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Resumen

Dentro de esta tesis se abordaré la problemética latente en el Derecho Administrativo
sobre la caducidad de los informes de la Contraloria General del Estado, que se
encuentra plasmada en la Resolucion No. 10-2021 de la Corte Nacional de Justicia.
En esta investigacion se pretende analizar si el efecto juridico que le ha otorgado la
Corte Nacional a los informes de auditoria es el mas adecuado. Este podria llegar a
confundir conceptos claves, dando origen a las siguientes preguntas: ¢Los informes
de auditoria son actos de simple administracion y no actos administrativos? ¢Los
informes de auditoria son impugnables? ¢Es caducidad, preclusion o ilegalidad?

Palabras clave: Informes de auditoria, caducidad, acto de simple administracion,

derecho administrativo sancionador, nulidad absoluta.
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Abstract

The present research work addresses the latent problem present in the Administrative
Law about the expiration of the reports of the Comptroller General of the State, which
is embodied in Resolution No. 10-2021 of the National Court of Justice. The purpose
of this research is to analyze whether the legal effect given by the National Court to
the audit reports is the most appropriate. It could be possible to confuse key concepts,
giving rise to the following questions: Are audit reports acts of simple administrative
acts plus administrative acts? Are audit reports subject to challenge? Is it expiration,

preclusion, or illegality?

Key words: audit reports, caducity, act of simple administration, administrative

sanctioning law, absolute nullity.
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Introduccion

En Ecuador en el 2021 el pleno de la Corte Nacional de Justicia dict6 la
resolucion No. 10-2021 que hace referencia a las consecuencias juridicas que produce
cuando se supera término que existe entre la orden de trabajo y la aprobacién del
informe gubernamental de la Contraloria General del Estado por parte del Contralor.
La Corte ha determinado que la ha operado la cantidad y por lo tanto es la nulidad

absoluta.

El Derecho Administrativo ha creado varias formas mediante las cuales se
comunica, ya sea, con los administrados o con los servidores publicos. Estas
comunicaciones cumplen diferentes funciones, la primeras son actos administrativos,
estan dirigidos a los administrados, causan efectos juridicos y tienen que cumplir con
requisitos que la ley expresa taxativamente para ser validos. Los segundos son actos
de simple administracion, estos estan dirigidos a que exista una comunicacion clara
entre los servidores publicos son actos inter organicos, no producen efectos juridicos

inmediatos y solo se dan para un buen manejo en la administracion publica.

Por lo tanto, en el presente documento se realiza un andlisis doctrinal y
juridico a la decision tomada por la Corte Nacional, debido a que, desde mi punto de
vista no ha quedado claro si los informes de auditoria que plantea el articulo 26 se
considerarian 0 no actos administrativos. Pues, de no serlo, serian actos de simple
administracion y como tal el tratamiento que se le deberia dar seria completamente

distinto.






CAPITULO I. EL ACTO ADMINISTRATIVO Y EL
ACTO DE SIMPLE ADMINISTRACION DENTRO DEL

SISTEMA DE CONTROL GUBERNAMENTAL

1.1. El Sistema de Control Gubernamental:

Se considera a esta figura como “el conjunto de 6rganos de control, normas,
métodos y procedimientos, estructurados e integrados funcionalmente con el objetivo
de conducir y desarrollar el ejercicio del control gubernamental en todas las
instituciones publicas del pais” (Alarcon, 2016, pdg. 67). A decir de Amoroso, “el
control es una de las funciones propias del Estado necesarias para garantizar y regular
el cumplimiento efectivo de las funciones, normas y mandatos dados a los distintos

funcionarios e instituciones publicas” (Amoroso, 2018, pag. 16).

Asimismo, algunos autores, como Stark, afirman que el término “control”
tiene alcance polisémico, denotando que la palabra contiene varios significados y
consecuente puede crear ambigiiedades para su empleo. Ademads, que “es frecuente
emplearlo como sindnimo de inspeccion, verificacion o interferencia, generando casi
siempre cierto malestar ¢ incluso una actitud defensiva” (Stark, 2004). Del mismo
modo, plantea que la palabra “control” es un término derivado de una mala traduccion
francesa, esta deviene de la palabra francesa “controle” que a su vez deriva de “contre
roll” que significa control del rollo?, y, en la época medieval, se acufi6 esta palabra
para comprobar la autenticidad de un documento. En consecuencia, la palabra

correcta con la que se debio emplear es “tutela” que proviene de la etimologia del

1 Hace referencia a los papeles que eran una fiel copia del original



latin que significa vigilante y guardian. El Sistema de Control Gubernamental (en
adelante SCG), al estar encargado de velar y salvaguardar el adecuado uso de recursos
y funcionamiento del Estado, para “tutelar” los intereses publicos pasa a ser una

especie de autotutela del Estado.

Bajo este contexto, “el control es una funcion regulada constitucionalmente
cuyo propasito principal es el de asegurar que los 6rganos del Poder Publico respeten
y cumplan las limitaciones impuestas a sus actos” (Flores et. al, 2016). Este control,
se otorga para evitar un mal uso del patrimonio publico, asi como asegurar que sean
eficaces y eficientes al momento de administrarlos, cuya consecuencia seria a tener

un manejo claro y apegado a la ley de los fondos publicos.

Como resultado, en Ecuador, en 1998, la Carta Magna vigente en ese periodo,
en su articulo 211 designa a la Contraloria General del Estado (en adelante CGE)
como “el organismo técnico superior de control, con autonomia administrativa,
presupuestaria y financiera” (Asamblea Constituyente, 1998), En la Constitucién del
2008 en el articulo 211 se ha indicado que "la Contraloria General del Estado es un
organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y
la consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos” (Asamblea

Constituyente, 2008)

Como se indicd, la CGE, es la entidad encargada para ejercer esta
competencia, de tal forma que ha creado mecanismos que incluyen seguimiento,
evaluacion y comprobacion de las practicas y resultados de las entidades e
instituciones publicas en el manejo de recursos publicos, del mismo modo, se evalta
el nivel de eficienciay eficacia en el manejo de los fondos publicos y la transparencia

en el ejercicio de sus funciones. También, verifica el cumplimiento, de manera
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correcta del ordenamiento juridico y diferentes procesos, que existe para el uso del

patrimonio estatal.

Por este motivo, se han desplegado diversos mecanismos para ejercer sus
funciones, por medio del de control, interno y externo, que, a su vez, en cuanto a los
tiempos se divide en “control previo, recurrente y posterior ” (Hernandez, 2017). Para
que el control se materialice con su finalidad, debe existir una auto vigilancia en cada
ente de la administracion publica, dado que, la Ley Orgéanica de la Controlaria
General del Estado en su articulo 6 nimero 1 “el control interno es responsabilidad

de cada dorgano y de cada funcionario”., la LOCGE (2002) indica que:

“El control interno constituye un proceso aplicado por la maxima autoridad,
la direccidn y el personal de cada institucion, que proporciona seguridad
razonable de que se protegen los recursos publicos y se alcancen los objetivos
institucionales. Constituyen elementos del control interno: el entorno de
control, la organizacién, la idoneidad del personal, el cumplimiento de los
objetivos institucionales, los riesgos institucionales en el logro de tales
objetivos y las medidas adoptadas para afrontarlos, el sistema de informacion,
el cumplimiento de las normas juridicas y técnicas; y, la correccion oportuna

de las deficiencias de control” (articulo 9).

En al control externo; en, el Ecuador el ente encargado es la CGE, sin
perjuicio que otra entidad también efectte dicho control?. De este tema se hablara con

mas profundidad en los siguientes apartados.

1.2. Sujetos activos y pasivos del control gubernamental:

2 Por ejemplo, en el caso del control que realizan las Superintendencias y el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social.



1.2.1. Sujetos pasivos del control gubernamental:

Este control gubernamental se extiende a todo 6rgano publico, autoridad,
funcionario o servidor que sea parte del aparataje estatal e incluso a la persona de
derecho privado que maneje recursos publicos. Este control también incluye a los

procesos de contratacion publica que reciban fondos del Estado.
1.2.1.1. Organos publicos:

Los organos publicos son las diferentes entidades estatales que comprenden
la administracion publica, conforme el articulo 225 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador (en adelante C.R.E.) sefiala que el sector publico estad conformado por:

“1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que
integran el régimen autdnomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades
creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal,
para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
economicas asumidas por el Estado.4. Las personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos autbnomos descentralizados para la prestacion de

servicios publicos”. (articulo 225)
1.2.1.1.1. Organismo y dependencias de las funciones del Estado

En Ecuador, a mas de las tres funciones clasicas de division, la Constituyente
de Montecristi cred dos mas. Estas son: la funcién de Transparencia y Control Social

y la funcién Electoral.

Funcion Ejecutiva: Conforme a la C.R.E. la funcion Ejecutiva esta

representada por la Presidencia de la Republica y la componen el Presidente de la



Republica, Vicepresidente de la Republica, los Ministros y las demas instituciones
que sean necesarias para el cumplimiento de sus fines. Del mismo modo, el Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva (en adelante
ERJAFE) en su articulo 2, sefiala que también son parte de la funcion ejecutiva, las
personas juridicas del sector publico con autonomia que estén conformados por la

mitad o més por fondos publicos.

