepcion de este tipo de Auditoria; pues, se supone que
cumple una funcidon de pesquisa, que localiza fraudes y dolos en el manejo
econdmico de una empresa; este criterio equivocado ha perjudicado la
aplicabilidad real y practica de la auditoria dentro de la organizacion ya que se
elude considerar que sustancialmente su misién es la ayuda a la Gerencia para

la toma de decisiones en el campo financiero, esencialmente.

La Auditoria Operacional u Operativa, llamada también de Gestion en cambio
consiste en la accién fiscalizadora dirigida a examinar y evaluar el control
interno y la gestion, utilizando recursos humanos de caracter multidisciplinario,
el desempefio de una institucién, ente contable o la ejecucién de programas o
proyectos, con el fin de determinar si dicho desempefio o ejecucién, se esta
realizando o se ha realizado de acuerdo a los principios y criterios de
economia, efectividad y eficiencia, especialmente respecto a los procesos
administrativos, las actividades de apoyo, financieras y operativas, la eficiencia,
efectividad y la economia en el empleo de los recursos humanos, materiales,
financieros, ambientales, tecnolégicos y de tiempo, asi como el cumplimiento

de las atribuciones, objetivos y metas institucionales, de la que se emite los
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pertinentes infformes que contienen comentarios, conclusiones y
recomendaciones tendientes a mejorar las actividades y materias examinadas,
conforme lo identifica el articulo 21 de la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado.

El Examen Especial es la evaluacion que se practica a aspectos limitados o de
una parte de las operaciones y transacciones financieras, administrativas,
operativa y de medio ambiente con posterioridad a su ejecucion, aplicando las
técnicas y procedimientos de la auditoria, de la ingenieria o afines, o de las
disciplinas especificas, de acuerdo con la materia del examen, con el objeto de
evaluar el cumplimiento de politicas, normas y programas y formular el
correspondiente informe que debe contener comentarios, conclusiones y
recomendaciones, segun se desprende del texto del articulo 19 de la Ley

Orgéanica de la Contraloria General del Estado.

La Auditoria Interna estd directamente relacionada con las Auditorias
Contables y Financiera, y consiste en el mismo examen posterior de las
operaciones financieras o administrativas de una entidad u organismo del
sector publico, como un servicio a la alta direccién, realizada por sus propios

auditores organizados en una unidad de auditoria interna institucional.

La Auditoria de Aspectos Ambientales consiste en la evaluacion de los
procedimientos de realizacion y aprobacion de estudios y evaluaciones de
impacto ambiental en los términos establecidos en la Ley de Gestion Ambiental
Codificada, en la Constitucion, segun sefiala el articulo 22 de la Ley Organica

de la Contraloria General del Estado.

La Auditoria de Obras Publicas o de Ingenieria, evalia la administracion de las
obras en construccion, la gestion de los contratistas, el manejo de la
contratacién publica, la eficacia de los sistemas de mantenimiento, el
cumplimiento de las clausulas contractuales y los resultados fisicos que se
obtengan en los programas o proyectos especificos sometidos a examen,
pronunciandose respecto a la legalidad, eficacia y efectividad asi como en la

economia de la obra publica, teniendo como marco de comparaciéon o de guia
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para el cumplimiento del control, a la normativa constante y vigente en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ademas de la
normativa de aplicacion, conforme lo establece el articulo 23 de la Ley

Orgéanica de la Contraloria General del Estado.

Las decisiones administrativas generan transacciones u operaciones
financieras y que realizadas éstas aislada o sucesivamente son susceptibles de
medicién o control; este control es de caracter cualitativo y por lo mismo la
calidad de las operaciones y transacciones financieras se determina desde los
aspectos de la eficiencia, la efectividad y la economia, como hemos sefalado
anteriormente, debiendo entenderse por eficiencia como la "medida
convencional de rendimiento en funcibn de un estdndar predeterminado”.
“‘Medida de capacidad de produccién a una velocidad determinada con la
concurrencia de costos mas bajos 0 con los mismos costos a una mayor
velocidad lo que nos da como resultado que la eficiencia seria el logro de las
metas con el menor costo", considerando al costo como a la expresion en

términos de recursos.

La efectividad, aplicado el criterio a las operaciones financieras y de hecho a
las decisiones administrativas se ha de entender como la satisfaccion de las
metas u objetivos establecidos o programados; su objetivo es el cumplimiento,

conclusion y logro de aquello que con anterioridad fue determinado.

La economia, que consiste en “... la explicacién del ahorro en trabajo o dinero",

. 0 simplemente el menor costo en la ejecucion o consecucién del algo”.
(Larousse, 2014).

Este criterio valedero para los fines en los cuales es utilizado, nos lleva a la
l6gica conclusién de que cada operacion financiera tiene un costo y que éste es
susceptible de medicion en comparacion con aquel que siendo menor fue

posible conseguirlo u obtenerlo.

“La conjugacion de la economia en la operacién financiera aislada o en las
operaciones del proceso necesarias en una operacion financiera amplia, se

convierte en una medida complementaria que da fisonomia y caracter
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completos a la eficiencia dentro del analisis cualitativo de las operaciones
financieras”. (Ariosto, 1966, p. 58).
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CAPITULO 1

2. Marco Teorico.

2.1 El Acto y sus Efectos en el Derecho Administrativo.

2.1.1. El Acto Administrativo.

El acto administrativo es el motivo por el cual surgen los recursos
administrativos como medios para impugnar aquel cuyo efecto pueda causar
dafio al administrado. Por lo expuesto, debemos darle un estudio especifico a

fin de poder comprender el origen del recurso de revision.

Resulta importante revisar el acto administrativo desde sus puntos esenciales,

comenzando por su definicion:

Definicion de acto administrativo: Podemos recoger las mas variadas
definiciones sobre el acto administrativo, pero hemos decidido exponer
aguellas que resultan mas relevantes en nuestro estudio, sin desmerecer al

resto de criterios de muy respetados autores.

El primer estudioso al que haremos referencia es Manuel Maria Diez, que
analiza al acto administrativo desde dos puntos de vista: “En el sentido Material
el acto administrativo es toda manifestacion de voluntad de un érgano del
Estado, sea administrativo, legislativo o judicial, con sustancia o contenido
administrativo. Mientras que desde el punto de vista formal acto administrativo
sera aquel que emana de un agente administrativo en cumplimiento de sus
funciones designadas por la Ley’. A mas de esta distincion Diez lo entiende
como: “una declaracion de un organo del poder ejecutivo en ejercicio de su
funcion administrativa que produce efectos juridicos con relacion a terceros; y
gue cuando cumple con su ciclo de formacién y contiene todos los elementos
esenciales se dice que es perfecto. Su eficacia surgiria de su capacidad de

producir efectos juridicos”. (Diez, 1961, p. 102).
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Rafael Bielsa por otra parte afirma que, “acto administrativo es la decisién
general o especial, de una autoridad administrativa en ejercicio de sus propias
funciones y que se refiere a derechos, deberes o intereses de las entidades

administrativas o de los particulares respecto de ellas”. (Bielsa, 1980, p. 58).

El tratadista uruguayo Sayagues Laso distingue al acto administrativo como:
“toda declaracion unilateral de wvoluntad de la administraciéon que produce

efectos juridicos subjetivos”™. (Sayagues, 2002, p. 388).

Nuestra legislacién ecuatoriana recoge la definicion de Agustin Gordillo en el
articulo 65 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva que sefala: “acto administrativo es toda declaracién unilateral
realizada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa”. (Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de

la Funcion Ejecutiva, 1994).

Podemos considerar como la definicibn mas complete de acto administrativo
aquella que da Royo Villanova: “Es acto juridico que por su procedencia emana
de la voluntad de un funcionario administrativo, por su naturaleza se concreta
en una declaracion especial y por su alcance afecta, positivo o negativamente,
a los derechos administrativos de las personas individuales o colectivas que se

relacionan con la administracion publica”. (Villanova, 1950, p. 92).

Al establecer que la declaracion deber ser propia de un sujeto de la
administracion publica, se excluyen del caracter de actos administrativos
aquellos que lo sean solo objetivamente, en cuanto deriven de O6rganos
legislativos o judiciales. Quedan eliminados también los actos que, si bien
emanan de la administracion publica lo sean en ejercicio de su potestad

legislativa o jurisdiccional.

El acto nacido de la actividad juridica de la administracion publica, debe regirse
a producir efectos juridicos tales como crear, reconocer, modificar o extinguir
situaciones juridicas subjetivas. Estos actos van a producir un efecto de

derecho con respecto a los administrados conforme al mejor servicio.
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Son las circunstancias establecidas por el derecho ecuatoriano para considerar
si un acto administrativo es presunto, regular y por lo tanto valido. De esto
dependerda a si el acto administrativo tenga la vigencia y eficacia necesaria para

causar un efecto juridico sea subjetivo o no.

El Acto Administrativo es plena declaracion de voluntad de la administracion ya
gue de no existir esta estariamos frente a un hecho administrativo. Pero se
diferencia de los contratos administrativos en los que encontramos una doble
voluntad, el Recurso Extraordinario de Revision lo presentamos ante la

Contraloria General del Estado cuando la voluntad ha sido unilateral.

“caracteristica fundamental del acto administrativo es que produce efectos
juridicos subjetivos, concretos, de alcance puramente individual. Esto lo
diferencia del reglamento, que es también un acto de la administracion pero
que crea reglas generales. Con frecuencia el acto administrativo crea, modifica

o extingue derechos subjetivos”. (Sayagues, 2002, p. 389).

2.2. Clasificacién del Acto Administrativo.

Doctrinariamente se ha clasificado a las condiciones para que un acto

administrativo tenga perfecta validez y son los siguientes:

- Aquellos elementos de fondo que constituyen al 6rgano competente, la

motivacion, el objeto a mas del contenido del mismo.

- Encontramos de igual manera aquellos elementos de forma sin los
cuales no se podria exteriorizar el acto administrativo y que va de la mano de la

motivacion que este debera tener.

Otra de las condiciones fundamentales que algunos doctrinarios contemplan es
la Voluntad Administrativa considerada como la que justifica la validez y

eficacia de los actos administrativos.
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Esta voluntad debe ser exteriorizada, palpable, objetiva, su declaracion se
transforma en el acto administrativo. Se fusionan y se forma uno solo que a

final causara los efectos juridico-administrativos.

El articulo 64 del Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
(ERJAFE), establece la forma para que la voluntad administrativa se
manifieste. Art. 64.- CATEGORIAS.- “Las Administraciones Publicas Central e
Institucional de la Funcién Ejecutiva sometidos a este estatuto manifiestan su
voluntad juridica de derecho publico a través de actos administrativos, actos de
simple administracion, hechos administrativos, contratos administrativos vy
reglamentos, sin perjuicio de recurrir a otras categorias de derecho privado
cuando tales administraciones actien dentro de dicho campo. De conformidad
con lo que dispone la Ley de Modernizacion del Estado, la extincién o reforma
de los actos administrativos se rige por lo dispuesto en este estatuto,
incluyendo los plazos para resolver y los efectos del silencio de la
administracion’. (Estatuto del Régimen Administrativo de la Funcion Ejecutiva,
1994).

Lo que nos da a entender que si la voluntad administrativa es afectada de error,

fuerza o dolo el acto administrativo puede declararse como invalido.

2.3. El Organo Competente.

Como competencia debemos entender a las facultades que serian propias del
Estado y sus organismos de control. Es en la medida que las funciones estan
otorgadas a los organismos publicos. Como lo establece al articulado 84 del
ERJAFE que indica: “la competencia administrativa es la medida de la potestad
que corresponde a cada organo administrativo”. (Estatuto del Régimen

Administrativo de la Funcion Ejecutiva, 1994).

La competencia acorde a la legislacion ecuatoriana se mide en base al

territorio, grado, al tiempo, y a la materia que se trate.
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En base a la materia la competencia del 6rgano administrativo se fija en
atencibn a la clase o tipo de funciones que debe cumplir segun lo
expresamente fijado. Cada 6rgano entonces, tiene su competencia limitada al
cumplimiento de determinados fines del Estado y por ello no podria realizar
actos que excedan de la esfera de competencia que la Ley asigne, esto, acorde
a lo establecido por la Constitucion de la Republica del Ecuador en su
articulado 226 que dice: “Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actlen
en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y

facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley”. (Lexis, 2014).

En este sentido nuestra propuesta no pretende limitar o quitar competencias
gue pertenecen a la Contraloria General del Estado, lo que busca es establecer
un mecanismo que valide dicha competencia, mediante la reforma de la Ley
Organica de la Contraloria General que establece una traba al principio de
celeridad procesal, lo cual produce que la via administrativa en la Contraloria
General del Estado pierda relevancia y sentido. Buscamos que esta institucion
publica no se muestre ineficiente, sino con una potestad de juzgar el error
causado en el ejercicio de su propia competencia en base al principio de la

auto tutela.

2.4. Causade Acto Administrativo.

La causa de un acto administrativo debe entendérsela como aquel antecedente
que la provoca, como dice Manuel Maria Diez: “Es el ultimo motivo que
precede a la manifestacion de voluntad, el fin practico que persigue el acto, la

intencion ulterior que se propone obtener quien dicta el acto”.

“Consiste en las causas de hecho y de derecho que dan origen a la decision de

dictar un acto administrativo”. (Diez, 1961, p. 228).
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Funcion Administrativa.- Actividad que tiene por objeto la realizacion de los
cometidos estatales en cuanto requieren ejecucion practica, mediante actos

juridicos y operaciones materiales.

Actos Juridicos.- “Los actos juridicos administrativos son declaraciones de
voluntad de la administracion destinadas a producir afectos juridicos”.
(Sayagueés, 2002, p. 381).

2. 5. Procedimientos Administrativos de Impugnacion.

2.5.1. Recursos.

Para Sayagués Laso “Son los distintos medios que el derecho establece para
obtener que la Administracion, en via administrativa, revise un acto, y lo
confirme, modifique o lo reforme.” (Sayagués, 2002, p. 398). Mientras que
Marienhoff sostiene que: “los recursos administrativos son ciertos medios de
impugnar la decisién de una autoridad administrativa, con el objeto de obtener,

en sede administrativa, su reforma o extincion.”(Marienhoff, 2000, p, 323).