Funcion Legislativa: se compone por un solo 6rgano, la Asamblea Nacional,
la cual esté integrada por 137 asambleistas, ejercen en un periodo no mayor a cuatro

afios, y la eleccion de estos miembros sera mediante el voto popular.

Funcion Judicial: Juntamente con la justicia indigena, es la encargada de
administrar justicia. En el articulo 178 de la C.R.E., se delimita que esta funcion esta
formada por la Corte Nacional de Justicia, Corte Provincial de justicia, juzgados de

paz y los demas tribunales y juzgados que determine la ley.

Funcion Electoral: Es el 6rgano a cargo de garantizar el ejercicio de los
derechos politicos de la poblacion ecuatoriana. Este 6rgano estd conformado por el

Consejo Nacional Electoral y por el Tribunal Contencioso Electoral.

Funcién de Transparencia y Control Social: Es la encargada de realizar,
entre otras funciones control a los organismos y entidades del sector publico y
personas juridicas o naturales del sector privado que tengan fondos publicos. Este

organo, de acuerdo con la C.R.E. (2008), esta conformado por:

“La Funcion de Transparencia 'y Control Social estard formada por el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la

Contraloria General del Estado y las superintendencias. Estas entidades



tendran personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera,

presupuestaria y organizativa.” (articulo 204)

1.2.1.1.2. Entidades del régimen autonomo descentralizado

De acuerdo con la C.R.E., el Ecuador es un Estado que se organiza de manera
desconcentrada y descentralizada. Es decir que existe “la transferencia de autoridad
administrativa o responsabilidades dentro de los ministerios y agencias del gobierno
central, lo que incluye sus oficinas instaladas” (Mardones, 2008, pag. 48). De
conformidad con otro mandato constitucional este 6rgano esta conformado por los
“gobiernos autonomos descentralizados, las juntas parroquiales rurales, los concejos
municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provinciales y los consejos

regionales” (articulo 238).

1.2.1.1.3. Los organismos y entidades autonomas creados por la Constitucion o

la ley para el ejercicio de la potestad estatal

Estos entes son creados para que el Estado pueda desarrollar las diversas
actividades que son asumidas por el mismo o para que pueda brindar los servicios
basicos de la mejor manera. Por ejemplo, una de estas entidades es el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), que brinda a sus afiliados seguridad social,
jubilacion y acceso a préstamos quirografarios; entre otros 6rganos que ejercen la

potestad estatal, que desde luego estos de aqui estan sometidos a control de la CGE.

1.2.1.1.4. Las personas juridicas creadas por acto normativo seccional

Son los 6rganos de menor jerarquia creados por ordenanzas mediante acto
normativo seccional. Estos son denominados como “Empresas publicas” y son
creados para brindar servicios basicos. También estan sometidos al control de la

Contraloria.



Como indica el autor Marienhoff, “por empresa del Estado debe entenderse
toda persona juridica, publica o privada, creada por el Estado que realiza
habitualmente actividades comerciales o industriales o que tienen a su cargo la
prestacion de servicios de esa indole” (Marienhoff, 1966, pag. 467). En ese sentido
la Ley Organica de Empresas Publicas (2009) se encuentra definido que las empresas
publicas como:

“Entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la

Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con

patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera,

econdmica, administrativa y de gestién. Estaran destinadas a la gestiéon de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al
desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado”. (articulo

4)

1.2.1.2. Servidores y trabajadores publicos

De acuerdo con la Ley Organica del Servicio Publico (2010) “Seran
servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad
dentro del sector publico” (articulo 4). Los servidores publicos, de acuerdo con la
C.R.E. tienen responsabilidad por los actos o/y omisiones que han realizado en el
gjercicio de sus funciones consecuentemente se le podria establecer
responsabilidades administrativas, civiles o penales por mal manejo de cualquier tipo
de bienes, fondos o recursos publicos. A decir del autor Velasco se puede considerar

lo siguiente:



Servidor pablico es una persona natural que presta sus servicios con un
proposito de utilidad social, es decir aquellas actividades que realiza
benefician a la sociedad en un interés general por el orden social y la
productividad de las instituciones que integran el sector publico, actividades
cumplidas personalmente en una jornada ordinaria o especial de trabajo a

cambio de remuneracion. (Velasco, 2016, pag. 43)

1.2.1.3. Personas juridicas de derecho privado con participacion del Estado
Personas juridicas de derecho privado sin fines sociales o publicos

En concordancia con el articulo 3 de la LOCGE, las personas juridicas que
estan sometidas al control de la Controlaria, sera inicamente sobre los bienes, rentas
u otras subvenciones de caracter publico, para lo cual se debe tener presente el

concepto de recursos publico conforme el articulo 3 de la LOCGE.
1.2.1.4. Persona juridica de derecho privado con fines sociales o publicos

Estas personas juridicas, de acuerdo con el articulo 4 del reglamento de la
LOCGE, cuando tengan un capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria
que esté integrado 50% o mas con fondos publicos, en cualquier forma que se
presenten estos, estaran sometidos al control y vigilancia de la Contraloria General
de Estado. Y de acuerdo con este mismo reglamento en el articulo siguiente,
independientemente del capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria
estan sometidos al control de la Superintendencia de Compariias de Bancos y Seguros
o del respectivo érgano de control y a la CGE conforme a lo dispuesto en los capitulos

I1'y IV del Reglamento a la LOCGE.

En este sentido el Reglamento a la LOCGE clasifica a las entidades privadas

de esta forma:
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Para los fines del ejercicio del control y auditoria por parte de la Contraloria
General, y sin que implique modificacion en la naturaleza juridica de las entidades

de derecho privado, éstas se clasificaran en los siguientes grupos:

1. Entidades financieras y bancarias, cuyo capital social, patrimonio, fondo o

participacion tributaria esté integrado con el 50 0 mas por ciento de recursos publicos.

2. Sociedades civiles y fundaciones, con el 50 0 mas por ciento de recursos

publicos.

3. Compafiias o sociedades mercantiles sujetas al derecho privado como son
las sociedades andnimas, de economia mixta u otra especie de compafiias, con el 50

0 mas por ciento de recursos publicos.

4. Ente contable y juridico, fondo o fideicomiso mercantil, con el 50 0 mas

por ciento de recursos publicos.

5. Establecimientos educativos particulares, laborales, comisariatos,
corporaciones y otras que reciban subvenciones econdémicas o subvenciones sociales

utilizando recursos de caracter publico.

6. Otras entidades privadas que manejan recursos publicos, en el 50 0 mas por

ciento.

7. Otras entidades privadas que manejan recursos publicos, en el 49 o0 menos

por ciento.

La Contraloria General se regira por el catastro de entidades publicas que sea

expedido por la respectiva Secretaria de Estado.

1.2.1.5. Concesionarios

11



El vocablo latin “consentino” que deriva del sustantivo “concessus” que
significa ceder, la RAE (2021) lo define como la accion y el resultado de adjudicar,
otorgar, conferir, etc. Es decir, cuando se utiliza la palabra concesién, se hace
referencia al hecho que el Estado cede u otorga una parte de sus prerrogativas de uso
exclusivo a un tercero. De acuerdo con la C.R.E. en su articulo 313, se enuncia que
la administracion publica se reserva el derecho exclusivo de administrar, regular,
gestionar y controlar los sectores estratégicos. Dentro de estos, encontramos a los
sectores que por su trascendencia tienen una influencia social, politica, economica y
ambientalmente importante. Del mismo modo, se considera a las telecomunicaciones

y recursos no renovables en cualquiera de sus formas como sectores estratégicos.

Del mismo modo, en el articulo 315 de la C.R.E. se expone que el Estado sera el
ente encargado de constituir empresas para generar la gestion, tanto de los sectores
estratégicos y la prestacion de servicios pablicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o bienes publicos y desarrollo de actividades econdmica. En este
sentido, el articulo siguiente sefiala que el Estado podra “delegar la participacion en
los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria” (articulo 316). En consecuencia, el mismo articulo sefala que se
podra delegar de forma excepcional a la economia privada y popular y solidaria para

que realicen estas actividades, en conformidad a lo establecido en la ley.

1.2.2. Sujetos activos del control gubernamental:

De acuerdo con la C.R.E. (2008) “La Funcion de Transparencia y Control
Social promovera e impulsara el control de las entidades y organismos del sector
publico, y de las personas naturales o juridicas del sector privado que presten

servicios o desarrollen actividades de interés publico” (articulo 204).
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Esta funcion esta conformada por: La Contraloria General del Estado, las
Superintendencias, la Defensoria del Pueblo y por el Consejo de Participacion y

Control Social.

1.2.2.1. Contraloria General del Estado

La Contraloria General del Estado nace como consecuencia de la creacion de
Ley Orgénica de Hacienda en 1927, asi como el departamento auténomo del
gobierno, con la finalidad de tener un control del arca fiscal, en base a las

recomendaciones dada por la mision Kemmerer3.

Las instituciones implementadas en Ecuador con las recomendaciones de la
mision Kemmerer fueron el fondo de pensién, la Direccién General de Aduanas y

Banco Central del Ecuador, por mencionar algunas.

En otro aspecto, la Mision Kemmerer influy6 en la promulgacion de diversas
normativas financieras respecto a impuestos internos, moneda, banca, aranceles, etc.;

y la liquidacion de la deuda interna y la renovacion del pago de la deuda externa.

De igual manera, en la Constitucion de 1945 se incluye un capitulo sobre los
organismos de control, en el cual consta la Contraloria General de la Nacion (CGN)
y desde la fecha este organismo se ha mantenido como 6érgano de control. En 1960 se
realizé la codificacion a la Ley Orgéanica de Hacienda que se establecio que la CGN
debe mantener un sistema “moderno” de control, con un principal objetivo, cautelar

el uso debido de los fondos publicos. Por otro lado, en la Constitucion de 1967

3 Es el nombre que se le dio a una comisién de expertos que, entre 1919 y 1931, hizo propuestas de
reformas fiscales y monetarias a varios gobiernos, principalmente en América Latina. En el afio 1925,
previa a la Revolucion Juliana y al derrocamiento del presidente Cordova, un grupo de comerciantes
realiz6 una solicitud al economista Kemmerer, que se haga una recomendacion técnica para resolver
el conflicto monetario que existia en el pais en esos afios. Las reformas propuestas por la comision
apuntaban a modernizar y fortalecer las instituciones publicas y modernizar el sistema bancario y
monetario
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modificé en nombre de Contraloria General de la Nacion a Contraloria General del
Estado. Este cambio se lo realiza, que, era necesario organizar de manera homogeénea

las funciones del sector publico.

Por otro lado, con la Ley Organica de Administracién Financiera y Control
(LOAFYC) expedida en 1977 que sustituye a la Ley Organica de Hacienda, se
efectuaron reformas significativas, se pasé del control fiscal, al control
gubernamental de los recursos publicos. del mismo modo, se generé un cambio
estructural, normativo y administrativo, ya que comenzé a funcionar como un érgano

superior de control de los recursos publicos.

La Contraloria General del Estado, de acuerdo con la Constitucion, como ya
se indicd es un organismo técnico encargado del control de la utilizacién de los
recursos estatales, asi como del cumplimiento de los diversos objetivos de los 6rganos
estatales y personas juridicas de derecho privado que tengan manejo de recursos

publicos.

1.2.2.2. Superintendencias

Son érganos técnicos de vigilancia, auditoria y control de los servicios que
prestan las instituciones publicas y privadas. Con el objetivo de que los servicios que
brindan estas estén apegados al aparataje legal y atienda el interés general, de acuerdo

con el articulo 213 de la C.R.E.

“Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencion y control de las actividades econémicas, sociales y ambientales,
y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el
propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento

juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio
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0 por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las areas que requieran del control, auditoria y vigilancia

de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley”.

En el Ecuador existen 5 superintendencias:

Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, Superintendencia de
Bancos,

Superintendencia de Telecomunicacion,

Superintendencia de Economia Popular y Solidaria,

Superintendencia de Control del Poder de Mercado,

Superintendencia de Informacion y Comunicacién, y definicién, parte de la

Funcion de Transparencia y Control Social.

Cada una de estas superintendencias de control estan reguladas por cuerpos

normativos independientes en las cuales se indica las competencias y las

funciones. Sin embargo, la funcion en comin que tienen todas es el control

técnico que realizan tanto a entes privados de derecho como a publicos.

Adicionalmente, se podrian llegar a crear mas superintendencias con el fin de

controlar la correcta actividad Estatal.

1.2.2.3. Defensoria del Pueblo

De acuerdo con el articulo 214 de la C.R.E., este es un érgano de derecho publico

que se encarga de velar por la defensa juridica a los habitantes del Ecuador y a los

ecuatorianos, aunque residan fuera del pais.

En este sentido, en la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo (2019), sefiala
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“Esta Ley tiene como objeto establecer a la Defensoria del Pueblo como la
Institucion Nacional de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos y la
Naturaleza, desarrollar sus principios, enfoques y competencias, definir su
estructura principal, y asegurar su independencia, autonomia y representacion

plural.” (articulo 1)

La Defensoria del Pueblo tiene un papel fundamental en la sociedad debido a que
la naturaleza de su existencia gira en torno a la proteccion de los derechos de los
habitantes del pais. Esta proteccion se materializa a través de la creacion de politicas
publicas dirigidas a la proteccion de los diversos derechos humanos y de la
naturaleza, exigiendo al Estado que se efectivicen los derechos humanos y que se

eviten y se responsabilicen por las violaciones de estos.

1.2.2.4. Consejo de Participacion y Control Social

Este érgano, de acuerdo con el articulo 207 de la C.R.E. (2008) esté establecido
que se encargara de “promover e incentivar el ejercicio de los derechos relativos a la
participacion ciudadana, impulsard y establecera mecanismos de control social en los
asuntos de interés publico, y designard a las autoridades que le corresponda de

acuerdo con la Constitucién y la ley” (articulo 207).

Esta funcion nace con objetivo de fomentar los derechos democraticos. Es decir,
busca crear un espiritu civico en la poblacion, mediante mecanismos que den
transparencia a los procesos democraticos, evitando asi el rechazo que existe por parte
de los ciudadanos ante situaciones como la corrupcién. En este sentido y de acuerdo
con la Ley Orgéanica del Consejo de Participacion y Control Social, una de las
principales atribuciones que tiene es establecer mecanismos para que se rinda cuentas

a la ciudadania de las actividades que han desarrollado las instituciones publicas vy,
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del mismo modo, vigilar que se lleve de acuerdo con la ley y con transparencia la
eleccion de las autoridades del gobierno. En otras palabras, la principal mision es
darle la confianza y hacerle participe al ciudadano de las decisiones y del

funcionamiento que se esta haciendo en el gobierno.

1.3. Control externo: Auditoria Gubernamental, el Examen Especial y los otros

tipos de control que existen:

1.3.1. Auditoria Gubernamental:

La auditoria gubernamental es de un control externo que realiza la C.G.E. a
los diversos érganos que manejan fondos publicos, a fin de corroborar su buen y
diligente uso. El primer articulo del Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado (RLOCGE) sefiala que es el 6rgano competente para realizar
evaluaciones en los ambitos administrativos, operativos y financieros. Asi mismo en

la LOCGE (2002) afirma que:

“El control externo que realizara la Contraloria General del Estado se ejercera
mediante la auditoria gubernamental y el examen especial, utilizando normas

nacionales e internacionales y técnicas de auditoria”. (articulo 18)

La auditoria no implica solamente llevar acabo un analisis frio de las cifras de
los estados financieros de una empresa o entidad; en ella también se analizan las
cualidades de las cifras rubro por rubro de los estados financieros, y se estudia qué
tanto influyen en la determinacion de las cifras, la situacion administrativa y la parte
operativa de la empresa, si es de produccion, o la parte operativa de los servicios,

cuando evaluamos una empresa de servicios (Melquiades, 2020).
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De lo dicho por el autor, se observa que no Unicamente interesa al momento
de realizar una auditoria tomar los nimeros, sino que esta informacion también se usa
para analizar de manera técnica el buen uso de los fondos publicos. En otras palabras,
el buen uso de fondos publicos hace referencia al uso como lo determina ley, es decir,
que se deben respetar los debidos procedimientos y manejarlos con transparencia.
Asimismo, si estos han sido usados para conseguir los objetivos que la entidad se ha
planteado y del mismo modo evaluar el cumplimiento de legislacion vigente en las

actividades de la entidad evaluada.

Por otro lado, en el articulo 33 del Reglamento a la LOCGE sefiala que este
control se lo debera realizar de manera independiente al resto, de las actividades
operativas, administrativas financieras y ambientales del sector publico y de forma
objetiva, profesional. En concordancia con el articulo 18 de la LOCGE esta auditoria
se la debe realizar mediante un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion
de riesgos; del mismo modo, también incluye la realizacion critica de examenes de

las acciones y obras de quienes administran los fondos publicos.

Hay que hacer hincapié en un elemento clave en este articulo: “no podra modificar
las resoluciones adoptadas por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
atribuciones”. Es decir, la Controlaria no podra modificar los actos administrativos
realizados por la autoridad o un funcionario o servidor publico, en el desarrollo de
sus competencias. Sin embargo, y de acuerdo con el Abg. Ismael Quintana, no se
deben aglutinar dos conceptos claves: que exista la prohibicion que la Contraloria
modifique los actos administrativos con el informe de auditoria gubernamental, no
significa que no puede realizar las debidas recomendaciones y observaciones del

caso. (Quintana, 2020).

1.3.2. Auditoria financiera, de gestion y de aspectos ambientales:
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La auditoria financiera, se refiere a una revision en un periodo determinado,
sobre las cifras de los estados financieros de las instituciones publicas. Esta auditoria

concluira con la elaboracion de un informe profesional de auditoria.