Del andlisis efectuado a la aplicabilidad de la interposicion de tales recursos asi
como con el sustento de lo expresado por los tratadistas referenciados,
podemos inferir que el recurso en la via administrativa, efectivamente pretende
controvertir una decision adoptada por el poder publico y ejercido facticamente
por la Administracion Pudblica. De la presente introduccion béasica, bien
podemos colegir también, que toda persona que considere violentados uno o
cualquiera de sus derechos por efectos de la aplicacion presuntamente errada
del derecho publico por parte de los administradores en la expedicion de los
actos administrativos, de simple administracion y en las resoluciones, se le
atribuye como sujeto de derecho para legitimamente controvertirlos en la
misma via administrativa y ante la misma autoridad de la que emana el acto

impugnado.
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En las reclamaciones administrativas los interesados pueden peticionar y
propender a la formulacién de observaciones, consideraciones y reservas de
derechos, cuando se impugnaren los actos de simple administracién; a la
cesacion del comportamiento, conducta o actividad; y, a la enmienda,
derogacion, modificacion o sustitucion total o parcial de actos normativos o su
inaplicabilidad al caso concreto. En cuanto a la tramitacion de una reclamacion,
esta debe ser presentada ante el 6rgano autor del hecho normativo; o ante
aquél al cual va dirigido el acto de simple administraciéon. El érgano puede
dictar medidas de mejor proveer, y otras para atender el reclamo, segun lo
establece el articulo 172 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la

Funcién Ejecutiva.

Por lo tanto podemos considerar que en via administrativa el administrado goza
de la facultad de presentar sus reclamaciones ante los actos administrativos
que crea le perjudican, pero asi mismo podemos razonar en que la
discrecionalidad de la que gozan las resoluciones de la administracién publica
carecen de objetividad y que las posibilidades de que sean resueltas de

manera positiva las peticiones del recurrente se vuelven casi nulas.

Para controvertir los actos y resoluciones de la Administracion de Gobierno
Central y que constituye la Funcion Ejecutiva, basicamente, la normativa de
aplicacion recoge procedimientos que posibilitan dejar sin efecto o al menos,
suspenderlos, un acto de su derivacién que se considere y estime nocivo o
perjudicial a sus intereses, en razon del dafio que los causa. Esta aplicacion de
controversia administrativa sustrae para su tratamiento, andlisis y resolucion
posterior y a veces definitiva, a los llamados recursos, que para la legislacion
ecuatoriana son los denominados Recursos de Apelacion y de Reposicion, que
permiten revisar un acto o resolucién del poder publico, que pueda orientar su

nulidad o su anulacion.



33

2.5.1.1. Recurso de Reposicion.

Conforme a lo sefialado por el articulo 174 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, establece el procedimiento que ha de
observarse en la interposicion del indicado recurso, y se interpone respecto a
los actos que no ponen término o fin a la via administrativa y ante el érgano de
la Administracién que los hubiere dictado, para su revisién, debiendo sefalar
de manera clara y categoérica que tales actos o resoluciones administrativas,
afectan derechos subjetivos del administrado, debiendo ser interpuesto en el
plazo de quince dias, si el acto fuere expreso; o en sesenta dias en caso
contrario. Su resolucion ha de ser notificada en el plazo de sesenta dias, la que
es definitva en la via administrativa, pero podra contradecirse en lo
Contencioso Administrativo, sin perjuicio de la interposicion del Recurso

Extraordinario de Revision.

Para el Dr. Nicolas Granja Galindo, este recurso “consiste en una reclamacion
que el afectado entabla ante la misma autoridad administrativa que dicto la
resolucién, con el propésito de que le deje sin efecto o la enmiende, por
lesionar su interés, en virtud de las pruebas presentadas”. (Granja, 2002, p.
375).

2.5.1.2. Recurso de Apelacién.

La aplicacion del Recurso de Apelacion procede cuando las resoluciones y los
actos administrativos no pongan fin a la via administrativa, los que se
interponen ante los Ministros de Estado o ante el maximo organo de dicha
Administracion, cuando el interesado considere Vviolados sus derechos
subjetivos o personales dentro de los mimos plazos establecidos para su
interposicion asi como para la resolucion que sefialamos en el tratamiento del

Recursos de Reposicion.
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2.5.1.3. Recurso Extraordinario de Revision.

Cuando los actos o las resoluciones dictados o producidos por los
Administradores Publicos muestran evidente error de hecho o de derecho que
sean susceptibles de nulidad; o cuando de manera posterior a su expediciéon
aparecieren documentos de valor trascendental ignorados al expedirselos; o
cuando en tales actos y resoluciones hayan influido documentos o testimonios
falsos declarados asi en sentencia judicial ejecutoriada y en consecuencia de
obligatoria observancia y de efectos juridicos de aplicacion inmediata; o cuando
se los haya expedido como consecuencia de una o varias conductas de los
servidores publicos determinadas como delitos, procede la aplicacion del
Recurso Extraordinario de Revision, en conformidad con lo dispuesto por el
articulo 178 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion

Ejecutiva.

2.5.1.4. Procedimiento de Nulidad.

Hemos sefialado que la aplicacion de los recursos para controvertir los actos o
las resoluciones dictados por los Administradores Publicos, posibilitan nulitar
los efectos dafinos a los intereses del administrado, es decir, que tales
decisiones administrativas no produzcan efecto juridico alguno por la
declaracion expresa y motivada de su nulidad, la que ha de ser declarada por
la propia autoridad de la que emand el acto o la resolucién recurrida, o por

aquella de grado jerarquico superior, segun corresponda.
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CAPITULO 1II

3. ANALISIS.

3.1. LaResponsabilidad Gubernamental, Alcance y sus Efectos.

3.1.1. Principios Doctrinarios de la Responsabilidad, Concepto y Clases
de Responsabilidad Conforme el Objeto o Materia de su Determinacion, y

Por los Sujetos Intervinientes.

Consideramos imperativo sefialar que de conformidad aplicativa con lo
dispuesto por la Constitucién de la Republica del Ecuador, el articulo 38 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado sefiala que se presume
legalmente que las operaciones y actividades realizadas por las instituciones
del Estado y sus servidores sujetos a esta Ley, son legitimas, a menos que la
Contraloria General del Estado, como consecuencia de la auditoria
gubernamental, declare lo contrario. Segun Guillermo Cabanellas existen "...
dos especies de presuncion, a saber: una determinada por la ley, que se llama
presuncion legal o de derecho, y otra que forma el juez, por las circunstancias,
antecedentes, concomitantes o0 subsiguientes al hecho principal que se
examina, y que se llama presuncion del hombre. La primera es de dos clases;
pues o tiene tal grado de fuerza que contra ella no se admite prueba, y
entonces se llama presuncion juris et de jure, de derecho y por derecho; o solo
se considera cierta mientras no se pruebe lo contrario, y en tal caso se llama

presuncion juris, sélo de derecho". (Cabanellas, 1997, p. 318).

Por su parte, el articulo 32 del Cdodigo Civil, expresa "Se llama presuncion la
consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias

conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la
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presuncion son determinados por la ley, la presuncién, se llama legal’. (Fiel
web, 2014).

Se permitirhd probar la no existencia del hecho que legalmente se presume,
aungue sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a
menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los

antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende
que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o

circunstancias.

De la citada disposicion legal se desprende la existencia, en nuestra
legislacién, de dos clases de presuncion: La presuncion legal, que es una
proposicion normativa de caracter legal acerca de la verdad de un hecho,
contra la cual se admite, sin embargo, prueba en contrario; y la presunciéon de
derecho, que es una proposicion normativa acerca de la verdad de un hecho

contra la cual no se admite prueba en contrario.

Haciendo un poco de historia, recordamos que desde la Legislacion de Indias
hasta 1974, en que se elimina la rendicion de cuentas a la Contraloria, y hasta
fines de 1979, en que caducé su facultad para estudiar las cuentas y emitir su
pronunciamiento, se presumia la incorreccion;, esto es, se partia de la
necesidad de juzgamiento expreso para liberar de culpa o dolo a la persona

gue manejaba recursos publicos.

A partir del 16 de mayo de 1977, fecha de publicacion en el Registro Oficial de
la Ley Organica de Administracion Financiera y Control, se presume la
correccion hecho consagrado en el articulo 325 del cuerpo legal citado, y
recogido por el articulo 38 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, que textualmente dice: "Se presume legalmente que las operaciones y
actividades realizadas por las instituciones de Estado y por sus servidores,
sujetos a esta ley, son legitimas, a menos que la Contraloria General del
Estado, como consecuencia de la auditoria gubernamental, declare lo

contrario”. (Fiel web, 2014).
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La presuncion contenida en la disposicion citada, es legal y no de derecho, en
consecuencia, la responsabilidad es de excepcién, y armoniza con los

siguientes principios constitucionales:

"Art. 66.- 18. El derecho al honor y al buen nombre. La Ley protegera la imagen

y la voz de la persona;’

“Art. 76.-2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada.” (Lexis, 2014).

En sintesis, la inocencia, honestidad y correccién no requiere de declaratoria
expresa por parte del Contralor General;, toda vez que, s6lo debe declarar la

incorreccion.

3.1.1.1. Concepto De Responsabilidad.

Del estudio del tema, nos adelantamos a sefialar que la Responsabilidad es la
obligacién de responder por los actos o por las omisiones ejecutados por uno
mismo o por aquellos realizados por terceros en razén de la jerarquia funcional
de las servidoras y de los servidores publicos en razon del puesto que
desempefian, o de los terceros relacionados con el servicio publico, frente al
mandato de la Ley, a las obligaciones y deberes nacidos de la ejecucion de los
contratos, y de los cometidos asignados, debiendo reparar, enmendar,

componer y resarcir el dafio causado.

En doctrina existen variados conceptos sobre la responsabilidad, para efectos
de la materia que tratamos, revisaremos los vertidos por la Real Academia

Espafiola y por el tratadista Guillermo Cabanellas:

"Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro, a consecuencia del
delito, de una culpa o de otra causa legal". (Diccionario de la Lengua Espafiola,
2014).
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"Obligacién de reparar y satisfacer por uno mismo 0, en ocasiones especiales,
por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio originado". (Cabanellas,
1997, p. 352).

En los citados conceptos se considera a la responsabilidad como una

obligacién derivada de una determinada situacion juridica dafiosa.

El articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala que
"Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades por
los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por sus omisiones y
seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos. Las servidoras y los
servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados
de las instituciones del Estado, estan sujetos a las sanciones establecidas por
los delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accién
para perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en
estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las
personas acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen

en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades sefialadas.” (Lexis, 2014).

Las autoridades, funcionarios, las servidoras y los servidores publicos tienen un
conjunto de normas especiales que deben respetar y deberes que deben
cumplir, necesariamente la transgresion de ellas origina su responsabilidad y la

correlativa sancion.

El fundamento juridico de la responsabilidad se encuentra, en consecuencia,
en la violacién de un deber juridico; debiendo sefialarse que el deber juridico
sélo existe para los sujetos capaces de conocerlo y de obrar en virtud de él, es

decir, sujetos imputables.

“Los deberes juridicos de los funcionarios son de dos clases: generales, que lo
comprenden como miembro de la sociedad juridico-politica; y especiales, que

le conciernen como agente del Estado”. (Bielsa, 1980, p, 281).
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La génesis para la determinacion de la responsabilidad, que como hemos
sefialado nace de la Ley, tiene como punto de partida en el contraste que se
hace entre el ser, la realidad, los hechos, la conducta, confrontdndolos con el
deber ser, el criterio, la norma, el deber; se trata entonces de verificar, por
comparacion si hay 6 no concordancia de lo uno con lo otro. Si existe esa
concordancia, naturalmente que hay inocencia o correccion; pero en caso
contrario, hay responsabilidad y, con ello, la necesidad de reparar la conducta

antijuridica.

"La obligacion propiamente seria el deber a cumplirse, mientras que la
responsabilidad seria una obligacién derivada del incumplimiento del deber".
(Vasco, 1980, p. 281).

3.1.1.2. Clases De Responsabilidad.

La responsabilidad se clasifica de conformidad o atendiendo al sujeto que
participa, en cuyo caso se identifica como Directa, Principal, Subsidiaria y

Solidaria.

La Responsabilidad es Directa hasta por culpa leve, cuando incurrieren en
acciones u omisiones relativas al incumplimiento de normas, faltas de
veracidad, de oportunidad, pertinencia o conformidad con los planes,
programas y presupuestos y por los perjuicios que se originaren de tales
acciones, conforme lo dicta el articulo 42 de la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado.

3.1.1.3. La Responsabilidad Solidaria.

El concepto de solidaridad fue aplicada desde hace mucho tiempo en el control

de los fondos publicos y sobre todo en materia de responsabilidades, pero sélo
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a partir de la expedicion de la Ley Organica de Administracion Financiera y
Control, recogida por la actual Ley Organica de la Contraloria General del
Estado en su articulo 44, tiene un fundamento legal, cierto y expreso, pues con
anterioridad el motivo de aplicacién era que el interés de los entes publicos que
debia asegurarse cuando dos o mas personas habian intervenido por igual en
el acto lesivo; cuando dos o mas personas aparecieren como coautoras de la

accion u omision administrativa que la origine.

De la disposicion legal transcrita se desprende, que la solidaridad debe ser
declarada cuando existe coautoria; esto es, participacion de varios individuos
en un mismo acto administrativo.

Consideramos indispensable el determinar el alcance del término "coautoria"

por las implicaciones que entrafia en materia de responsabilidades.

"COAUTOR.- Autor en union de otro o juntamente con varios mas. Aunque
puede tratarse de una obra cualquiera, incluso loable, el término se aplica
sobre todo en Derecho Penal, para referirse a la pluralidad, de ejecutores de un
delito o de una falta. En otro caso se emplean con mas frecuencia las voces de

colaborador, compariero”. (Larousse, 2014).

Los coautores, responsables solidarios, responden integramente con la
obligacién derivada de su accion u omision que causa perjuicio. La totalidad de

la obligacion, puede ser exigida a cualquiera de ellos indistintamente.

En consecuencia, la responsabilidad solidaria tiene su nacimiento en la
coautoria; esto es, porque existe unidad en la atribucion del hecho imponible a
dos 0 mas sujetos que participan directa y conjuntamente en el presupuesto del

hecho determinante de la obligacion.

La Responsabilidad Principal, en los casos de pago indebido, recaera sobre la

persona natural o juridica de derecho publico o privado, beneficiaria del pago.

La Responsabilidad es Subsidiaria cuando ésta recaera sobre los servidores,
cuya accion u omision hubiere posibilitado el pago indebido. En este caso, el

responsable subsidiario gozara de los beneficios de orden y excusion previstos
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en la Ley, segun lo define el articulo 43 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado.