En esta auditoria se establecera un periodo de tiempo sobre las cifras que se
han dado en los estados financieros de un determinado 6érgano publico. En este
examen se deberd incluir igualmente el correspondiente informe sobre el
cumplimiento de la normativa legal vigente y el control interno por el érgano que esta

siendo auditado.

De acuerdo con el manual de auditoria, al momento de realizar la auditoria

financiera se tienen que tomar en cuenta los siguientes tres puntos:

“1. La veracidad y autenticidad de los hechos y fendmenos que los estados
financieros reflejan. 2. Que son adecuados los criterios, sistemas y métodos
utilizados para captar y reflejar en la contabilidad y en los estados financieros
los hechos y fendmenos. 3. Que los estados financieros estén preparados y
revelados de acuerdo con los Principios de Contabilidad Generalmente
Aceptados, las Normas Ecuatorianas de Contabilidad y la normativa que sobre

contabilidad gubernamental se halle vigente.” (Abad, 2018, pag. 54)

En la auditoria de gestion, hay que entender primero el significado de gestion
como una “accién y efecto de administrar los recursos humanos, tecnoldgicos y
financieros de una organizacion, con la finalidad de cumplir los objetivos y metas de
esta” (Organizacion de los Estados Americanos, 2017, pag. 2). Este modelo de
auditoria se encarga de fiscalizar el control interno y la gestion, examinando el
desempefio de la institucion para determinar si esta ha realizado su accionar

respetando la ley. Del mismo modo, se evaluaran los resultados esperados por el
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organismo y los resultados reales. A diferencia de lo que ocurre en la auditoria
financiera que como resultado tiene la elaboracién de una opinion profesional, esta
versara sobre la elaboracion de un informe en el que consten comentarios,

conclusiones y recomendaciones.

En esta auditoria se examinaran los resultados comparandolos con los indicadores
institucionales de desempefio pertinente, por lo tanto, de acuerdo con la normativa de
la Contraloria a lo que se auditara en esta modalidad sera: “El proceso administrativo,
las actividades de apoyo, financieras y operativas; la eficiencia, efectividad y
economiaen el empleo de los recursos humanos, materiales, financieros, ambientales,
tecnoldgicos y de tiempo; y, el cumplimiento de las atribuciones, objetivos y metas

institucionales” (LOCGE, 2002, articulo. 21).

Es decir que en esta auditoria se practica un examen objetivo y sistematico,
debiendo realizar se de forma continua y debe consistir en un examen documentado
de la gestion profesional que ha realizado el 6rgano publico considerando los fines
que se han establecido en la ley para asi determinar si en realidad se estd cumpliendo
con los principios, la misién, vision y los objetivos y asi poder determinar “el
cumplimiento de la visién, misién objetivos y metas y de la eficiencia, eficacia,
efectividad, calidad e impacto de su desempefio.” (Garcia de Enterria & Fernandez,

1990)

Por otra parte, la auditoria ambiental, trata sobre la evaluacion de los procesos
tanto de elaboracion como la aprobacion de estudios del impacto ambiental y sus

consecuencias, con referencia a lo establecido en la Ley de Gestion Ambiental.

De acuerdo con el manual de auditoria de la CGE, este modelo de auditoria

verificara si los organismos publicos que implementan proyectos y programas con
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impactos o consecuencias ambientales cumplen con los estandares de proteccién
ambiental para proteger el derecho de las personas a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente seguro. Evaluara el uso y destino de los fondos publicos para estos
fines y realizard el seguimiento correspondiente para el cumplimiento de los
compromisos asumidos por el Estado y sus organismos ante los organismos

nacionales e internacionales que trabajan para la consecucion de estos fines.

1.3.3. Examen especial de la Contraloria:

El examen especial, de acuerdo con la LOCGE en el articulo 19 sefiala que:

“Como parte de la auditoria gubernamental el examen especial verificara,
estudiard y evaluard aspectos limitados o de una parte de las actividades
relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio ambiental,
con posterioridad a su ejecucion, aplicara las técnicas y procedimientos de
auditoria, de la ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo
con la materia de examen y formulara el correspondiente informe que debera
contener comentarios, conclusiones y recomendaciones” (Congreso Nacional,

2002).

La principal diferencia que existe con la auditoria gubernamental es que;
mientras en la auditoria gubernamental se examina es su totalidad del movimiento
financiero, en el examen especial se examina un periodo limitado de tiempo. Y uno
0 varios aspectos puntuales Se aplican con posterioridad a su ejecucién y se realizan
a través de técnicas de auditoria, ingenieria y de las demas disciplinas especificas de
acuerdo con la materia del examen que se esta realizando. El informe contara con

comentarios, conclusiones y las debidas recomendaciones.

Sumario
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Auditoria Gubernamental

La auditoria gubernamental se trata de
un control externo que realiza la C.G.E.
a los diversos Organos que manejan
fondos publicos, a fin de corroborar su

buen y diligente uso.

Auditoria financiera

Se refiere a una revision en un periodo
determinado, sobre las cifras de los
estados financieros de las instituciones
publicas y este de aqui concluira con la
elaboracion de un informe profesional

de auditoria

Auditoria de Gestion

Esta modalidad es se trata sobre: “El
proceso administrativo, las actividades
de apoyo, financieras y operativas; la
eficiencia, efectividad y economia en el
empleo de los recursos humanos,
materiales, financieros, ambientales,
tecnolégicos y de tiempo; vy, el
cumplimiento de las atribuciones,
objetivos y metas institucionales”

(LOCGE, 2002, art. 21).

La auditoria ambiental

Se trata sobre la evaluacién de los
procesos tanto de elaboracién como la

aprobacion de estudios del impacto
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ambiental y sus consecuencias, con
referencia a lo establecido en la ley de

gestion ambiental.

El examen especial Se encargara de verificar, estudiar y
evaluar aspectos de manera limitada
relativa a las gestiones financieras,
operativas, medioambientales y
administrativas (art. 19 LOCGE). La
principal diferencia que existe con la
auditoria  gubernamental es que;
mientras en la auditoria gubernamental
se examina es su totalidad, en el examen
especial se examina un periodo limitado

de tiempo

1.3.4. Actos Administrativos y Actos de Simple Administracion de la CGE

El Acto Administrativo, se lo encuentra definido en el Codigo Organico

Administrativo (COA) asi:

“Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en
gjercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales
0 generales, siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se
expediré por cualquier medio documental, fisico o digital y quedara constancia

en el expediente administrativo”. (Cédigo Organico Administrativo, 2017)
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En este articulo se sefiala que “la declaracion unilateral de la voluntad” se
considera de la siguiente forma: al hablar de acto, se debe entender como una
exteriorizacion de la voluntad, de manera Unica por la administracion. Siguiendo este
pensamiento, y, a decir de Manuel Maria Diez, el Acto Administrativo es “la
manifestacion de la voluntad, deseo, conocimiento o de declaracion de juicio,
realizado por un sujeto de la Administracion Publica en el ejercicio de una potestad
reglamentaria” (Diez, 1961, pag. 171). De la misma forma, Marienhoff sefiala que un
acto “unilateral” es “aquel cuya emanacion y contenido se deben a una sola voluntad:
la voluntad de la Administracion Publica (...).” Sin embargo, el mismo autor en sus
textos manifiesta que los actos administrativos pueden ser tanto unilaterales como
bilaterales. A diferencia de la unilateralidad en la cual la gran mayoria de los autores
del Derecho Administrativos concuerdan, los actos administrativos bilaterales, o bien
los tratadistas niegan su existencia o bien la limitan al concepto de los contratos
celebrados entre los entes publicos. El tratadista Marienhoff (1966), define el acto
administrativo bilateral como aquel cuya emanacion se debe a dos voluntades. Y
ejemplifica con el acto administrativo en cual se le otorga la jubilacion a un
funcionario puablico, sostiene que en este caso es indispensable la voluntad del
administrado para que se inicie el proceso. Sin embargo, esta posicion no es la mas

aceptada por los tratadistas.

ElI COA, al sefialar que un acto es unilateral de la voluntad, hace hincapié en que,
es una potestad exclusiva de la administracién publica, sin que exista un acuerdo de

voluntades con el administrado.

Del mismo modo, sehala que “efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa”: es decir es desempefio de un punto o cargo publico. De acuerdo con

la C.R.E., la funcidn ejecutiva o administrativa esta compuesta por el Presidente y el
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Vicepresidente, asi como todo el gabinete de gobierno y las instituciones que lo
conforman. Sin embargo, hay que aclarar que esta facultad no de expedir actos
administrativos es exclusiva para la funcion ejecutiva, sino que los puede emitir
cualquier entidad publica, en ejercicio de sus funciones. Debido a que este es el medio

idoneo mediante el cual la administracion se comunica con sus administrados.

Siguiendo el hilo de este articulo ibidem, sefiala que produce efectos juridicos
individuales o generales. El tratadista Marienhoff (1966), menciona que, al momento
de producir efectos juridicos, se refiere a que trasciende de la esfera interna de la
administracion publica, a diferencia de los actos de simple administracion que se

extinguen al interior de las instituciones publicas.