Efectivamente, la subsidiaridad se basa en cierto nexo que existe, o que la ley
presume existente, entre los obligados en primer término y los que deben suplir

la falta de cumplimiento de la obligacion por parte de éstos.

Al respecto, Guillermo Cabanellas, dice: "La escalonada, de modo tal, que la
insolvencia o incumplimiento de una persona o de una clase de responsables,
determina la posibilidad de dirigirse contra otra, a fin de exigir la
responsabilidad de caracter civil (econdmica, pecuniaria casi siempre), que no
ha resultado factible satisfacer, en todo o en parte, por los principales
obligados". (Cabanellas, 1997. p, 222).

En el caso de existir dos 0 mas sujetos de responsabilidad subsidiaria, entre
ellos encontramos el nexo de solidaridad, en consecuencia, nos encontramos
frente al caso de solidaridad subsidiaria, con las mismas repercusiones
juridicas ya analizadas cuando tratamos el tema de la solidaridad; pero es
preciso anotar que los responsables solidarios subsidiarios, respecto del
obligado principal, no tienen otra calidad que no sea la de obligados
subsidiarios. Por lo dicho, Unicamente existe solidaridad entre los responsables

subsidiarios, mas no con el responsable principal.

Es imprescindible el determinar con precision cual es el responsable principal y
cual el responsable subsidiario por las l6gicas consecuencias juridicas que de
ello devienen; por ejemplo, si el responsable subsidiario ha cumplido la
obligacién por el responsable principal, el primero tendra derecho a la
repeticion del pago en la via ejecutiva, para cuyo efecto, constituird titulo
ejecutivo, la copia certificada del acta de pago. Por lo dicho, la ubicacién de
una persona como responsable principal o responsable subsidiario nace de la

Ley.

Atendiendo al contenido de la responsabilidad, es decir al objeto o materia

misma de la responsabilidad conforme el ambito de la infraccién conductual,
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ésta puede ser. Administrativa Culposa, Civil Culposa o Indicios de

Responsabilidad Penal.

Previo al estudio de esta clasificacion de las responsabilidades, consideramos

oportuno hacer las siguientes anotaciones:

Hemos dejado sefialado que la responsabilidad proviene de un hecho ilicito
que lo es tal en la medida que se contrapone a la norma juridica, Segun sea el
caracter de la norma contravenida y la naturaleza del perjuicio ocasionado por

el hecho ilicito, resultan las clasificaciones de la responsabilidad.

En toda responsabilidad encontramos una norma juridica y un hecho infractor
que comunmente se denomina ilicito. Sin embargo, no basta que tal hecho se
oponga objetivamente a la norma para que, sin mas, lo califiqguemos como
fuente de responsabilidad, es preciso ademas de la conducta objetivamente
contraventora, cause dafio o perjuicio real que tenga a aquella como causa. Se
requiere por Ultimo un elemento de tipo subjetivo representado por la
intencionalidad del agente. En consecuencia, en un hecho ilicito encontramos
la concurrencia de una conducta, un perjuicio y una intencionalidad. La
conducta supone un elemento de caracter material, la accién en si misma como
fenébmeno fisico y otro de caracter subjetivo; la conciencia de la accion. Al
hablar de accidon no nos referimos Unicamente a las acciones positivas (hacer
algo) sino también a las negativas (el no hacer algo) o sea a la omision con

intencion.

El tercer elemento, la intencionalidad, es fundamental para que exista
responsabilidad, ya que debe existir una relacion entre la acciény el querer del
agente. En ciertos casos este querer se expresa en forma de una intencion
positiva de realizar el hecho ilicito, ya se trate, por ejemplo de una sustraccion
de bienes que se encontraban bajo la custodia de un servidor publico; en tal
caso estamos en presencia del dolo que da origen a la infraccién penal. En
otros casos no existe esa intenciobn positiva, el agente no pretende

conscientemente realizar el hecho ilicito, sino que éste resulta de su mera
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negligencia o falta de debido cuidado en el actuar, en cuyo caso hablamos de

la culpa.

En materia de la culpa, debemos remitirnos al Cédigo Civil, que en su articulo

29, dice: "La Ley distingue tres especies de culpa o descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de
poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en

materias civiles, equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que
debe administrar un negocio como buen padre de familia es responsable de

esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta

especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de irrogar injuria a la persona o
propiedad de otro". (Fiel web, 2014).

Sobre el particular, Alfredo Pérez Guerrero, manifiesta que: "Culpa de cualquier
clase, es falta de cuidado, de esmero, de diligencia en un asunto cualquiera. Es
omision de un acto o de una serie de actos que pudieron realizarse y de hecho
no se realizaron por negligencia o desidia de una persona. Si no hay dafio, el
concepto de culpa desaparece, lo mismo que si se trata de una omisién dolosa

y fraudulenta o del animo positivo de irrogar perjuicio". (Pérez, 2010, p. 362).

La culpa resulta de la comparacion del obrar de una persona con un tipo ideal
gue se toma como modelo. Sin tratar de hacer polémica o de profundizar en el

estudio de la culpa, el articulo 29 del Cdédigo Civil antes transcrito, nos indica
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que, para descubrir a la culpa grave es preciso subordinar los actos de los

individuos al cuidado del tipo de personas negligentes y de poca prudencia.

Para la culpa leve, es precisa la comparacién con el buen padre de familia,
obviamente es de suponer que un buen padre de familia empleara no un
cuidado ordinario sino un cuidado mas intenso en los negocios propios o de su

familia.
En cuanto al dolo, es relativamente clara la definicién que trae el Cédigo Civil.
Sobre el particular Eustorgio Sarria hace una cita de Legal, que dice:

"La palabra culpa es una de esas expresiones que nada tienen propiamente de
juridicas, que se toman del lenguaje de todos los dias y que apelan a la
imaginacion, a la intuicion mucho mas que a la razon. Tales ideas despiertan
en el espiritu ideas complejas y vagas, de las que por eso mismo es muy dificil
darse cuenta exacta y, por ese motivo, cabe llamarlas palabras de evocacion,
por oposicién a las palabras de precision, que designan instituciones cuyos
rasgos caracteristicos estan determinados: Tutela, usufructo, hipoteca por

ejemplo”. (Eustoirgio, 2000, p. 383).

Obviamente la respuesta es, que el derecho administrativo ecuatoriano posea
su propia teoria sobre la culpa; toda vez que, las condiciones de la vida

administrativa son diametralmente distintas de la vida civil.

3.1.1.4. Responsabilidad Administrativa.

La Responsabilidad Administrativa nace por el grado de inobservancia de la
Ley, de las funciones o tareas propias o inherentes al puesto que desempefia
la servidora o el servidor publico. Es, en consecuencia, la que tiene su
nacimiento en la transgresion de normas legales, obligaciones administrativas o
de los deberes impuestos al funcionario o servidora y servidor publico. "Difiere

sustancialmente de la responsabilidad comun, tanto por su fin como por su
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especial naturaleza y efecto, pues el fin de la responsabilidad disciplinaria es
asegurar la observancia de las normas de subordinacion jerarquica y en
general, el exacto cumplimiento de todos los deberes de la funcién”. (Altamira,
2002, p. 638).

Es preciso anotar que la responsabilidad administrativa, asi concebida, se la
impone a consecuencia del control posterior; por tanto no cabe confundir con
las sanciones administrativas contempladas en la Ley Organica del Servicio

Publico, y otras leyes de orden disciplinario.

Esta responsabilidad es legal porque tiene su fundamenté en la Ley. Es
personal ya que el individuo responde con la persona, en caso de destitucion; y
no puede delegar a otro individuo el peso de las consecuencias imputables. Es
pecuniaria, patrimonial o econémica, en el caso de multa, responde con sus

bienes, o con los de sus herederos o legitimarios.

La responsabilidad administrativa siempre es individual, pues lo que se trata es

de castigar al individdo por su conducta personal antijuridica.

El articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, dice: "La
responsabilidad administrativa culposa de las autoridades, dignatarios,
funcionarios y servidores de las instituciones del Estado, se establecera a base
del andlisis documentado del grado de inobservancia de las disposiciones
legales relativas al asunto de que se trate, y sobre el incumplimiento de las
atribuciones, funciones, deberes y obligaciones que les competen por razén de
su cargo o de las estipulaciones contractuales, especialmente previstas en el
Titulo Il de esta Ley’. (Fiel web, 2014).

La responsabilidad administrativa se establece Unica y exclusivamente en
contra de servidores de las entidades y organismos del sector publico, pero
también franquea la discutible posibilidad de establecerla en contra de los
terceros relacionados con la prestacion de servicios publicos por medio de los
contratos igualmente publicos. En la responsabilidad administrativa rige el

principié nula pena sine lege, en consecuencia la conducta antijuridica debe
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constar expresamente tipificada como incorreccion administrativa acompanada,

l6gicamente, de la correspondiente sancion.

Para la aplicacion de las sanciones hemos de sefialar que en aplicaciéon de la
determinacion de la responsabilidad administrativa culposa, existen dos tipos
de sancion conforme a la materia misma de la infraccion administrativa; esto
es, sanciones por faltas administrativas, las que se encuentra tipificadas como
causales en el texto del articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, y que se concreta con la aplicacion de una multa de veinte
remuneraciones mensuales unificadas del dignatario, autoridad, funcionario o
servidor, de acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser
destituido del cargo, de conformidad con la Ley. También se concreta la
responsabilidad administrativa que conlleva la pertinente sancién por
contravenciones administrativas, que se relacionan con la falta de observancia
o de cumplimiento a los requerimientos realizados por los auditores
gubernamentales debidamente autorizados, y que se establece con la
aplicacion de multas de diez a quinientos délares de los Estados Unidos de

América.

Las sanciones administrativas culposas, de acuerdo a los articulos 46 y 47 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, son impuestas por la
maxima autoridad de las entidades y organismos del sector publico a peticion
del Contralor General del Estado, pero, si éstas no se las impone, puede

imponérselas él mismo, luego del cumplimiento del debido proceso.

Este tipo de responsabilidad, no puede contradecirse en la via administrativa,
pero puede impugnarse ante los Tribunales Contencioso Administrativos, como
lo dispone el articulo 49 de la citada Ley Organica de la Contraloria General del
Estado.

La Responsabilidad Civil Culposa nace de la accién o de la omisién culposa
aunque no intencional de una servidora o de un servidor publico o de un
tercero, autor o beneficiario de un acto administrativo emitido, sin tomar

aguellas cautelas, precautelas o0 precauciones necesarias para evitar
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resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos,
gue genera una obligacion indemnizatoria del perjuicio econémico ocasionado
a las instituciones del Estado, conforme lo establece el articulo 52 de la Ley

Orgéanica de la Contraloria General del Estado.

Las constantes de la responsabilidad civil son, en consecuencia, el dafio y la

relacion de causalidad entre éste y la conducta antijuridica que lo origina.

El dafio debe cumplir con las siguientes condiciones para que amerite el

establecimiento de responsabilidad civil culposa:

Que sea un acto o una omisidon cierta; su existencia debe encontrarse
debidamente acreditada; esto es, contablemente demostrado el perjuicio
causado por la accién u omision de los servidores publicos y de los terceros

relacionados con el servicio publico.

La certeza se opone a la eventualidad; y, Material, es decir que afecte a los

recursos patrimoniales de las entidades u organismos del sector publico.

El dafio material comprende al dafio emergente, el lucro cesante y los intereses
computados al maximo tipo de interés convencional, inequivocamente
cuantificado, la misma que sera determinada en base de una apreciacion real

cuantificada en délares.

Si el vinculo antes referido tiene su existencia en el dafio producido por la
accion o la omision de los servidores publicos o de los terceros relacionados
con el servicio publico, procede la determinaciéon de responsabilidad civil
culposa; pero si el dafio es causado por fuerza mayor, caso fortuito o culpa
levisima, este vinculo es inexistente; en consecuencia, no existe

responsabilidad.

De lo evidenciado se infiere que la Responsabilidad Civil Culposa, se concreta
como producto de la evaluacion gubernamental realizada por los Auditores de
la Contraloria General del Estado, o por los de las Unidades de Auditoria
Interna de las instituciones del Sector Publico, a la gestion de los recursos

publicos o estatales, cuando por accién u omision e inobservado norma legal
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expresa, hayan causado o causen perjuicio economico en contra de tales
recursos, la que para su resarcimiento, lo haran por medio de la glosa y de la

orden de reintegro.

En consecuencia, la responsabilidad civil puede tramitarse por dos vias que
posibiliten el resarcimiento del perjuicio econémico y de los intereses
generados por el indicado perjuicio: por medio de la glosa y a través de la
orden de reintegro; l6gicamente ateniéndose a los méritos y condiciones del

perjuicio.

Cabe indicar que, segun criterio de varios juristas, la orden de reintegro no
constituye responsabilidad civil porque no se cumple con la idea de "perjuicio
econdmico"”, toda vez que su establecimiento obedece al desembolso indebido;
existiendo otra corriente con criterio contrario, por cuanto sostienen que tanto
en la glosa como en la orden de reintegro existe el perjuicio econémico,
diferenciandose la orden de reintegro en que, el desembolso que lo causa, es

indebido, pero real.

3.1.1.5. La Responsabilidad Civil via Glosa.

De acuerdo al enfoque dado a la glosa por el articulo 53 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado, es un medio juridico para el resarcimiento
del perjuicio econdbmico ocasionado por la accién o la omision en que han
incurrido las servidoras y los servidores de las entidades u organismos del
sector publico y de los terceros relacionados con actos de la administracion y
del servicio publico por razon de la ley o de estipulaciones contractuales,
cuando se evidencia plenamente que las acciones observadas por los revisores
gubernamentales, han sido causadas por impericia, imprudencia, imprevision,

improvisacion, impreparacion o negligencia culposas, pero no dolosas.

La responsabilidad civil culposa se determinara, en forma privativa, por la

Contraloria  General del Estado, cuando por los resultados de la auditoria
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gubernamental se hubiere determinado que se ha causado perjuicio econOmico
al Estado o a las instituciones del Sector Publico, por la accion u omision de los
servidores respectivos, de las personas naturales o juridicas de derecho
privado. Dicho perjuicio se establecera mediante glosas que seran notificadas
al funcionario o empleado implicado, o al tercero relacionado con el servicio
publico por medio o a través de contratos igualmente publicos, concediéndoles
el plazo perentorio de sesenta dias para que las conteste y presente las
pruebas correspondientes. Expirado ese plazo, el Contralor pronunciard su
resolucién en el plazo de ciento ochenta dias, contados a partir del dia habil

siguiente al de la notificacion de la predeterminacion.

La glosa puede ser individual, cuando se dirige en contra de una sola persona
determinado como responsable, o solidario cuando ésta se concreta en contra
de dos o mas sujetos responsables, existiendo entre ellos el vinculo de la

coautoria.

El perjuicio econdmico, que amerita el establecimiento de la glosa, puede
producirse respecto de los recursos materiales o recursos financieros con que
cuentan las entidades u organismos del sector publico para el cumplimiento de

sus fines.

En caso de resolucion confirmatoria, los intereses se calcularan al maximo del
tipo de interés convencional desde la fecha en que se causo el perjuicio hasta
el momento de la recaudacion. En los delitos, desde la fecha real o presunta en
que se produjere la infraccién, y como consecuencia de ella, el perjuicio
econdmico al Estado, hasta el momento de la recaudacion; el faltante cubierto
en el transcurso del examen, desde la fecha real o presunta en que se
produjera el mismo hasta la recaudacion; el pago indebido, desde la fecha del
desembolso hasta la recuperacion del monto correspondiente. Para efecto de
la multas, desde la fecha de la notificacion hasta la fecha de pago, conforme lo
ordena para la materia el texto del articulo 84 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado. Si no media el pago, se emitira el titulo de
crédito respectivo por parte de la institucion del Estado o de las comprendidas

en el Sector Publico, que goce de accion de jurisdiccion coactiva, para hacerlo
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efectivo mediante la via coactiva. Caso contrario el indicado tramite lo hara la

misma Contraloria General del Estado.

Para nuestro estudio es imperativo sefialar que en materia de determinacion de
responsabilidad civil, franquea dos tipos de recursos orientados a impugnar las
resoluciones emitidas por la Contraloria General del Estado. En sede
administrativa, estan sujetas al llamado Recurso Extraordinario de Revision
para ante la propia Contraloria General del Estado; y, en sede jurisdiccional a
la accion de impugnacion ante la Unidad Judicial de lo Contencioso

Administrativo; recursos a los cuales nos referiremos posteriormente.

Unica, exclusiva y previamente el Contralor General del Estado puede
determinar responsabilidades civiles via glosa y s6lo cuando se haya concluido
con la auditoria 0 el examen especial; cuando haya precedido el estudio del
movimiento financiero, o del proceso de contratacion y ejecucién de estudios o
proyectos de obras publicas, del cual se ha establecido la existencia real de

perjuicio econémico.

3.1.1.6. La Responsabilidad Civil, Via Orden de Reintegro.

La determinacion de la Responsabilidad Civil via Orden de Reintegro en el
caso de pago indebido, lo establece privativamente el Contralor General del
Estado, segun lo sefala el numeral 2 del articulo 53 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, y se concreta de la comprobacién de la
existencia de sumas desembolsadas sin fundamento legal o contractual o sin
gue el beneficiario hubiere entregado el bien, realizada la obra, o prestado el
servicio o0 lo hubiere cumplido solo parcialmente. La responsabilidad se
establecera mediante resolucion de la Contraloria General del Estado, que sera
notificada al o a los interesados, sin que sea requisito, en este caso, que haya
precedido el estudio del movimiento financiero, concediéndoles el plazo
improrrogable de noventa dias para que efectlen el reintegro. Sin embargo los

interesados podran pedir al Contralor General del Estado la reconsideracion de
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la Orden de Reintegro sobre la base de los fundamentos de hecho y de
derecho que consideren les asiste, y de ser el caso, acompafiaran las pruebas
de descargo, conforme a lo dispuesto para la materia, el articulo 27 del

Reglamento Sustitutivo de Responsabilidades.

Para que proceda la emision de una orden de reintegro, es preciso se cumplan
con los siguientes requisitos: Existencia del pago; Que éste sea indebido, esto
es, que no tenga amparo legal o contractual; y, Que haya sido efectuado por

error.

"Puede ocurrir que el deudor por un error respecto de la persona a quien le
debe, en lugar de pagar a su verdadero acreedor lo haga a un tercero; porque,
en principio, existe el mismo pago de lo indebido cuando se paga una deuda
inexistente que cuando se paga una deuda existente, pero a otro diferente que
el verdadero acreedor, pero para el que recibe el pago la deuda era
inexistente”. (Altamira, 2002, p. 226).

Los sujetos de esta responsabilidad son las personas juridicas del sector
privado o personas naturales, sean servidores publicos o terceros relacionados

con el servicio publico.

Como se menciond anteriormente, en la orden de reintegro encontramos la
presencia de dos tipos de responsables: EIl responsable principal y el
responsable subsidiario. Cuando el responsable subsidiario cubre, paga o
reintegra el desembolso indebido por el responsable principal, éste se subroga
para si los derechos de la entidad para repetir el pago; para el efecto, el
comprobante de depédsito en el Banco Central y la correspondiente acta de
pago con la notificacion de la responsabilidad, en la que se le declara
responsable subsidiario, constituye titulo ejecutivo para que, mediante la accién

ejecutiva, repita el pago en contra del responsable principal.

Consideramos necesario sefialar que en aplicacion de lo ordenado por el
articulo 39 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que
senala que “a base de los resultados de la auditoria gubernamental, contenidos

en actas o informes, tiene la potestad exclusiva para determinar
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responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de

responsabilidad penal.

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

de acuerdo alo previsto en los articulos 65,66 y 67 de esta Ley.

En todos los casos, la evidencia que sustente la determinacion de
responsabilidades, a mas de suficiente, competente y pertinente, reunira los

requisitos formales para fundamentar la defensa en juicio.

La Contraloria General del Estado efectuara el seguimiento de la emision y
cobro de los titulos de crédito originados en resoluciones ejecutoriadas”. (Fiel
web, 2014).

Vale anotar también que ningun servidor, funcionario o empleado de las
instituciones del Estado, podra ser relevado de su responsabilidad legal
alegando el cumplimiento de 6rdenes superiores, con respecto al uso ilegal,
incorrecto o impropio de los recursos publicos de los cuales es responsable.
Los servidores publicos podran objetar por escrito, las 6rdenes de sus
superiores, expresando las razones para tal objecion. Si el superior insistiere
por escrito, las cumpliran, pero la responsabilidad recaerd en el superior. Esta
disposicion se aplicard en armonia con lo dispuesto en la Ley Organica del
Servicio Publico, excepto en materia del establecimiento y determinacion de
indicios de Responsabilidad Penal, en la cual se juzga y evalla los actos

individuales de los presuntos responsables.

La responsabilidad en los procesos de estudio, contratacion y ejecucion de
obras se concreta cuando las autoridades, dignatarios, funcionarios y
servidores que tengan a su cargo la direccién de los estudios y procesos

previos a la celebracién de los contratos publicos, tales como de construccion,



53

provision, asesoria, servicios, arrendamiento, concesiones, delegaciones,
comodato y permuta, seran responsables por su legal y correcta celebracioén; y
aquellos a quienes correspondan las funciones de supervisién, control,
calificacién o direccién de la ejecucion de los contratos, seran responsables de
tomar todas las medidas necesarias para que sean ejecutadas con estricto
cumplimiento de las estipulaciones contractuales, los programas, costos y
plazos previstos, segun lo sefala el articulo 54 de la Ley Organica de la

Contraloria General del Estado.

3.1.1.7. Indicios de Responsabilidad Penal.

Para el desarrollo de la presente responsabilidad, hemos de acogernos a lo
dispuesto por el articulo 65 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, que senala que: “Cuando por actas o informes y, en general, por los
resultados de la auditoria 0 de examenes especiales practicados por servidores
de la Contraloria General del Estado, se establezcan indicios de
responsabilidad penal, por los hechos a los que se refieren el articulo 257 del
Codigo Penal, los articulos agregados a continuacion de éste, y el articulo
innumerado agregado a continuacion del articulo 296, que trata del

enriquecimiento ilicito y otros delitos, se procedera de la siguiente manera:

1. El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria, previo
visto bueno del supervisor, hara conocer el informe respectivo al Contralor
General 0 a sus delegados, quienes luego de aprobarlo lo remitiran al
Ministerio Publico, con la evidencia acumulada, el cual ejercitara la accion

penal correspondiente de conformidad con lo previsto en el Cdédigo de

! Los hechos a los que se refiere el articulo 257 de Cédigo Penal derogado, se encuentran a partir del
articulo 277 del Codigo Organico Integral Penal publicado en el Registro Oficial 180 de 10 de Febrero del
2014.
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Procedimiento Penal. Dichos informes también seran remitidos a las maximas

autoridades de las instituciones auditadas;

2. El Fiscal de ser procedente resolvera el inicio de la instruccion en los
términos sefialados en el articulo 2172 del Cédigo de Procedimiento Penal y
solicitara al juez las medidas cautelares que considere pertinentes, en defensa

de los intereses del Estado;

3. Copia certificada de la sentencia ejecutoriada, sera remitida al érgano
competente en materia de administracion de personal, para la inhabilitacion
permanente en el desempefio de cargos y funciones publicas.” (Fiel web,
2014).

Si los hechos a los que se refiere el articulo anterior estuvieren evidenciados
por la unidad de auditoria interna, el jefe de la misma comunicara
inmediatamente el particular a la Contraloria General del Estado y, en lo

demas, se observara el procedimiento establecido en el mismo articulo.

Por su parte el articulo 67 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado establece como, otros indicios de responsabilidad penal, cuando “si por
los resultados de la auditoria gubernamental los auditores evidenciaren indicios
de responsabilidad penal respecto de delitos contra la administracién publica y
otros que afecten a los intereses del Estado de sus instituciones, tales
resultados se presentaran al Ministerio Publico para que ejercite la accion penal
correspondiente: se considerara el tramite previsto en el articulo 65 de esta
Ley.” “Ejecutoriada la sentencia que declare la responsabilidad penal de o de
los encausados el juez o el tribunal procedera de igual manera que en los
casos en los cuales se hubiere deducido acusacion particular, a pesar de que
ésta no se hubiere presentado. Ademas, observara lo previsto en el articulo 57
de esta Ley’". (Fiel web, 2014).

Asi desarrollada la normativa legal aplicable a la materia, debemos precisar

cuél es el basamento juridico de tipicidad de la conducta de la servidora o del

% Actualmente articulo 411 del Cddigo Organico Integral Penal.
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servidor publico y del tercero relacionado por la suscripcion de contratos
publicos, que faculta a la Contraloria General del Estado a predeterminarla.
Para el efecto, debemos anotar que el articulo 233 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador sefala que “ninguna servidora ni servidor publico esta
exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y
penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes 0 recursos
publicos. Las servidoras y los servidores publicos y los delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado,
estardn sujetos a las sanciones establecidas por los delitos de peculado,
cohecho, concusion, y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las
penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran en contra de las personas que participen en estos

delitos aunque no tengan las calidades antes sefialadas”. (Lexis, 2014).

Pero sefalemos también cual es la tipicidad conductual que lleva a la
determinacion de indicios de responsabilidad penal, y, esta sustancialmente
contenida en lo dispuesto por el articulo 257 del Codigo Penal, que sefala que:
“los servidores publicos y toda persona encargada de un servicio publico, que
hubiere abusado de dineros publicos o privados de efectos que representen,
piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su poder en
virtud o en razdn de sus cargos, ya consista, sefiala, este abuso en desfalco,
disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante”; (Fiel web, 2014). Es
decir, que la indicada responsabilidad tiene por génesis de sustanciacion y de
basamento legal y juridico para establecerla, al abuso arbitrario y no justificado
de los recursos del Estado, en provecho personal o para favorecer a terceros.
Es la apropiacion indebida y dolosa de aquellos recursos destinados a la
consecucion de los fines y a la realizacion de los deberes del Estado, y que en
el ambito de la aplicacion del derecho se los ubica generalmente como los
delitos de peculado.
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El actual Cdédigo Organico Integral Penal, recoge la inconducta descrita y la

tipifica en el texto del articulo 278.

3.2. LaRevision de los Actos Administrativos:

La revision de un acto o disposicion es la accion de volver sobre los mismos
efectos de su modificacién o desaparicién del mundo del derecho. Partiendo de
esta simple nocién y disposicion procederemos a realizar nuestro analisis.

3.2.1. La Revision por la Propia Administracion.

La administracion publica tiene la potestad de volver sobre sus propios actos, a
fin de verificar la oportunidad y conformidad con el ordenamiento juridico,
sujeta a limites. No puede ejercerse arbitrariamente.

El ejercicio de aquella potestad da lugar a una actividad de la administracion
publica, sujeta al derecho administrativo, que debera realizarse a través de los
cauces formales de un procedimiento. Lo que vendria a ser un procedimiento
de revision como uno de los procedimientos administrativos calificados por su
finalidad, presupone un acto o disposicién previos y su objeto especffico es,
precisamente, decidir su mantenimiento, modificacion o privacion de efectos.

3.2.2. El Recurso Extraordinario de Revision.

3.2.2.1. Concepto y Alcance.

La definicion del Recurso Extraordinario de Revision a la que hemos llegado
luego del andlisis de varios autores es la siguiente: Es un medio por el cual los
administrados (interesados), pueden cuestionar ante la autoridad competente
los actos administrativos firmes de la administracién publica, siempre y cuando

se cumplan con los requisitos para su interposicion establecidos en la Ley.
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Refiriendonos propiamente a nuestro tema de estudio sefialamos que el
Recurso Extraordinario de Revision es el procedimiento por el cual las
resoluciones de la Contraloria General del Estado que se refieren
exclusivamente a la determinacion de Responsabilidad Civil Culposa, via
Glosa, pueden ser recurridas o controvertidas por los sujetos en contra de
guienes han sido determinadas, ante el Contralor General del Estado o ante la
autoridad del indicado o6rgano Superior de Control Gubernamental que
reglamentariamente se le haya concedido competencia. El recurrente ha de
fincar sus pretensiones en los fundamentos de hecho y de derecho que
consideren le asisten y que presuntivamente no han sido valorados en
instancia administrativa anterior en la misma Contraloria General del Estado,
circunscribiéndolos a los cuatro casos o causales especfficos que determina la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Tal interposicion ha de ser
analizada respecto a si los fundamentos expuestos por el recurrente guardan
conformidad con las indicadas causales, y si de la sefialada valoracion se
establece que la prueba aportada es pertinente, y fuere procedente el recurso
se otorgara el mismo; caso contrario puede ser negado, sin que el peticionario

tenga recursos alguno en la via administrativa, ni en la contenciosa.