Por otro lado, la Corte Constitucional de Colombia (2000), indica que el acto

administrativo es:

“La manifestacion de la voluntad de la administracion, tendiente a producir
efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los
administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su
sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y derechos de los

administrados”. (sentencia No. 1436/2000).

Criterio muy acertado para tener en cuenta al momento de realizar el Control
Gubernamental. Asi mismo se hace referencia a efectos generales o individuales del
acto administrativo. El tratadista Gordillo (2011), establece que hay una distincion
entre estas dos, los primeros (generales) dice que son actos reglamentarios “Al
observar esta diferencia caemos inmediatamente en la idea de que los primeros no
son otros que los reglamentos administrativos (o0 sea, las normas generales dictadas

por la administracion), y que, al igual que los contratos administrativos, tienen su
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propia denominacion especifica y su propio régimen especial, que la diferencia de los
demas actos de la administracion.” Mientras que los individuales generan efectos para

un administrado en particular.

También se debe destacar en el articulo en referencia que el articulo “siempre
que se agote con su cumplimiento y de forma directa.” En este sentido menciona que
los actos administrativos como tal deben de forma sine qua non producir efectos
juridicos, y que estos de aqui derivan del acto como tal y que a diferencia de los actos

normativos que no se extinguen, el acto administrativo termina con su cumplimiento.

Garcia de Enterria y Ramon Fernandez, definieron al “Acto Administrativo como
cualquier declaracion juridica que se realiza de manera unilateral y ejecutiva por la
que cual la administracién crea, reconoce, modifica y extingue situaciones juridicas

subjetivas” (Martinez, 2012, pag. 195).

A decir de Dromi el Acto Administrativo de una “declaracion unilateral
efectuada en el ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa” (Dromi, 1998, pag. 200). Como vemos, en los
conceptos citados existen puntos en comun. Todos los conceptos llegan a la
conclusion de que estos actos establecen la manifestacion o declaracion unilateral de
la voluntad de la Administracion Pablica. Ademas, se apuntala que estos actos tienen
que producir efectos juridicos en los administrados y que, desde luego, es un ejercicio

de la potestad publica.

Por lo tanto, es imprescindible mencionar la idea de que no todas las formas en
las que la administracion se manifiesta, 0 expresa su voluntad constituyen un acto
administrativo como tal. Estos actos tienen que cumplir determinados requisitos para

que se configuren como tal. De acuerdo con el COA son, estos requisitos son:
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competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion (se explicara en mas

detalles en el segundo capitulo).

Dentro de estos conceptos, existen dos criterios para definir al acto
administrativo, el criterio organico (o subjetivo, o formal) y el material (u objetivo, o
sustancial). Acorde al criterio organico, los actos administrativos se realizan
Gnicamente por los 6rganos administrativos del poder publico y no por otros. De
conformidad con este criterio, manifiesta que los 6rganos legislativos y judiciales no

podrian emitir actos administrativos.

Cabe resaltar que, este criterio hoy en dia es considerado insuficiente y, por tanto,
erréneo. En contraste, tenemos al criterio material, éste atiende la naturaleza interna
de los actos mismos. Asimismo, desvirtia el criterio anterior y sostiene que; sin
importar la naturaleza, todos los 6rganos que manejan o ejercen poder publico pueden

emitir de actos administrativos.

Por otro lado, tenemos la figura juridica de actos de simple administraciéon. A
decir de Dromi, este se define como “la declaracion unilateral interna o
interrogantica, realizada en el ejercicio de la funcion administrativa que produce

efectos juridicos individuales en forma indirecta (Dromi, 1998, pég. 282).

El COA (2017) lo define como “toda declaracion unilateral de voluntad, interna
0 entre 6rganos de la administracion, efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales y de forma indirecta” (art.
120). De esta manera, esta manifestacion de voluntad es para mantener un correcto y
optimo funcionamiento de la Administracion Publica, o para formar la voluntad de

un acto administrativo.
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Existen marcadas diferencias entre los Actos Administrativos y los Actos de
Simple Administracién. Los efectos juridicos no son los mismos, ni los sujetos a los
que van dirigidos tampoco lo son, por esto es importante distinguir los unos de los
otros. Mientras que el Acto Administrativo busca producir efectos juridicos a los
administrados, el acto de simple administracion esta principalmente dirigido a los

servidores de la administracion.

De acuerdo con Jorge Danos (2003) los actos de simple administracion o actos

de tramite:

“Son actos instrumentales para el dictado de otro acto administrativo final, al que
preparan y hacen posible; son actos destinados a ser asumidos o modificados
(absorbidos) por un acto decidor posterior, que sirven para impulsar el
procedimiento, y a diferencia de los actos definitivos no ponen término al
procedimiento administrativo porque carecen de contenido decisorio y voluntad

resolutiva sobre el tema de fondo” (pag. 37).

Segun el criterio del Jaramillo (2003) los actos de simple administracion se los

entiende como:

“Las actividades legales de caracter consultivo y preparatorio que se ejecutan de
forma interna o entre 6rganos del sector publico, semipublico o privado con
finalidad social o publica, que sirven de instrumentos vinculantes para preparar

y expresar la voluntad administrativa” (pag. 3).

En contrapuesta, Ortega manifiesta que “Los actos de simple administracion son
los que materializan el procedimiento de formacion de la voluntad administrativa para
que esta finalmente se exprese a través de un acto administrativo” (Ortega, 2018, pag.

65). Dromi (1998) decia que el acto de simple administracion es "toda declaracion
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unilateral interna o Inter organica, efectuada en ejercicio de la funcion administrativa
que produce efectos individuales en forma indirecta." Por otro lado, Carlos Diaz
(2016) menciona que los actos de simple administracion son aquellas actuaciones
realizadas por los funcionarios publicos que al interior de la institucion. Siguiendo su
hilo de pensamiento, se sostiene que estos actos son dictados en forma previa a una

decisién administrativa con carécter técnico y vinculante.

Asi mismo, en el ERJAFE (2002) menciona que el acto de simple administracion

€es.

"Toda declaracion unilateral interna o inter organica, realizada en ejercicio de la
funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma indirecta
en vista de que solo afectan a los administrados a través de los actos, reglamentos y

hechos administrativos, dictados o ejecutados en su consecuencia” (articulo 70).

Del mismo modo, el COOTAD (2010) senala que “Por actos de simple
administracion se entenderan aquellos actos juridicos de la administracion publica

que no crean, modifican ni extinguen derechos subjetivos” (articulo 364).

Dentro de los actos de simple administracion, encontramos a los dictamenes e

informes, que se encuentra en el COA (2017) en el que sefala:

“El dictamen y el informe aportan elementos de opinion o juicio, para la
formacion de la voluntad administrativa. Cuando el acto administrativo requiere
fundarse en dictdmenes o informes, en estos estara expresamente previsto el
ordenamiento juridico, como parte del procedimiento. Unicamente con expresa
habilitacion del ordenamiento juridico, un 6rgano administrativo puede requerir
dictdmenes o informes dentro de los procedimientos administrativos™ (articulo

122).
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Por otro lado, en el ERJAFE (2002), dice “Las diferentes manifestaciones
juridicas que han intervenido en la formacion y ejecucion de un contrato
administrativo son susceptibles de ser impugnadas en sede administrativa o judicial

de conformidad con este Estatuto y la Ley respectiva” (articulo 77).

En el mismo ERJAFE (2002), se refiere a la impugnacién y menciona que: “Los
actos de simple administracion por su naturaleza consultiva y preparatoria a la
manifestacion de la voluntad administrativa no son propiamente impugnables. (...)”
(articulo 74). En conclusion, los actos de simple administracién son aquellos que se
dan dentro de los diferentes organismos del sector publico para que exista un mejor
manejo de los asuntos internos de cada dependencia y pues por regla general no seria

impugnables, salvo excepciones.
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CAPITULO Il ELEMENTOS INDISPENSABLES DE

LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE LA CGE

2.1. Competencia, Objeto, Voluntad, Motivacion y Procedimiento:

De acuerdo con Zabala, “el acto administrativo es una herramienta, es el medio o
instrumento por el que se ejercitan las potestades que la ley asigna a las administraciones
publicas para que éstas puedan operar y construir o reconstruir la realidad satisfaciendo

el interés publico” (Zabala, 2011, pag. 127)
A decir de Bocanegra:

“La afirmacion de que una determinada actuacion administrativa constituye un
acto administrativo implica inexcusablemente la aplicacion de los criterios
primarios y seguros en relacion con el procedimiento de su formacién, con su
validez, con su eficacia 0 su revision, de manera que permitan conocer con

exactitud cudles son las reglas del juego”. (Bocanegra, 2005, pag. 18)

En este sentido, para que un acto emanado por la Administracién Publica sea
considerado un acto administrativo tiene que cumplir con una serie de elementos que son

indispensables para su validez.
2.1.1. Competencia:

La competencia se puede definir como “el conjunto de facultades y obligaciones
que un organo puede y debe ejercer legitimamente” (Dromi,1998, pdg. 241). A su vez, el
tratadista Pérez (2006) aporta que: “La competencia es el conjunto de facultades que un

agente puede legitimamente ejercer” (pag. 126). Entonces, el término “Competencia”
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dara asi la medida de las actividades que de acuerdo con el ordenamiento juridico
corresponden a cada 6rgano administrativo. Por otro lado, Guillermo Cabanellas define a
la competencia como la “Atribucion, potestad, incumbencia. Idoneidad, aptitud.
Capacidad para conocer una autoridad sobre una materia o asunto.” (Cabanellas de

Torres, 2008, pag. 62)

Marienhoff sefiala que “La competencia concede a la autoridad dotada de ella el
derecho (y, naturalmente, también el deber) de hacer uso de las facultades implicadas en
la competencia. Pero la autoridad no tiene un derecho a la competencia” (Marienhoff,
1966, pag. 304). En concordancia con este autor existen tres principios basicos que rigen

a la competencia:

1. Laincompetencia es la reglay la excepcion es la competencia, ya que,
esta Ultima debe estar de manera expresa en una ley.