3.2.2.2. ¢(Por Qué es Extraordinario el Recurso Extraordinario de
Revision?

El Recurso Extraordinario de Revision adquiere este caracter en cuanto se da
contra actos firmes, es decir, no susceptibles de Recurso ordinario o especial,
en los casos especificamente sefialados en la ley.

Lo sefialado lo corrobora el articulo 60 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, que dice:

“Con excepcidon de las ordenes de reintegro, la Contraloria General del Estado
revisara las resoluciones originales que expida, en todo lo concerniente a la
determinacion de responsabilidad civil culposa, de oficio o a peticion del

directamente afectado por aquellas, en los siguientes casos:
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1. Cuando las resoluciones originales hubieren sido expedidas con
evidente error de hecho o de derecho, que apareciere de los documentos que

constan en el propio expediente 0 en disposiciones legales expresas;

2. Cuando después de haber sido expedida la determinacion de
responsabilidad civil culposa, se tuviere conocimiento de documentos

ignorados al tiempo de dictar la resolucion correspondiente;

3. Cuando en la determinacién de responsabilidad civil culposa, se hubiere
considerado documentos falsos o nulos, declarados en sentencia ejecutoriada,

anterior o posterior a la resolucion recurrida; vy,

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

declarados en sentencia ejecutoriada”. (Fiel web, 2014).

Por lo tanto adquiere el caracter de extraordinario, aunque varios autores como
Ernesto Garcia o Jesus Gonzales le confieren también el caracter de
excepcional al Recurso Extraordinario de Revisidn, ya que no contempla la
posibilidad de plantear de nuevo Recurso alguno en via administrativa. No
puede erigirse en un instrumento para reabrir plazos fenecidos, de manera que
Su interposicion Unicamente permitira, en principio, examinar si concurre alguna

de las causas enumeradas anteriormente.

Del acto simple de comparacion entre la declaracién conceptual que antecede,
con el precepto legal transcrito, podemos sefialar que el limitar a que una sola
parte del acto resolutivo de la determinacion de la responsabilidad civil culposa,
esto es la relacionada con la que se tramita via glosa, sea susceptible de
contradiccion mediante la interposicion del Recurso Extraordinario de Revision,
coarta y conculca varios derechos de las personas, como el que toda persona
es igual ante la Ley; como el que nadie podra ser privado del derecho a la
defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento, sin embargo pueden
ejercer este derecho solo los sujetos en contra de quienes se haya

determinado responsabilidad civil culposa, via glosa, los demas no tienen
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acceso a defenderse en esta etapa del procedimiento; como el derecho a ser
escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones, que
pareceria asomar inobservado en cuanto al acceso a la interposicion del
Recurso Extraordinario de Revision, ya que determina que solo pueden ser
escuchados en esta etapa del proceso los sujetos en contra de quienes se ha
determinado una responsabilidad civil culposa, via glosa; o como el derecho a
presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistido y replicar los de las otras partes, presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra; o el derecho a ser juzgado por una jueza o
por un juez independiente, imparcial y competente, cuando es la propia
Contraloria  General del Estado la que determina la responsabilidad
gubernamental, y es ésta la que decide a quien conceder el Recurso
Extraordinario de Revision y a quien no, y si la materia que les sirvio de
fundamento para la determinacion puede desvanecerse, aceptando la comision

de, al menos, error sustancial de derecho y que demandaria reparacion.

Cuando se evidencia que en un acto administrativo del poder publico ejecutado
por medio de la Administracion Publica, como el de las resoluciones emitidas
por la Contraloria General del Estado en la materia de determinacién de
responsabilidades gubernamentales ha sido expedido con evidente error de
hecho o de derecho, el bloque normativo Constitucional y legal ecuatoriano,
obliga al causante, entre otros deberes legales, a declarar la nulidad del acto
viciado; sin embargo, en esta materia, el afectado debe interponer Recurso
Extraordinario de Revision para que solo alli el Organismo Superior de Control
Gubernamental, procede a calificarlo y, en el mejor de los casos, a concederlo,
ya que no existe certeza alguna de que el Recurso Extraordinario de Revision
asi esté legalmente fundado, merezca atencion por parte de la Contraloria

General del Estado.

Hemos de sefalar también, que solo cuando aparece un documento no
considerado en el transcurso de la evaluacion gubernamental al tiempo de
emitir la resolucién de determinacién de responsabilidades, podria concederse

el Recurso Extraordinario de Revision, que obliga a preguntarse, si la auditoria
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consiste en un sistema integrado de auditoria, asistencia y prevencion de
riesgos que incluye el examen y evaluacion criticos de las acciones y obras de
los administradores los recursos publicos como lo establece el inciso segundo
del articulo 18 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, y, si
como lo sefala el Manual de Auditoria Gubernamental de la Contraloria
General del Estado, que tal herramienta de verificacion es técnica, realizada
por auditores profesionales, con la utilizacion de parametros, guias, poliicas,
procedimientos, de general aceptacion, resulta impropio que la documentacion
de soporte de las operaciones administrativas y financieras institucionales
analizada, y que ha servido de sustento para la determinacién de Ila
responsabilidad gubernamental, no haya sido completa, integral, y que tal acto
negligente sea causal para la concesion del Recurso Extraordinario de
Revision, nos permite colegir que esta circunstancia real de impericia,
impreparacion, falta de profesionalismo, vulnera el derecho de la persona a que
se establezca, inequivocamente, que los antecedentes de hecho sustentados
en evidencia suficiente, competente y completa, tengan el nexo causal
pertinente con la norma legal que se considera, a criterio de los servidores de
la Contraloria General del Estado, ofendida por el Administrador, es decir, que
en los actos de decision de la Institucion Contralora de la Administracion
Publica se encuentre debidamente motivados, y, asi, se cautele la observancia

al debido proceso a que tiene derecho toda persona en el Ecuador.

Es dificil encontrar en la practica Recursos Extraordinarios de Revision
fundamentados en alguno de los motivos determinados en los numerales
tercero y cuarto del articulo 60 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado y menos aun con éxito. En la causal tercera sera preciso que medie la
existencia de documentos o testimonios declarados falsos, que tal declaracion
se haya producido mediante sentencia judicial firme, y que en la resolucién
administrativa dictada hayan influido esencialmente tales documentos o
testimonios declarados falsos. En la causal cuarta, se trata de que el acto sea
en si mismo constitutivo de infraccion penal, y asi haya sido declarado

mediante sentencia judicial firme.
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Debemos anotar también, siempre del acto de comparacion que hemos
propuesto, cuando la Contraloria General del Estado niega el otorgamiento del
Recurso Extraordinario de Revision, no habra recurso alguno en la via
administrativa, pero, por este singular hecho, tampoco lo hay en la via
contencioso administrativa como lo sefiala el incido final del articulo 61 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, inobservando la obligacion
aplicativa de los derechos constitucionales que hacen referencia a que toda
persona tiene derecho a la defensa en todas las etapas del procedimiento; pero
no cuando se trata de la interposicion del Recurso Extraordinario de Revision
de las resoluciéon de la Contraloria General del Estado que no han sido

otorgados.

Como podemos apreciar, existen suficientes y solidas argumentaciones legales
y juridicas por las cuales evidenciamos que las actuaciones de la Contraloria
General del Estado en la materia se encontrarian en contraposicion con varios

preceptos, principios y derechos constitucionales.

3.2.2.3. Requisitos y Modo de Impugnacion.

Los requisitos para la interposicion del Recurso Extraordinario de Revision,
estan contenidos en las disposiciones constantes en los articulos 60 y 61 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que basicamente
establecen las causas o causales que motivarian la concesion del indicado
recurso y el plazo para interponerlo, que es de sesenta dias contado desde el
dia siguiente al de la notificacién de la Responsabilidad Civil Culposa, via

Glosa, ademas de la correspondiente fundamentacion.
Tales requisitos hacen relacion a:

El Recurso Extraordinario de Revisién debe ser interpuesto respecto a la

materia de responsabilidad civil culposa, tramitada por la Contraloria General
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del Estado por medio de la glosa, como herramienta para la recuperacion del

perjuicio econémico.

Para la concesion del Recurso Extraordinario de Revision, debe el recurrente
sustanciar y fundamentar los de hechos y los de derechos en forma motivada,
es decir, acercando a los primeros las normas legales en los que apoya su

reclamacion, y, especialmente la pertinencia de su aplicacion entre éstos.

Se sustentard la reclamacion en una 0 mas de las causales determinadas o
establecidas por el citado articulo 60 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, es decir, debera, alegarse si la resolucion que se impugna
ha sido expedida con evidente error de hecho o de derecho, de los documentos
gue constan en el propio expediente 0 de las disposiciones legales expresas; o
cuando después de haber sido expedida la determinacion de responsabilidad
civil culposa, se tuviere conocimiento de la existencia de algin documento que
en el proceso de auditoria no haya sido considerado por el equipo revisor, y
que evidencie la inexistencia de perjuicio econémico en contra del Estado, que
en la practica son las causales mas utilizadas para la interposicion del Recurso
Extraordinario de Revision, pues las restantes demandan la necesidad de que
la prueba documental que ha servido de sustento para la determinacion de la
responsabilidad civil, via glosa, sea declarada por juez competente falsos o
nulos y que la sentencia se encuentre ejecutoriada, o que la intervencion de los
auditores gubernamentales de la Contraloria General del Estado en el proceso
de control gubernamental y que orientd la indicada determinacion de

responsabilidad, haya sido demostrada judicialmente dolosa.

Se debera indicar, ademas, que la casusa o materia de la impugnacion de la
responsabilidad civil culposa tramitada via glosa, no se encuentra en
conocimiento o hubiere sido resuelta por o en lo Contencioso Administrativo; o
que la materia recurrida no se encuentra en tramite de resolucion o ha sido
resuelta por la justicia ordinaria en materia civil o penal; ademas de que desde
la fecha de notificacion de la resolucion de determinacion de la responsabilidad,

no ha transcurrido mas de sesenta dias; y, finalmente, que el correspondiente
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Recurso Extraordinario de Revision esta sustentado y cumple con el principio

de legalidad asi como debidamente fundamentado.

El Recurso Extraordinario de Revision asi estructurado debe ser presentado
ante el Contralor General del Estado o ante el servidor del Organismo Superior
de Control, reglamentariamente autorizado, tal condicion legal la ostenta el Jefe
de la Unidad de Recursos de Revision de la Contraloria General del Estado.
Por la materia recurrida, el Recurso Extraordinario de Revision debe ser

patrocinado por un Abogado.

El efecto inmediato a la calificacion y otorgamiento del Recurso Extraordinario
de Revision, finca el hecho de que interrumpe los plazos de caducidad y de
prescripcion previstos en la Ley, pero también, suspende los efectos de la
resoluciéon original; por efectos de caducidad, que es la facultad que tiene la
Contraloria General del Estado para pronunciarse sobre las actividades de las
instituciones del Estado, y de los actos de las personas sujetas a la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, asi como para determinar
responsabilidades, caduca en siete afios contados desde la fecha en que se
hubieren realizado las actividades o actos; para el caso, el efecto juridico
inmediato a la interposicidén del Recurso detiene el transcurrir legal del indicado
plazo, manteniendo plenamente vigente a la facultad de la Contraloria General
del Estado para emitir responsabilidades. En el caso de la interposicién del
Recurso Extraordinario de Revision, el Organismo Superior de Control
Gubernamental mantiene suspensas y vigentes su facultad para confirmar las

responsabilidades recurridas a revision.

Decimos también que la interposicién del Recurso Extraordinario de Revision
interpuesto ante la Contraloria General del Estado interrumpe la prescripcion
de la facultad de ésta para hacer efectivos los efectos de la determinacion de la
responsabilidad, ya sea suspendiendo la emision de titulos ejecutivos para
perseguir la recuperacion del perjuicio ocasionado a las entidades vy
organismos del Sector Publico, o suspendiendo la accion de jurisdiccion
coactiva, interrumpiendo el transcurso del plazo establecido en el articulo 73 de

la Ley Organica de la Contraloria General del Estado respecto a esta facultad,
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y que es de diez afios contado desde la fecha de la determinacion confirmatoria

de la responsabilidad civil culposa.

La interposicion del Recurso Extraordinario de Revision, calificado y concedido
por la Contraloria General del Estado y notificado mediante providencia,
permite que la unidad administrativa especifica del indicado organismo de
control, Direccion de Recursos de Revision, proceda a examinar los sustentos y
fundamentos de hecho y de derecho en los que la Contraloria General del
Estado a sustanciado la responsabilidad civil culposa tramitada a través de
glosas, confrontdndolos con los acercados por el sujeto de la indicada
responsabilidad, a fin de determinar, en derecho, la razén juridica de la

determinacion, o los sustentos para desvanecerla de manera total o en parte.

Una u otra, es decir, la confirmacién o el desvanecimiento de la responsabilidad

revisada, ha de ser notificada al 0 a los sujetos recurrentes para su ejecucion.

La revisién obliga, en consecuencia, a que se examine si los sustentos de
hecho y de derecho del recurrente, guardan conformidad con las causales
previstas y ya desarrolladas en parrafos anteriores, y si la prueba aportada por
éste es pertinente a la materia que alega, debiendo emitirse la correspondiente
resolucion, que confirme, revoque, modifique o sustituya la resolucion original
revisada, dentro del plazo de sesenta dias, contado a partir de la fecha de la

notificacion de la concesion del Recurso Extraordinario de Revision.

De la resolucion del Recurso Extraordinario de Revision debemos observar las

posibles situaciones a darse:

- Que el recurso se inadmita, lo que implicaria no entrar en el examen de
la procedencia o no del recurso y, por ende, tampoco en el fondo de la

cuestion finalmente en debate;

- Que se admita a trdmite y, consecuentemente, se analice si concurre
alguna de las circunstancias previstas en el articulo 60 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, estimandolo o

desestimandolo.
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- Finalmente, es posible también que de la estimacion del Recurso
Extraordinario de Revisidon no se conozca jamas la resolucion de la
Contraloria General del Estado y esta incurra en el Silencio

Administrativo Negativo, violentando los derechos de los administrados.

De ser el caso que se inadmita el Recurso Extraordinario de Revision, la
resolucién de inadmision debe ser motivada, lo que implicard necesariamente

que se apoye en la legislacion.

La administracion tiene el deber de dar una respuesta completa al Recurso en

los concretos términos en los que se haya formulado.

3.2.2.4. Justificaciobn de existencia del Recurso Extraordinario de
Revision:

El Recurso Extraordinario de Revision se cred para que evite que dentro de los
limites propios de este tipo de recurso la permanencia en el mundo juridico de
resoluciones firmes contrarias a la legalidad, alcanzadndose de esta manera
también un mayor grado de justicia material. Su mantenimiento significa un

beneficio del administrado, siempre y cuando tenga una correcta aplicacion.

Su fundamento lo encontramos al suponer una excepciéon a los efectos tipicos
de la firmeza de los actos administrativos que es una proyeccion del principio
de seguridad juridica consagrado en la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

3.2.2.5. Finalidad del Recurso de Revision:

Consideramos importante traer al presente trabajo de investigacion y realizar
un analisis de los derechos que el Estado garantiza a los ecuatorianos y que

se encuentran enunciados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y
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que hacen relacion al cumplimiento y observancia del debido proceso en la
aplicacion del Recurso Extraordinario de Revision de las resoluciones emitidas
por la Contraloria General del Estado en la determinacion de la

Responsabilidad Civil Culposa, via Glosa.

Art. 76.- Garantias béasicas del derecho al debido proceso.- “En todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias

basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada.

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

procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la

ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

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

mas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.
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7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado

del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de

su defensa.
C) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley.

Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del

procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin
la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los

recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si

no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

Q) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccién o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el

acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los
que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar

pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

)} Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para

este efecto.

)] Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer

ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.
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K) Ser juzgado por una jueza 0 juez independiente, imparcial y
competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones

especiales creadas para el efecto.

l) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacién si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicaciéon a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o

servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos”. (Lexis, 2014).

La finalidad de los recursos, incluido del Recurso Extraordinario de Revision es
que se dé impugnar, solo que en via no contenciosa, para dar a la
administracion la posibilidad de revisar el caso, salvar algun error y promover el
control de legitimidad de lo actuado propdésito fundado en motivos de indudable
prudencia, ya que seria brindar la posibilidad a la Administracion Publica de
tomar conocimiento de los extremos en los que el particular sustenta su

reclamacion y evaluarlos para pronunciarse sobre su procedencia.

Todo recurso, también el de Revision, tiende obviamente a la realizacion de la

justicia.

3.3. El Silencio Administrativo.

Consideramos importante estudiar en forma particular, individualizandolo del
contexto general y amplio del tema central de la presente investigacion, en
razon de la afectacion juridica y legal que en la materia afecta, sin duda alguna,
al procedimiento del Recurso Extraordinario de Revision, respecto al silencio

administrativo.
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El silencio administrativo es una condicion juridica en la que cae la
administracion publica mediante la cual se puede entender que el Recurso
administrativo presentado ante la autoridad competente ha sido negado o

aceptado por haberse producido la caducidad del tiempo para resolverlo.

La configuracion tradicional del silencio administrativo respondia al siguiente
esquema: El silencio administrativo positivo es productor de verdaderos actos
administrativos cuya permanencia y respeto deben garantizarse en los mismo
términos que si se tratara de un acto expreso. El silencio administrativo
negativo, por el contrario, no generaba verdaderos actos administrativos, sino
que era configurado como un instrumento productor de una ficcion con el
objetivo de permitir que el interesado, ante la falta de respuesta expresa por
parte de la Administracion, pudiera acceder finalmente ante la jurisdiccion

contencioso-administrativa.

En un principio la instituciéon del silencio administrativo tenia como Unica
finalidad evitar que la inactividad de la Administracion ante la que se habia
formulado una solicitud, instancia, reclamacion o recurso impidiera acudir a los
organos judiciales en demanda de justicia, como consecuencia del requisito del
acto previo. El silencio administrativo disponia una ficcion legal que permitia al
interesado presumir desestimada a su peticion los efectos de poder interponer
el recurso administrativo 0 contencioso-administrativo en cada caso

procedente.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 76 ordena que en
todo proceso en que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, entre los que se encuentran aquellas que nacen de la evaluacién
gubernamental y del ejercicio del control a la Administracion Publica, y que
aparecen como determinacion de responsabilidades, se debe asegurar el
derecho al debido proceso, que incluye la garantia a que nadie puede ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento
conforme lo establece el literal a) del numeral 7 de la sefalada disposicion

constitucional.
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Por su parte, el articuo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la iniciativa
privada, dispone que “todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica
debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a partir de
la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale
otro distinto. En ningln érgano administrativo se suspendera la tramitacién ni
se negara la expedicion de la decision sobre las peticiones o reclamaciones
presentada por los administrados. En todos los casos, vencido el respectivo
término se entendera por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha
sido resuelta a favor del reclamante. Para el efecto, el funcionario competente
de la institucion del Estado tendra la obligacién de entregar, a pedido del
interesado, bajo pena de destitucion, una certificacion que indique el
vencimiento del término antes mencionado, que servira como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto
favorablemente por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio

de los derechos que correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere la resolucién dentro
de los términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con
jurisdiccién penal como un acto contario al derecho de peticion garantizado por
la Constitucion, de conformidad con el articulo 212° del Cédigo Penal, sin
perjuicio de ejercer las demas acciones que le confieran las leyes. La maxima
autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior ha
suspendido un procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en un
término no mayor a quince dias a partir de la fecha de su presentacion,
comunicara al Ministro Fiscal del respectivo distrito para que éste excite el

correspondiente enjuiciamiento”. (Lexis, 2014).

El articulo 115 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién

Ejecutiva, también sefiala que la administracion esta, obligada a dictar

* El articulo 212 del Codigo Penal fue derogado con la publicacion del Codigo Orgéanico Integral Penal en
el Registro Oficial 180 de 10 de Febrero de 2014.
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resolucién expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que
sea la forma, en el plazo maximo que corresponde al silencio administrativo,
salvo el caso de los de los procedimientos iniciados de oficio en los cuales la

resolucién debera ser expedida en sesenta dias.

El articulo 85 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado sefiala
que “las resoluciones de la Contraloria General del Estado, sobre impugnacion
de responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones de 6rdenes de
reintegro, se someteran a los plazos previstos en esta ley. Su falta de
expedicion causard el efecto de denegacion tacita y el interesado podra
ejercitar las acciones previstas en la ley; sin perjuicio de las responsabilidades
que correspondan al respectivo servidor por incumplimiento de plazos, al tenor
de lo sefialado en el articulo 212 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador”. (Fiel web, 2014).

De la exposicion normativa claramente hemos de notar la existencia de una
institucion legal que produce efectos juridicos contrarios al ordenamiento
constitucional y legal, conocido como Silencio Administrativo Negativo,
conforme opera con la interposicion el Recursos Extraordinario de Revision
propuesto para ante la Contraloria General del Estado, que por la falta de
contestacion a la solicitud o pedido ha de considerarse como denegacion tacita,

acto contario al derecho de peticion garantizado por la Constitucion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 424 senala que, “la
Constitucion es la norma suprema Yy 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 Constitucién vy los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto de poder
publico”. (Lexis, 2014). Por lo sefialado consideramos la inexistencia juridica
del llamado silencio administrativo negativo, siéndoles de aplicacion obligatoria
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el ejercicio real del Derecho de Peticiobn a toda persona, por parte de la
Administracién Publica en general, y por la Contraloria General del Estado, en

particular.
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CAPITULO IV

4. Conclusiones y Recomendaciones.

4.1. Conclusiones.

El Recurso Extraordinario de Revision cuando es interpuesto en la Contraloria
General del Estado, carece de una correcta aplicacién, ya que la falta de
resolucién y contestacion por parte de la administracion publica vulnera los
derechos de los administrados, como por el ejemplo, el derecho que tienen a
ser respondidos de manera clara y oportuna como lo establece la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

En un Estado de derecho y justicia social las peticiones y solicitudes conforme
a la ley no pueden quedar sin respuesta, y menos puede tolerarse la

denegacién de justicia.

Hemos establecido que EI Silencio Administrativo, sea en sus aspectos
negativo o positivo, tiene un valor juridico que no se lo otorga la administracion,
sino la ley que es la principal fuente del derecho y que por lo tanto sanciona la

inactividad o la morosidad de la administracion.

Podemos de igual manera determinar con seguridad que el Silencio
Administrativo es una presuncion legal, una ficcion que la ley establece a favor
del administrado, ya que podemos establecer que al producirse el Silencio

Administrativo nace un acto administrativo presunto.

El limitar a que una sola parte del acto resolutivo de la determinacion de la
responsabilidad civil culposa, esto es la relacionada con la que se tramita via
glosa, sea susceptible de contradiccién mediante la interposicién del Recurso
Extraordinario de Revision, conculca los derechos de las personas a la
igualdad ante la Ley.
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De idéntica manera excluye a los sujetos de la determinacion de
responsabilidades administrativas culposas y civiles culposas tramitadas por
medio de la orden de reintegro, en menoscabo del derecho a no ser privado a
la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento, sin embargo pueden
ejercer este derecho solo los sujetos en contra de quienes se haya
determinado una responsabilidad civil culposa, via glosa, los demas sujetos no

tienen acceso a defenderse en esta etapa del procedimiento.

Consideramos que también se lesiona el derecho a ser escuchado en el
momento oportuno y en igualdad de condiciones, que pareceria asomar
inobservado en cuanto al acceso a la interposicion del Recurso Extraordinario
de Revision, ya que como hemos evidenciado en el andlisis de las
disposiciones legales que norman la materia, solo pueden ser escuchados en
esta etapa del proceso los sujetos en contra de quienes se ha determinado una

responsabilidad civil culposa, via glosa.

Como sucede en la efectiva aplicacion del derecho a presentar de forma verbal
0 escrita las razones o argumentos de los que se crea asistido y replicar los de
las otras partes, presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su
contra, que en esta instancia solo cautela este derecho a las personas en
contra de quienes se ha determinado una responsabilidad civil culposa, via

glosa.

Hemos de reparar en la circunstancia real, que hace relacién a que tanto la
etapa de revision de las operaciones administrativas y financieras
institucionales de los recursos estatales; cuanto la de determinacién de las
responsabilidades asi como la de resolucién de la interposicion del Recurso
Extraordinario de Revision recaen y son conocidos, tramitados y resueltos por
el mismo Contralor General del Estado, se infringe el derecho a ser juzgado por

una jueza o por un juez independiente, imparcial y competente.
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4.2. Recomendaciones.

1. Reformar la ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, de manera
que se incorpore un articulo el cual determine que a la falta de contestacién al
Recurso Extraordinario de Revision planteado se debera entenderlo como
positivo para el administrado de tal forma que su solicitud sea acogida y pueda
ser ejecutada de manera inmediata, ya que como podemos apreciar de nuestro
estudio, existen suficientes y sdlidas argumentaciones legales y juridicas por
las cuales evidenciamos que las actuaciones de la Contraloria General del
Estado en la materia, se encontrarian en contraposicién con varios preceptos,
principios y derechos constitucionales. En concordancia con lo sefialado por la
Resolucién No. 271-2001, R.O. 469, 7-XII-2001 de la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador que nos dice en su numeral tercero: “TERCERQO.- Es evidente que
el Art. 28 de la Ley de Modernizacion cambidé el efecto del silencio
administrativo de negativo a positivo, con caracter general aplicable a todos los
casos. Y también no es menos cierto que, de acuerdo con lo que ensefia la
doctrina y esta ratificado por la jurisprudencia, cualquier manifestacion posterior
de la administracién luego de transcurrido el plazo para que opere el efecto del
silencio administrativo positivo, no tiene trascendencia ni valor procesal alguno,
ya que el silencio administrativo positivo crea un derecho autbnomo cuya

ejecucion puede ser demandada por el solicitante. (Lexis, 2014).

2. El presente trabajo de titulacion tiene como fin el andlisis del Recurso
Extraordinario de Revision Aplicado al Tramite de Desvanecimiento de la
Responsabilidad Civil Culposa por la Contraloria General del Estado; ya que él
no observaria la garantia al debido proceso del que goza toda persona
constitucionalmente en el Ecuador, a contrario sensu de lo que se creeria. Por
lo expuesto la necesidad de formar un cuerpo legal que recoja todos los
recursos administrativos de forma general, para que estos no se encuentren
dispersos y puedan tener una correcta aplicacion, que guarde concordancia

con la Constitucion de la Republica del Ecuador es indispensable, para que los
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derechos establecidos en esta sean respetados y aplicados, a mas de logar
que el Ecuador tenga un avance significativo en el campo del derecho
administrativo, y pueda ser competitivo con el nivel alcanzado en este campo

por paises vecinos y de todo el mundo.
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Registro Oficial N° 24 -- viernes 16 de febrero del 2007.
N° 183-06

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATVO
Quito, 1 de junio del 2006; las 11h53.