2. La competencia es de caracter improrrogable, debido a que surge de una
norma y no de la voluntad del 6rgano, ni de los administrados o
funcionarios publicos. Por esto, resulta improrrogable, en otras palabras,
al realizar una prorroga de competencia, caeria en la incompetencia ya que
el 6rgano como tal estaria actuando sin la misma y no habria respetado la
normativa.

3. La competencia es adjudicada al érgano, mas no a la persona titular del
mismo. El funcionario como tal solamente ejecuta la competencia que

tiene el drgano, es decir debe limitarse al ejercicio de esta.

Por otro lado, en el COA (2017) se define a la competencia como “la medida en
la que la Constitucién y la ley habilitan a un 6rgano para obrar y cumplir sus fines, debido

a la materia, el territorio, el tiempo y el grado” (articulo 65). Por ende, podemos decir que
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la competencia es el limite que otorga la ley para que la administracion publica y sus

representantes puedan actuar.

El jurista Dromi plantea que la competencia como tal es la base sobre la cual las
actuaciones de la Administracion Publica gozan de validez, “la competencia condiciona
la validez del acto, pero no su condicion propia de acto estatal o no estatal; es decir, puede
haber actos estatales cumplidos con incompetencia” (Dromi, 1998). Por lo que, el hecho
gue no se ejerza esta competencia constituye una falta con consecuencias y efectos
juridicos que pueden caer tanto sobre la institucion estatal como en el funcionario pablico.

Sin dejar de lado las consecuencias civiles o penales que puedan generar esta omision.

En Ecuador la competencia nace de la Constitucién y de la ley, debido al territorio,

el tiempo y el grado:

a) Por el territorio: también es llamada como la competencia horizontal. Se trata
de la potestad que tiene un 6rgano administrativo o un funcionario pablico
para ejercer sus funciones respecto a la circunscripcion del Estado.

b) Por el tiempo: hace referencia al hecho, la temporalidad en el ejercicio de las
potestades administrativas y la legitimidad de accion. En palabras del
tratadista Gordillo (2011) esta competencia “se refiere a los casos en que un
organo tiene determinadas facultades concedidas s6lo durante un lapso
determinado” (pag. 45). Por lo tanto, la inaccion por parte de la
administracion publica hace que se pierda esta potestad.

c) Por el grado: la funcion administrativa funciona de manera jerarquica. En
otras palabras, se organiza de manera vertical para administrar al Estado. Esto
se traduce en que existen 6rganos subordinados a otros. Esta competencia
hace referencia a esta relacion de subordinacion que existe entre el 6rgano

inferior y el superior. Es decir, que de acuerdo con la posicion que ocupen en
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el rango administrativo, tendran determinadas potestades para actuar y esta

competencia es improrrogable, ya que la competencia solamente surge de la

ley.

A lo sefialado se debe advertir que la competencia también se fija por la materia.
Dentro del topico de la competencia, hay que hacer una distincion con el ejercicio de la
funcion. Mientras que la competencia atribuye actividades que el rgano puede hacer de
manera legitima, el ejercicio de la funcion es una lista de actividades que el érgano
publico puede realizar. Por lo tanto, existe la posibilidad que un 6rgano actué bajo el
ejercicio de sus funciones, pero sin competencia y a decir de Gordillo “El que lo realice
fuera de la competencia, pero dentro de la funcidn, significa que el acto es irregular, pero
ello no quita que el acto sea estatal y pueda acarrear la responsabilidad de la

administracion” (Gordillo, 2011, pag. 527).

2.1.2. Voluntad:

La voluntad es un concepto muy propio del derecho civil, en el sentido de que
para que exista la voluntad debe estar ligada a una persona, ya que conlleva la facultad de
decidir o la manifestacion, la capacidad que tiene una persona natural o juridica de decidir

y que esta decision produzca efectos juridicos. Por lo que, de acuerdo con Pérez:

“La voluntad administrativa es una transposicion inadecuada de este elemento del
Derecho Privado, caracterizado por la premisa de la “autonomia de la voluntad”,
la cual no se puede producir en el Derecho Publico, ya que la actuacién
administrativa se encuadra necesariamente en la competencia” (Pérez, 2006, pags.

435-436)

El concepto de voluntad que se aplica en el derecho administrativo es muy propio

de esta rama y no se asemeja en absoluto al concepto de voluntad en el derecho civil. A
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diferencia del resto de ramas del derecho, en esta, los actos administrativos se desarrollan

de manera unilateral.

Segun el abogado Gordillo es un “proceso objetivo a través del cual uno o varios
individuos humanos producen o aportan las partes intelectivas de una declaracion

realizada en ejercicio de la funcion administrativa” (Gordillo, 2011, pag. 7).

En este concepto concurren dos elementos fundamentales: el elemento subjetivo
que refiere a los sujetos que intervienen y el elemento objetivo que se trata del proceso
en el que intervienen las partes. La voluntad administrativa se expresa por un
procedimiento reglado que da origen al acto administrativo, como se lo encuentra

plasmado en el ERJAFE (2002):

“Las Administraciones Publicas Central e Institucional de la Funcion 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 y reglamentos, sin perjuicio de recurrir
a otras categorias de derecho privado cuando tales administraciones actten dentro

de dicho campo.” (articulo 64)

De ahi, podemos decir, que la voluntad se traduce en la prerrogativa legal que se
le ha otorgado a la administracion publica para poder decidir sobre asuntos que recaigan
en su competencia. Se podria decir que es el animo que tiene para ejecutar el acto

administrativo en conformidad con la ley y respetando el marco de las competencias.

2.1.3. Motivacién:

De acuerdo con Marienhoff se puede definir a la motivacion como “La exposicion
de los motivos que indujeron a la administracion publica a la emision del acto”
(Marienhoff, 1966, p. 323). Del mismo modo, sefiala una importante diferencia entre
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motivacién y motivo. La motivacion se equipara a los considerandos o a la justificacion

de acto, mientras que el motivo estd mas asociado a la causa juridica.

Asimismo, este autor plantea que la motivacion “tiende a poner de manifiesto la
juridicidad del acto emitido, acreditando que, en el caso, concurren las circunstancias de
hecho o derecho que justifica su emision.” (Marienhoff, 1966, pag. 326). Por otro lado,
encontramos que “La motivacion es la adecuacion logica del supuesto de derecho a la
situacion subjetiva del administrado” (Universidad Juventus, 2022, pag. 1), de igual

manera Dromi (1989) plantea que:

“La motivacion es la declaracion de las circunstancias de hecho y de derecho que
han inducido a la emision del acto. Esta contenida dentro de lo que usualmente se
denominan ‘“considerandos”. La constituyen, por tanto, los “presupuestos” o
“razones” del acto. Es la fundamentacion factica y juridica de él, con que la

Administracion sostiene la legitimidad y oportunidad de su decisién.” (pag. 105)

La Suprema Corte de México sostiene que la motivacion conlleva sefialar o

exponer en el caso concreto las razones por las cuales se han aplicado aquellas pautas.

Como vemos, la motivacion es un elemento esencial dentro del acto
administrativo, ya que le da al administrado la forma efectiva de conocer las razones con
las que se justifica la decision tomada en el acto. Esta explicacion o justificacion debe
contener la informacion necesaria, esto incluye la legal, doctrinaria, antecedentes de
hecho y demas que sean necesarias para la debida justificacion y al omitir este elemento
el acto se vuelve nulo y arbitrario. Este principio se lo encuentra plasmado en la

Constitucion en el articulo 76 en numeral 7:

“Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra

motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en
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que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados.” (Asamblea Constituyente, 2008)

Hay que tomar en cuenta que la motivacion no solo recoge las razones puestas de manera
antojadiza, sino que tiene que ser lo suficientemente clara y concisa para que explique el
razonamiento de la autoridad para tomar esa decision, en conformidad con la Corte

Constitucional sefiala que:

“De ahi que todo acto del poder publico debe contar con una motivacion correcta,
en el sentido de que toda decision de autoridad debe basarse en: (i) una
fundamentacion normativa correcta, entendida como la mejor argumentacion
posible conforme al Derecho; y, (ii) una fundamentacién factica correcta,
entendida como la mejor argumentacion posible conforme a los hechos.” (Corte

Constitucional, 2021, sentencia 1158-17-ep/21).