VISTOS (278-2003): José Jaime Brito Salamea interpone recurso de casacion
respecto de la sentencia de 23 de junio del 2003, expedida por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 3, dentro del juicio que sigue el
recurrente contra la llustre Municipalidad del Cantén Cuenca, en la persona de
sus representantes legales, Alcalde y Procurador Sindico; sentencia en la cual
se declara sin lugar la demanda.- El recurso de casacién se fundamenta en la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, por falta de aplicacion del
articulo 192 de la Constitucién Politica del Estado, y errénea interpretacion del
articulo 12 de la Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion
Ciudadana, publicada en el Registro Oficial 144 de 18 de agosto del 2000, en
cuanto a la reforma establecida al articulo 28 de la Ley de Modernizacion del
Estado.- Concedido el recurso y al haberse elevado el proceso a la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, esta Sala, con su
actual conformacién, avoca conocimiento de la causa y, para resolver, formula
las siguientes consideraciones: PRIMERO: La Sala es competente para
conocer y resolver este recurso, en virtud de lo que disponen el articulo 200 de

la Constitucion Politica de la Republica la Ley de

Casacion. SEGUNDO: En la tramitacion del recurso se han observado todas
las solemnidades inherentes a él, por lo que se declara su validez procesal.
TERCERO: EIl actor, José Jaime Brito Salamea presta sus servicios en la
Municipalidad de Cuenca, en el Departamento de Bodega General, como
contador publico e ingeniero comercial en las funciones de registro y control de

activos fijos, balances mensuales, traspasos de bienes entre departamentos,
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informes de adquisicion de repuestos para equipos pesados, entre otras
actividades referidas a sus titulos profesionales, en virtud de lo cual acude a la
via judicial y demanda se le ubique en el nivel 4 de la nomenclatura jerarquica
de los servidores municipales, de conformidad con el Reglamento para la
clasificacion del personal municipal, nomenclatura y régimen remunerativo de
la Municipalidad de Cuenca, como efecto del silencio administrativo que se ha
producido por la falta de contestacion al reclamo que el accionante presento
ante el Alcalde. Solicita se declare el efecto positivo del silencio administrativo,
Yy, por tanto, se tenga por aceptada su pretension, que implica, también, el pago
con efecto retroactivo, desde el afio 2002, de los beneficios econémicos que le
corresponden segun la clasificacion jerarquica de nivel 4. CUARTO: De
conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la Ley de Modernizacion del
Estado: En todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el
silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la
reclamacion ha sido resuelta en favor del reclamante; el efecto positivo del
silencio administrativo genera un acto administrativo presunto, afirmativo al
interés de quien promovié un reclamo o solicitud. Para abundar, en relacion con
los efectos de esta institucion juridica, la Sala de lo Contencioso Administrativo,
en fallos de triple reiteracion, ha expresado que: "es incontrovertible, y asi lo
sefala la doctrina y jurisprudencias universales, que el silencio administrativo
durante el lapso sefialado por la ley, cuando esta expresamente le da un efecto
positivo, origina un derecho autbnomo, que no tiene relacion alguna con sus
antecedentes, y que en consecuencia, de no ser ejecutado de inmediato por la
administracion, puede ser base suficiente para iniciar un recurso, no de
conocimiento sino de ejecucion, ante la respectiva jurisdiccidon contencioso
administrativa; derecho este que una vez establecido no sufre menoscabo
alguno por cualquiera manifestacion posterior en contrario de la autoridad
administrativa que guardd el silencio que le dio origen , (Resolucién N° 32197,
en el juicio seguido por Agip-Ecuador S. A. contra el Ministerio de Energia y
Minas; en la Resolucion N° 195-99, dentro del juicio No. 168-98, y en la
Resolucién N° 217-99, dentro del juicio N° 169-98, publicadas en la Gaceta
Judicial correspondiente a mayo-agosto de 1999, Serie XVI N° 15); b) En
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cuanto a la acciéon a proponerse para hacer efectivo el derecho obtenido como
efecto del silencio administrativo sera una accion de puro derecho, en la que,
en consecuencia, no cabe la apertura de un término de prueba ya que ésta
tiene como Unicos y exclusivos propdsitos establecer que la peticidbn aprobada
por el silencio administrativo se dirigio a la autoridad que tenia la competencia
para resolverlo y que el objeto de petitorio no sufra afectacién por nulidad
absoluta de haber sido aprobado por la autoridad a la que se dirigio la solicitud
o reclamo. Es preciso sefalar que, de acuerdo con lo establecido por la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que recogia la doctrina francesa de
la decisidn ejecutoria previa, era condicion indispensable para proponer un
recurso en la via contencioso administrativa que se haya dictado previamente
un acto administrativo en el que se negaban las pretensiones del actor. Tal
limitacion evidentemente desapareci0 con la expedicion de la Ley de
Modernizacion del Estado, cuyo articulo 38 dispone: Los tribunales distritales
de lo Contencioso - Administrativo conoceran y resolveran de todas las
demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos y
reglamentos, expedidos, suscritos o producidos por las instituciones del
Estado, por lo cual, los tribunales distritales tienen plenitud de competencia
para conocer de las acciones dirigidas a efectos de obtener el cumplimiento de
los derechos adquiridos mediante el silencio administrativo. QUINTO: En la
especie, el Tribunal ad quem rechazé la demanda propuesta por José Jaime
Brito Salamea, pues, sus integrantes consideraron que el accionante "omite
acompafar a la presente accion o solicitar dentro del término respectivo, el
certificado a que hace referencia, el agregado del Art. 28 de la Ley de
Modernizacién del Estado, requisito ineludible para demostrar que se (sic)
opero el silencio administrativo, razon por la que no demostrandose mediante
el documento publico sefialado en dicho articulo, vuelve improcedente la
presente demanda. En el escrito de interposicion y fundamentacion del recurso
de casacion, el actor contradice dicho argumento, y afirma que: El Espiritu del
agregado al articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, en cuanto a la
exigencia de la certificacion de Autoridad Publica de que ha operado el silencio

administrativo, en ningln caso debe ser tomando en cuenta como la Unica
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forma de probar que ha operado el silencio administrativo y acusa la infraccion
del articulo 192 de la Constitucién Politica de la Republica, norma suprema del
Estado, a la cual han de ajustarse todas las normas secundarias y las
actuaciones de la autoridad publica y de los ciudadanos. La afirmacién de que
se estad desconociendo un mandato constitucional impone revisar con especial
detenimiento ese enunciado, pues, de ser fundada la acusacion, todo lo
actuado quedaria sin valor ni eficacia alguna. Al respecto, la Sala formula las
siguientes consideraciones: a) El articulo 192 de la Carta Suprema dice: El
sistema procesal serd un medio para la realizacion de la justicia. Hara efectivas
las garantias del debido proceso y velara por el cumplimiento de los principios
de inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia. No se
sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades; b) De conformidad
con las reformas del articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado el
funcionario competente de la institucion del Estado tendra la obligacion de
entregar, a pedido del interesado, bajo pena de destitucién una certificacion
que indique el vencimiento del término antes mencionado [aquél que es
necesario para que se produzca el silencio administrativo y que por regla
general es de quince dias], que servirA como instrumento publico para
demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente
por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos
qgue le correspondan (lo que esta entre paréntesis es de la Sala). Tanto del
texto que habla de la obtencion, por este medio, de un instrumento publico a
favor del accionante, como de la doctrina, que remonta el origen de esta
disposicion a la ley espariola, se aprecia que la obtencion de esta certificacion
no constituye una limitacibn al derecho obtenido mediante el silencio
administrativo, sino, al contrario, un procedimiento para darle viabilidad. El
interesado tiene la facultad de utilizar a la administracién para la peticion de
esta certificacion o instrumento publico y de los medios jurisdiccionales
mediante un procedimiento previo ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de su Distrito, para que, por intermedio de éste, se solicite la
certificacion tantas veces aludida a la autoridad competente, y para que en el

caso de no obtener respuesta favorable en un primer momento, se exija, por
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intermedio del Tribunal, la certificacion requerida, bajo apercibimiento que de
no hacerlo se tendria por concedida la certificacién. De esta manera, se aplica
el mandato constitucional de no sacrificar la justicia por omisién de una
formalidad. SEXTO: Pero si no se ha obtenido ni voluntariamente ni mediante
el procedimiento antes descrito la certificacion de haberse vencido el tiempo
para que opere el silencio administrativo por parte del funcionario competente
de la institucion del Estado, no desaparece el efecto del silencio administrativo,
sino que, en tal caso, se probara dentro del juicio, que ocurrié el vencimiento
del plazo sin que se haya dado respuesta a la solicitud o reclamo planteado,
situacion que, desde luego, modifica la regla general sefialada, en el sentido de
que producido el silencio a lugar a demandar la ejecucion del derecho asi
obtenido, mediante una controversia de puro derecho, pero en este tramite que
tendra prueba en tal caso, no seria materia de la misma la justificacion del
derecho adquirido por el silencio administrativo.- Consta de autos que el actor
dedujo la correspondiente solicitud ante el funcionario competente de la 1.
Municipalidad de Cuenca, pretendiendo que se le asigne una categorizacién
distinta de la que actualmente tiene de conformidad con la norma establecida
en la reforma y codificacién del Reglamento para la Clasificacion del Personal
Municipal, Nomenclatura y Régimen Remunerativo, expedida el 30 de abril del
2001. La aprobacion de la solicitud por parte de la autoridad, de haber ocurrido
aguello, no habria estado viciado de nulidad absoluta y, en consecuencia, es
evidente que el silencio administrativo causé pleno efecto; podria ocurrir,
conforme alega la entidad edilicia, que una aprobacion en tal sentido seria
contraria a las normas reglamentarias por no reunir el solicitante las
condiciones exigidas en el reglamento; mas tal circunstancia no vicia de nulidad
una resolucion en la que se hubiere aceptado la peticion, sino de ilegalidad,
gue bien pudo evitarse, dando oportuna contestacion al pedimento, al negarlo
por tal razon, o recurriendo a un recurso de lesividad, en caso de haberse
concedido; para que tal concesion declarada ilegal no surta efecto. Lo anterior
nos lleva a la conclusién de que el silencio administrativo en el caso originé la
aprobacién de lo solicitado por el accionante. Sin que sean necesarias otras
consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
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REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se casa la sentencia, se acepta
la demanda y se dispone que la autoridad municipal ubigque a José Jaime Brito
Salamea en el nivel cuatro de la nueva clasificacion establecida por la reforma
y codificacién del Reglamento para la Clasificacién del Personal Municipal,
Nomenclatura y Régimen Remunerativo, expedida el 30 de abril del 2001, con
los efectos legales correspondientes y, asi mismo, que se proceda a liquidar las
diferencias de las remuneraciones no pagadas al actor que corresponden al
nivel cuatro, con caracter retroactivo no mayor de tres meses a la fecha de
presentacion de la respectiva solicitud, en la cual se reclam6 esta nueva
ubicacion. Se deja a salvo el derecho de la Municipalidad para que, si fuere del
caso, declare la lesividad y ejerza la accion contencioso administrativa.- Sin

costas.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.

Fdo.) Ores. Herndn Salgado Pesantes, Marco Antonio Guzman Carrasco y

Jorge Endara Moncayo, Magistrados.

Certifico.- f.) Dra. Maria del Carmen Jacome O., Secretaria Relatora de la Sala

de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

Razon: En esta fecha, a partir de las dieciséis horas, notifiqué con la nota de
relacion y sentencia anteriores, a José Brito Salamea, en el casillero judicial
No. 1141; al Alcalde y Procurador Sindico de la Municipalidad de Cuenca, en el
casillero judicial N° 36; y Procurador General del Estado, en el casillero judicial
N° 1200.-Quito, a 1° de junio del 2006.

f.) La Secretaria.

Razdén: Siento como tal que las fotocopias que en cuatro (4) fojas dUtiles
anteceden debidamente selladas, foliadas y rubricadas son iguales a sus

originales que constan en la Resolucion N° 183/06 dentro del juicio que José
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Brito Salamea contra la Municipalidad de Cuenca.- Certifico.-Quito, a 19 de julio
del 2006.

f) Dra. Maria del Carmen Jacome O., Secretaria Relatora de la Sala de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.
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Anexo 2:

- 13-1X-2001 (Resolucion No. 271-2001, R.O. 469, 7-XI-2001)
- SILENCIO ADMINISTRATIVO: Efecto negativo

- PREVALENCIA DE LEYES ORGANICAS

- RESPONSABILIDAD CIVIL DE FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE LA
ADMINISTRACION FINANCIERA

“VISTOS: (211-00): EI Dr. A. C., interpone recurso de casacién (...) contra la
sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de
Portoviejo (...), la cual declara con lugar la demanda presentada por J. A. y J. L.
El recurso se funda en las causales primera y tercera del Art. 3 de la Ley de
Casacion y aduce que en la sentencia recurrida existe aplicacion indebida del
Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; falta de
aplicacion de los Arts. 332, 335 y 336 de la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control; asi como de los preceptos juridicos aplicables a la
valoracion de la prueba, contenidos en el inciso segundo del Art. 119 del
Cadigo de Procedimiento Civil. Concedido el recurso y habiéndose concluido el
término previsto en la Ley de Casacion, esta Sala, para resolver lo pertinente

considera: ...

SEGUNDO.- Se sostiene en la sentencia impugnada que disponiendo el Art.
335 de la Ley Organica de Administraciéon Financiera y Control que toda
resolucion que no cumpliere los requisitos sefialados en los articulos
anteriores, la cual en el caso consiste en haber sido expedida a mas de ciento
ochenta dias a partir de la presentacion de los documentos justificativos de la
glosa, adolece de una imperfeccion legal que debe considerarse como
denegacion tacita de las alegaciones de los accionantes y que por tanto

confirman la glosa; pero que desde la vigencia del Art. 28 de la Ley de
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Modernizacion del Estado, la misma que es de caracter especial y que
prevalece sobre cualquier otra que se le opusiere, el silencio en mas de ciento
ochenta dias para emitir la resolucion que confirma en parte la glosa debe
tenerse como aprobacién de lo solicitado, y por lo tanto resuelta a favor del

reclamante (numeral octavo).

TERCERO.- Es evidente que el Art. 28 de la Ley de Modernizacion cambio el
efecto del silencio administrativo de negativo a positivo, con caracter general
aplicable a todos los casos. Y también no es menos cierto que, de acuerdo con
lo que ensefia la doctrina y esta ratificado por la jurisprudencia, cualquier
manifestacion posterior de la administracién luego de transcurrido el plazo para
que opere el efecto del silencio administrativo positivo, no tiene trascendencia
ni valor procesal alguno, ya que el silencio administrativo positivo crea un
derecho autbnomo cuya ejecucion puede ser demandada por el solicitante.
Ahora bien, el Art. 335 de la Ley Organica de Administracién Financiera y
Control, establece expresamente que: ‘Las resoluciones sobre glosas se
expedirdn en el plazo de ciento ochenta dias contados desde el dia habil
siguiente al de la notificacion respectiva’; y si bien es cierto, de acuerdo al Art.
336 del mismo cuerpo legal que, si dichas resoluciones no cumplieren los
requisitos sefalados en los articulos anteriores, o no se expidieren o notificaren
en el plazo sefialado, los interesados podran considerar este hecho como
denegacion tacita de sus alegaciones y, consiguientemente, como confirmacion
de las glosas, pudiendo en tal caso interponer la accién que corresponda ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo; ocurre que esta norma
procedimental no es la Unica en la materia, pues el Art. 353 del mismo cuerpo
legal en el inciso tercero dispone que: ‘Si notificadas las glosas, no se notificare
la resolucion respectiva dentro de los cinco afios posteriores a la notificacion de
las glosas, se entenderd también caducada la facultad del Contralor para dictar
resoluciones sobre tales glosas, que se tendrdn en consecuencia como
inexistentes.”. De las anteriores transcripciones, aparece con claridad que ha

querido la ley, en mérito de la economia procesal, conceder al administrado la
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facultad para poder reclamar en via contencioso administrativa, lo que no se ha
resuelto en sede administrativa luego de transcurridos ciento ochenta dias de
presentadas sus justificaciones de glosas, pero sin que esta facultad enerve o
destruya la que tiene por su parte el Contralor para pronunciarse estableciendo
cargos sobre glosas notificadas hasta cinco afios después de tal notificacion,
situacion esta que es perfectamente concordante en tratdndose del efecto
negativo del silencio administrativo, pero que se torna absolutamente
contradictoria si se pretende dar efecto positivo al silencio del Contralor, pues
en tal caso no solo que el Art. 28 de la Ley de Modernizacion del Estado habria
cambiado el efecto del Art. 336 de la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control, sino que también habria dejado sin efecto la disposicion
contenida en el Art. 335 de la ley, efecto este Ultimo, que por mas especial que
fueren las disposiciones de la Ley de Modernizacion del Estado, constituiria la
mas extensiva de las interpretaciones de una norma legal, interpretacion
extensiva que estd expresamente prohibida en tratandose de normas de
derecho publico, naturaleza esencial tanto de la Ley de Modernizacion como de
la Ley Organica de Administracion Financiera y Control. Por consiguiente ha de
admitirse que no puede aceptarse por logica juridica que se ha cambiado el
efecto de la disposicion del Art. 336 por el precepto contenido en el Art. 28 de

la Ley de Modernizacion del Estado.