2.1.4. Procedimiento:

Dentro del derecho administrativo, de acuerdo con Pérez (2006), es necesario
realizar una distincién clara entre dos conceptos, proceso y procedimiento. La primera
hace referencia al desarrollo de la causa en sede judicial, mientras que el segundo término
hace referencia a los diversos actos que se realizan al interior de la sede administrativa
(p. 436). Una de las diferencias més grandes entre el derecho administrativo y el derecho
civil, es que mientras el segundo, en su mayoria se perfecciona con el consentimiento de
las partes. En el primero, se perfecciona a traves de las solemnidades y formalidades.
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En concordancia con Marienhoff, la forma tiene dos acepciones, la primera la
concibe como “la que debe observarse al emitir el acto, exteriorizando concreta y
definitivamente la voluntad de la Administracion Publica” (Marienhoff, 1966, pag. 301).
Y la segunda que hace referencia a “un conjunto de formalidades o requisitos que deben

observarse o respetarse para llegar a emitir el acto” (Marienhoff, 1966, pag. 301).

Partiendo de esta premisa el autor resalta la diferenciacion entre el concepto de
formay formalidades, ya que, ambos responden a naturalezas distintas. En el primer caso,
al hablar de “forma” hace referencia a la exteriorizacion de la voluntad de la
administracion publica, con palabras de Marienhoff “la forma es la manera como se
expresa o como se traduce el contenido” (Marienhoff, 1966, pag. 305). Mientras que la
segunda, son los requisitos por cumplirse para que se pueda dictar el acto, bien sean
anteriores o concomitantes (estan ligadas al procedimiento administrativo, es decir a su

validez) y posteriores (estan asociada a la eficacia del acto).

Todos los actos estan revestidos con solemnidades que tiene como finalidad

proteger el interés general. Estas formalidades se las puede es clasificadas en tres grupos:

a) Formalidades Esenciales: son aquellos requisitos necesarios para que el acto
exista. Si faltan, no puede juridicamente decirse que el acto exista; es, por el
contrario, inexistente.

b) Formalidades sustanciales: son necesarias para la validez del acto. Sin éstas,
el acto existe, pero es nulo.

¢) Formalidades integrales: son las exigidas para la eficacia de un acto, estas no
afectan a su existencia ni su validez, sin embargo, mientras no se cumplan
obstaculizan que el acto produzca su efecto. Es decir, el acto existe y es valido;

pero no produce sus efectos.
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En otras palabras, el procedimiento se puede considerar como la sucesion de actos
ordenados siguiendo el dictamen de las leyes. Nace como una garantia para que el
administrado tenga seguridad juridica de que el procedimiento esta recibiendo el debido
proceso, incluye la oportunidad procesal para que manifieste sus razones motivadas,

pruebas y demas.

En consecuencia, si es que se llegase a vulnerar el procedimiento, no tendria
ninguna validez y caeria en la nulidad. De tal forma, Garcia de Enterria sostiene que: “El
procedimiento administrativo no es la expresidn de un supuesto acto complejo, unitario.
No es, en efecto, un acto complejo, es mas bien un complejo de actos” (Garcia de Enterria

& Fernandez, 1990, pag. 560).

El procedimiento hace referencia también sobre como debe expedirse los actos

administrativo en este sentido en el articulo 123 del ERJAFE: se indica:

“1. Los actos se produciran por escrito;

2. En los casos en que los drganos administrativos ejerzan su competencia de
forma verbal, la constancia escrita del acto, cuando sea necesaria, se efectuara 'y
firmara por el titular del érgano inferior o funcionario que la reciba oralmente,
expresando en la comunicacion de este la autoridad de la que procede. Si se tratara
de resoluciones, el titular de la competencia debera autorizar una relacién de las

que haya dictado de forma verbal, con expresidn de su contenido;

3. Cuando deba dictarse una serie de actos administrativos de la misma naturaleza,
tales como nombramientos, concesiones o licencias, podran refundirse en un Gnico
acto, resuelto por el 6rgano competente, que especificara las personas u otras
circunstancias que individualizan los efectos del acto para cada interesado.”

(Asamblea Nacional, 2002)
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2.2. La pérdida de la Competencia debido al tiempo:

De acuerdo con el COA (2017) la competencia es “la medida en la que la
Constitucion y la ley habilitan a un 6rgano para obrar y cumplir sus fines, debido a la
materia, el territorio, el tiempo y el grado.” Es decir, la prerrogativa o la facultad que la
ley otorga para que se ejecute el poder. La competencia y el principio de legalidad son
dos conceptos que van de la mano, esto debido a que la administracion puede realizar s6lo
lo que la ley le permite, entonces, la competencia es el medio a traves del cual se
materializa el principio de legalidad. Por tanto, resulta coherente el principio doctrinario

traido por Marienhoff, la incompetencia es la regla y la competencia la excepcion.
Por otro lado, en el articulo 84 del ERJAFE dice:

“La competencia administrativa es la medida de la potestad que corresponde a
cada 6rgano administrativo. La competencia es irrenunciable y se ejercera por los
6rganos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o

avocacion, cuando se ejerzan en la forma prevista en este estatuto” (articulo 84).

Aqui se sefiala que la competencia administrativa es la medida de la “potestad”,
con este término se hace referencia a un cumulo de funciones o acciones que se deben
ejecutar. En otras palabras, la ley determina las atribuciones de cada organismo. Esto es,
qué tiene que hacer, en dénde y cuando, ademas de dotarlo del poder necesario para

llevarlo a cabo. En palabras de Jorge Zabala:

“Los érganos son los encargados en forma permanente, como parte integrante del
estado, a través de personas fisicas, de formar, interpretar y ejecutar la voluntad
administrativa. Organo no es la persona fisica que realiza las funciones del ente
que se trate, ni el ambito de competencias a este asignado por si solas, sino la

combinacion unitaria de ambos sumando a este, los medios materiales que
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sirvieron para funcionamiento. Luego, se tratan de 3 elementos que integran una
unidad: “el objetivo” qué son las competencias o atribuciones; “El subjetivo” que
es la persona o personas encargadas de su funcionamiento y “el material” quién

esta conformado por su infraestructura™. (Zabala, 2011, pags. 456-457)

Siguiendo este hilo de pensamiento, en el articulo 85 del ERJAFE sefiala cuales

son los criterios para que se distribuya la competencia en el derecho administrativo:

La competencia administrativa se mide en razon de:

a) La materia que se le atribuye a cada 6rgano, y dentro de ella segin los diversos
grados;

b) El territorio dentro del cual puede ejercerse legitimamente dicha competencia;

Y,

c) El tiempo durante el cual se puede ejercer validamente dicha competencia.

Al hablar de competencia de acuerdo con la materia, en este caso hace referencia
al interés publico que la administracion tendrd que satisfacer, como; salud, educacion,
seguridad, entre otras. Al hablar de territorio, alude al lugar fisico donde puede actuar el
6rgano administrativo y, por ultimo, el tiempo es el periodo durante el cual el ejercicio de

la competencia sera valido.

Ahora, en cuanto a la nocion sobre la pérdida de competencia, debido al tiempo.
Esta premisa se refiere a que, estas potestades solo podran ser ejecutadas en un periodo
determinado. Especificamente, en el periodo que la ley manifiesta, de modo que,
cualquier acto realizado de forma extemporanea careceria de validez. Esta medida rige
mas que todo, para efectos del no estancamiento sobre los procesos con el paso del
tiempo. Es decir, que no se conviertan en procesos latentes, burocraticos. De este modo,
se estaria tutelando principalmente a la seguridad juridica tanto de la administracion como

de los administrados. Por todo lo analizado, la CGE y cuando emita actos administrativos
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de observar cada uno de los requisitos descritos en este trabajo, so pena de incurrir en

causal de nulidad.

2.3. La figura juridica de la Caducidad:

La caducidad es la figura juridica que en palabras de Ismael Quintana “es la
pérdida del derecho propio por no efectuar la conducta exigida o realizar un acto
determinado dentro de cierto plazo previsto en las normas juridicas” (Quintana, Manual
de Responsabilidades en la Contraloria General del Estado, 2021, pag. 111). Por otro lado,
Caballero menciona que no existe como tal, una definicion univoca del término de
caducidad mencionando gue se puede hacer referencia a un plazo fatal o no interrumpible
de tal manera que la falta de cumplimiento tiene como consecuencia la nulidad.
(Caballero Sanchez, 2007, pag. 81) De la misma forma Dromi sefiala que la caducidad es
“La caducidad administrativa hace alusion, en general, a un modo de extincion anormal
de los actos administrativos en razon del incumplimiento por parte del interesado de las
obligaciones que aquellos les imponen” (Dromi, 1985, pag. 165). La caducidad como tal
es la conclusion del acto administrativo o del proceso, debido a que existe el abandono
en este caso por la administracién y por esta inactividad el proceso llega a su fin de forma

extraordinaria.