CUARTO.- Ademas es verdad que el Art. 143 de la Constitucion Politica del
Estado que en su inciso segundo dispone que: ‘Una ley ordinaria no podra
modificar una ley organica ni prevalecer sobre ella ni siquiera a titulo de ley
especial y la Ley Organica de Administracion Financiera y Control como su
nombre lo indica tiene ese caracter. La disposicion transitoria vigésima
segunda de la Constitucion dispone que el Congreso Nacional, en el plazo de
seis meses, determinara las leyes vigentes que tengan la calidad de organicas,
atribucion que con fecha 13 de febrero del 2001 ha sido utilizada por el
Congreso Nacional, mediante resolucion en la cual, ratificando lo constante en

su nombre, resuelve que por la materia de que trata la LOAFYC tiene este
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indudable caracter de organica, por lo que de acuerdo con la normatividad
constitucional, sus disposiciones prevalecerian sobre las normas especiales de

la Ley de Modernizacion del Estado.

QUINTO.- Lo anterior nos lleva a la evidente conclusion de que el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo omitié considerar lo preceptuado en los articulos
143 de la Constitucion Politica del Estado y 353 de la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control, lo que evidentemente da fundamento al
recurso permitiendo a la Sala entrar a conocer y resolver sobre el contenido de

la sentencia, para dictar la que en su lugar corresponda.

SEXTO.- Examinados los antecedentes que obran de autos, aparece que en la
Resolucion DIRES 851 de 26 de noviembre de 1997, se establecieron los
cargos en contra de los recurrentes los cuales son objeto de la impugnacién de
esta causa, sefialandose como el fundamento del primer cargo en estos
términos: ‘..por cuanto como autoridades municipales no exigieron el
cumplimiento de su totalidad de las disposiciones constantes en la ordenanza
municipal de 30 de septiembre de 1992, para que la Empresa Eléctrica de
MANABI EMELMANABI, remita a la Direccion Financiera del Municipio de
Manta, los correspondientes listados de distribucion de la facturacion en forma
trimestral o mensual con el detalle de lo recaudado por concepto de la tasa de
recoleccion de basura, situacion que no permiti6 a los funcionarios de la
Municipalidad, comprobar, liquidar y efectuar los reclamos en forma
documentada y oportuna a EMELMANABI, incumpliendo la disposicion del
articulo sexto de la referida ordenanza; asi como la autorizacién y en la
suscripcion de los convenios con EMELMANABI, sin proteger los derechos de
la Municipalidad, causando a la misma perjuicio por el valor materia de la glosa’
(...)- En base de tales fundamentos se confirma una glosa solidaria de S/.
487°123.910,00 en contra del Alcalde, los concejales y el Procurador Sindico de

la Municipalidad.
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SEPTIMO.- El Art. 6 de la Ordenanza Municipal de 30 de septiembre de 1992,
publicada en el Registro Oficial No. 71 de 23 de noviembre del mismo afo,
textualmente dispone: ‘BASE IMPONIBLE Y TARIFA: La base imponible para
la determinacién de la tasa es el 10% mensual del monto total que los usuarios
del servicio eléctrico deberan satisfacer mensualmente a la Empresa Eléctrica,
EMELMANABI. La Empresa Eléctrica EMELMANABI, serda el agente de
retencion del Municipio de Manta de los valores que por concepto de
recaudacion se cobrasen, dinero este que debera ser depositado a mas tardar
el dia quince de cada mes en el Banco Central de la ciudad de Manta en la
cuenta de la Municipalidad de este canton, debiendo el mismo dia entregarse al
Tesorero Municipal el comprobante sellado del depdsito efectuado. Igualmente
la Empresa Eléctrica EMELMANABI, mensualmente remitira a la Direccion
Financiera del Municipio de Manta los diferentes listados de distribucion de la
facturacion por bloques de consumo trimestralmente el detalle total de lo
recaudado por concepto de esta Tasa'. Del texto transcrito aparece la
obligatoriedad del agente de retencion EMELMANABI a méas de efectuar el
depdsito enviar el comprobante asi como los diferentes listados de distribucién

de la facturacion por bloques de consumo trimestralmente.

OCTAVO.- Por otra parte el Art. 40, numerales 6 y 7 de la Ley de Régimen
Municipal establece que son deberes de los concejales: ‘Contribuir a la defensa
de los bienes y recursos municipales y al incremento de los mismos’; v,
‘Coadyuvar celosamente al cabal cumplimiento de los fmes y funciones
municipales’; adicionalmente, el numeral 2 del Art. 41 de la ley ibidem,
establece que son atribuciones de los concejales: 2.-‘Solicitar por escrito de
cualquier dependencia municipal, previo conocimiento del Alcalde, los informes
que estime necesarios para cumplir su cometido’; en tanto que el Art. 181,
inciso tercero del mismo cuerpo legal preceptua que: ‘La Direccion Financiera
sera responsable por las actividades de programacion, preparacion, ejecucion,

control y liquidacion del presupuesto; verificacion, liquidacién y administracion
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de los ingresos, recaudacion, custodia y desembolso de los fondos;
contabilizacién de las cuentas generales de la Municipalidad, adquisicion,
almacenaje, custodia y distribucién de los bienes muebles y administracion de
propiedades municipales.’. Esta disposicion guarda relacion con las normas
constantes en los articulos 359 y siguientes de la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control que habla de los ‘Deberes, Atribuciones y
Sanciones a las entidades y organismos del Sector Publico; es asi como los
incisos tercero y cuarto del Art. 359, determinan que: ‘Cada entidad y
organismo del sector publico responde por su administracion financiera, su
contabilidad, el establecimiento y conservacion de una auditoria interna y la
colaboracién con los auditores externos, con arreglo a las disposiciones de esta
Ley. ‘Responde, ademas, por el establecimiento de su propia politica de
control interno y por la incorporacion, dentro de sus sistemas administrativos y
financieros, de los métodos y procedimientos indispensables para el efecto.’.
Estas normas son ratificadas y ampliadas en los Arts. 361, 362, 363 y 364 de la
LOAFYC, que habla de las funciones, obligaciones y responsabilidades de la
maxima autoridad de cada entidad; del Jefe Financiero, de la Unidad de
Contabilidad, para concluir en la norma del Art. 365 ibidem, que dispone que:
‘El personal de la unidad de contabilidad es responsable del cumplimiento de
sus deberes y funciones con el maximo grado de eficiencia y ética profesional,
de acuerdo con las normas establecidas para el efecto..
Complementariamente, es necesario remitirse a la norma constante en el
nimero dos del Art. 72 de la Ley de Régimen Municipal, que manifiesta que
son deberes y atribuciones del Alcalde, entre otros: ‘Representar, junto con el
Procurador Sindico Municipal, judicial y extrajudicialmente, a la Municipalidad’.
Por su parte, el Reglamento de Responsabilidades expedido por la Contraloria
General del Estado, en el Art. 5 manda que: ‘Sera principal de responsabilidad
cuando el sujeto de la misma esté obligado, en primer término, a dar, hacer o
no hacer una cosa, por causa de la determinacion de la responsabilidad...’; y el
Art. 6 del mismo reglamento establece que: ‘Sera directa la responsabilidad
cuanto recaiga inmediatamente sobre la persona, y solidaria cuando recaiga in

sélidum sobre dos o mas, con arreglo a lo que establecen los articulos 327 y
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328, segundo inciso, de la Ley Organica de Administracion Financiera y
Control’, articulos estos de la LOAFYC, que se refieren a la responsabilidad
directa de los funcionarios que tengan a su cargo los sistemas de

administracion financiera.

NOVENO.- De las disposiciones antes transcritas aparece evidente la
obligacién directa de la Direccion Financiera para controlar y exigir en el caso a
EMELMANABI, la entrega de los valores y de los documentos de soporte
respecto de la recaudacion de la tasa de basura. Es evidente que si esta
direccion no logra por su cuenta la obtenciéon de esos documentos debera
solicitarlos expresamente al Alcalde, el cual, por tal requerimiento, podra
realizar las gestiones administrativas o judiciales, en este Ultimo caso con la
colaboracion del Sindico para la obtencién de los documentos no entregados o
en su defecto el control de los recursos recaudados por el agente de retencion.
En cuanto al Procurador Sindico Municipal también es evidente su
responsabilidad en adoptar las medidas pertinentes para lograr la obtencion de
los documentos o en su lugar de las fuentes de informacion para el
establecimiento de los valores recaudados, desde luego siempre que la
Direccion Financiera hubiera dado cumplimiento a la obligacion de hacer
conocer al Alcalde y que éste le hubiera comunicado al Sindico del
incumplimiento por parte de EMELMANABI. Pero quizd lo importante es
establecer el tipo de responsabilidad que de conformidad con la ley tienen
concretamente para el caso, los concejales. Cierto es que el Reglamento de
Responsabilidades en el numeral cuarto del Art. 10 dice que la omision culposa
se equipara con la culpa leve del Cddigo Civil, consistente en la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios, no puede generar responsabilidad penal, sino administrativa o civil, o
ambas a un tiempo; pero también no es menos cierto que el segundo inciso del
Art. 9 del mismo reglamento, dispone que se identificaran a uno o mas sujetos
de la responsabilidad por accién cuando se establezca que un acto o hecho les

es imputable, por la ley o por las circunstancias que rodean el acto o hecho,
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pudiendo distinguirse categorias de responsabilidad, segun el grado de
imputabilidad en cada caso. Aplicando estas disposiciones tenemos que admitir
que de pronto aparece como primer responsable del cumplimiento de las
disposiciones de la ordenanza para el cobro de la tasa, la Direccion Financiera
y s6lo en forma subsidiaria cuando se han cumplido los condicionamientos ya
sefialados por el Alcalde y Procurador Sindico. Por otra, parte, la
responsabilidad civil entrafia, a mas del perjuicio causado a la entidad, el
beneficio que tal perjuicio haya originado a un particular. Muchos doctrinarios
ensefian que si el beneficio originado en perjuicio de una entidad publica
favorece a otra entidad publica, lo que a lugar no es otra cosa gque un proceso
interno que permita la recaudacién por parte de la afectada y la entrega por
parte de la indebidamente beneficiaria: mas en tal caso de ninguna manera se
podria considerar que la persona responsable por omision de tal perjuicio a una
entidad publica que ha beneficiado a otra de la misma naturaleza pueda tener

responsabilidad civil, por evidente que sea su responsabilidad administrativa.

DECIMO.- De lo expuesto en las normas transcritas y referidas anteriormente,
se establece que los actores, en su calidad de concejales de la Corporaciéon
Municipal de Manta, no tuvieron responsabilidad directa que amerite o justifique
se establezca una responsabilidad de caracter civil como la que la Contraloria
establece en la Resolucién - DIRES 851 de 26 de noviembre de 1997, que se
impugna. Por las consideraciones que anteceden, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
se casa la sentencia recurrida y se acepta parcialmente la demanda,
declarandose ilegal y en consecuencia sin ningun efecto la Resolucion No.
DIRES-851 de fecha 26 de noviembre de 1997 emitida por el Jefe de
resoluciones a nombre del Contralor General del Estado en cuanto establece
responsabilidad civil solidaria y el correspondiente cargo en contra de los
concejales J. A. y J. L., por un valor de S/. 487°123.910,00. ...”
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. Seccién: Direccién de Recursos de Revision
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Quito DM, : ?4 HAR 20‘4

Senor

Ricardo Camacho E.
Facultad de Jurisprudencia
Universidad de las Américas
Ciudad

En referencia a la solicitud de informacion realizada con fecha 27 de Enero de
2014, manifiesto:

La Direcciébn de Recursos de Revision, como tal, inicid6 sus actividades el 01 de
noviembre de 2012, fecha a partir de la cual ésta Direccién cuenta con estadisticas
propias.

-Con relacién a la pregunta nimero 1y 2

ACTIVIDADES 2013 PARCIAL | TOTAL

Total de Resoluciones emitidas 210

Ingresos de Solicitudes de Recursos de Revision

y Otros 335
1 Concesiones de recurso de revision 100
2 Negativa del recurso de revision 99

3 Oficios contestando que se encuentra agotada la via
administrativa, impugnados y contestados

Total solicitudes atendidas en el 2013 335

136

Es preciso aclarar que se tramitaron 199 solicitudes de Recurso de Revision remitidas
para tramite de la Direccion de Recursos de Revisién, sin que podamos establecer en
ésta Direccién el porcentaje respecto a la determinacion de las responsabilidades
civiles culposas emitidas por la Contraloria General del Estado.

En el afo 2013 se emitieron 210 resoluciones, de las cuales las resoluciones

recurridas que han desvanecido en su totalidad las responsabilidades civiles son 90.
Las resoluciones que han sido parcialmente desvanecidas alcanzan la suma de 81.

Oficina Matriz Av. Juan Montalvo E4-37 y Av. 6 de Diciembre. Teléfono: 398 7373, FAX 3987392. Quito-Ecuador



En relacion con el punto cuatro de su consulta debo aclarar que esta Direccion
contesta todas las comunicaciones ingresadas, razén por la cual no es aplicable la
denegacion tacita prevista en los articulos 71, inciso segundo, 85 inciso primero de la
Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado y 38 inciso tercero del Reglamento
a la Ley ibidem.

Atentamente,
Dios, Patria y Libertad
Por el Contralor Genera

-

Director de/Recurs6s de Revision
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