La caducidad no es una figura que ataca a la juridicidad del acto administrativo,
sino por el contrario, genera la extincion del acto administrativo. En otras palabras,
caducidad no implica sancién por vicio o invalidez del acto, su definicion méas bien se
relaciona con la inaccion de la administracion. De tal manera Juan Carlos Flores, dice “la
caducidad en el derecho publico a diferencia del derecho privado es un mecanismo
extintivo que tiene por objeto garantizar la correcta satisfaccion del interés general”
(Flores, 2017). Del mismo modo, Caballero sefiala que, esta figura nace para precautelar

el interés general, ya que, obliga a la administracién publica a que las acciones y recursos
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sean atendidos en un plazo legalmente establecido y no se queden estancados los

procedimientos.

Para no generar confusién, es menester analizar el concepto de prescripcion, de

acuerdo con el Codigo Civil (2005) suscribe que:

“Un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos
ajenos, por haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejercido dichas acciones y
derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales. Una
accion o derecho se dice que prescribe cuando se extingue por la prescripcion.”

(articulo 2392).

La prescripcidn se puede presentar de dos formas, ya sea de forma adquisitiva o
forma extintiva. La primera hace referencia al modo de adquisicion del dominio de
derechos reales. Mientras que la prescripcién extintiva hace referencia a la pérdida de los
derechos sustantivos por el paso del tiempo y el nulo ejercicio de estos. Cuando se habla
de prescripcion en el Derecho Administrativo, se hace referencia a la adquisicion o

pérdida de derechos.

La prescripcion en el Derecho Administrativo a decir los autores Verénica

Vergaray y Hugo Gémez:

“Consiste en la extincion de la responsabilidad por el transcurso del tiempo, lo
que acarrea indefectiblemente la pérdida del ius puniendi del Estado y elimina con
ello la posibilidad de que la autoridad administrativa pueda establecer la existencia
de una conducta infractora y aplicar validamente una sancién al responsable.”

(Vergaray & Goémez, 2009, pag. 436)

Por todo lo indicado, en el caso de las acciones de la Contraloria General del

Estado lo haga fuera de lo tramitado un plazo ejecutable en su ley organicay el reglamento
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a la referida ley, el efecto juridico seria que opere la caducidad lo cual trae como

consecuencia la nulidad de los actos administrativos.
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CAPITULO I11. LA NULIDAD DE ORIGEN DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS EMANADOS POR LA

CGE

3.1. Causales tercera y cuarta de nulidad del Acto Administrativo previsto en el

Articulo 105 del COA:

Los actos administrativos, se pueden extinguir de ya sea de forma ordinaria o
extraordinaria. De acuerdo con el COA, hay tres formas en las que el acto se extingue de

forma extraordinaria por: revocatoria, nulidad y caducidad.

Para continuar, es necesario comprender el concepto de vicio. Se considera como
aquella anomalia que afecta o bien a la validez o la eficacia del acto juridico. De tal
manera que, si esto afecta a la eficacia, tenemos como consecuencia la revocatoria;
mientras que, si afecta a la validez, esta de aqui tiene como consecuencia la nulidad. De
esta forma, en la legislacion ecuatoriana se menciona que para que un acto juridico sea
valido tiene que cumplir con los requisitos minimos que exige la ley. En este caso, el
COA en articulo 99 sefiala que todo acto administrativo debe cumplir como minimo con:

competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion.
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Con el antecedente planteado, se hara hincapié en la nulidad como forma

extraordinaria de extincion de los actos administrativos. A decir de Besa:

“La nulidad es la sancion legal establecida para la omision de los requisitos y
formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto segln su especie y
la calidad o estado de las partes que en él intervienen, y que consiste en el
desconocimiento de sus efectos juridicos estimandose como si nunca hubiese sido

ejecutado “(Besa, 1949, pag. 4).

Por otro lado, el tratadista Salvat, define de la siguiente forma a la nulidad:

“Cuando la ley, en virtud de causas existentes desde el origen mismo del acto, le
priva de los efectos que regularmente debia producir. La nulidad presenta tres
caracteres que sucesivamente estudiaremos: el primero, responde a causas
originarias, el segundo, en virtud de ellas el acto deja de producir sus efectos y

tercero constituye una sancién impuesta por la ley” (Salvat, 1932, pag. 702).

Como vemos, la nulidad es la consecuencia mas severa ante cualquier vicio en los
actos administrativos, dentro de los cuales tenemos en el articulo 105 como causales a

mencionar en los siguientes apartados.

3.1.1. 3. Se dict6 sin competencia por razon de la materia, territorio o tiempo:

Como ya nos referimos, la competencia en concordancia con el COA (2017) dicta
“La medida en la que la Constitucion y la ley habilitan a un 6rgano para obrar y cumplir
sus fines, debido a la materia, el territorio, el tiempo y el grado.” (articulo 65). Se puede
inferir que la competencia, es la prerrogativa o la facultad que el Estado o la ley, le ha

concedido a un drgano para realizar determinadas acciones.
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A esto, el tratadista Gordillo aporta que, la competencia en cuanto a la materia
comprende “las actividades o tareas que legitimamente puede desempefiar el 6érgano, es
decir, al objeto de los actos y a las situaciones de hecho ante las que puede dictarlos”
(Gordillo, 2011, péag. 38). Por lo tanto, al hablar de incompetencia debido a materia, hace

referencia al actuar del érgano.

La incompetencia debido a materia puede manifestarse de tres formas diferentes,
la primera respecto a las razones judiciales. En este caso, Gordillo manifiesta que ocurre

cuando “la administracion adopta decisiones que solo pueden ser dictadas por la justicia”

(Gordillo, 2011, pag. 38).

La segunda es respecto a la incompetencia respecto a materia legislativa. En este
sentido, el autor Gordillo dice que esta de aqui se da “cuando los érganos administrativos
dictan resoluciones sobre cuestiones gque so6lo pueden ser resueltas por el Congreso”
(Gordillo, 2011, péag. 38) Esto hace referencia al escenario donde la administracion
publica se arroga competencias que, por su naturaleza le pertenecen al area legislativa,

Por ejemplo, un juicio politico a una Autoridad Publica.

La altima incompetencia que plantea Gordillo (2011) hace referencia a otros actos
administrativos, en este sentido, alude a que seran incompetentes aquellos actos
administrativos que se hayan implementado de manera arbitraria. Es decir, los actos
administrativos que fueren tomados, por ejemplo, en materia de deporte por un ente
encargado de la regulacion de la vialidad. En este panorama, se estaria saliendo de sus
competencias ya que no goza sobre esta facultad, en cuanto a la regulacién de esta

materia.

En este sentido, Dromi (1989) sefiala que la administracion publica segun la

actividad que realiza puede ser:
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e Activa: “Es la actividad decisoria, resolutoria, ejecutiva, directiva u operativa
de la Administracion, también llamada funcién administrativa propiamente
dicha. El dictado de un reglamento, el nombramiento de un agente publico, la
disolucién de una reunion puablica, el barrido y limpieza de una calle, etc., son
actos de la denominada Administracion activa. Esta actividad se caracteriza
por ser permanente, es decir, se ejerce en todo momento sin solucion de
continuidad.” (Dromi, 1989, pag. 150)

e Consultiva: Es la actividad administrativa desplegada por 0Organos
competentes que, por medio de dictdmenes, informes, opiniones y
pareceres técnico-juridicos, asesoran a los d&rganos que ejercen la
funcion administrativa activa, facilitindoles elementos de juicio para la
preparacion y  formacion de la  voluntad  administrativa.
El obrar estatal es tan amplio, que para poder decidir con acierto en las
distintas y complejas materias, es necesaria la colaboracion de 6rganos
de consulta técnicos y profesionales que asesoren a los drganos activos
sobre los actos o resoluciones que deben adoptar en el cumplimiento de
sus funciones. (Dromi, 1989)

e De control: La funcién administrativa de control es, pues, aquella que tiene
por objeto verificar la legalidad de la actividad administrativa. Sobre este
concepto, advertimos: 1) que la "legalidad” implica la "legitimidad" y el
"mérito u oportunidad”, y 2) que excluye el control que sobre la actividad

administrativa ejercen los 6rganos del Poder Judicial. (Dromi, 1989)

Por otra parte, el articulo plantea la incompetencia por territorio a palabra de
Gordillo “comprende el &mbito espacial en el cual es legitimo el ejercicio de la funcion:
excederlo determina la nulidad o inexistencia del acto”. En este sentido, el COA (2017)

en el plantea que el Ecuador se maneja con un principio de descentralizacion, en el que
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se menciona que “El Estado propende a la instauracion de la division objetiva de
funciones y la division subjetiva de 6rganos, entre las diferentes administraciones
publicas” (articulo 8). Esta division se ve reflejada en la forma en la cual se ordena el
territorio ecuatoriano, que es en provincias, cantones, distritos, etc. Por lo tanto, al hablar
de incompetencia territorial, hay que hacer mencidon que en algunos de los actos
administrativos que se expiden estan ligados al territorio. Por ejemplo, un ministerio zonal

no pudiera expedir actos administrativos que vinculen a todo el territorio nacional.

Por Gltimo, el articulo antes referido con el Reglamento de la LOCGE con la
incompetencia debido al tiempo. En este sentido, Gordillo sefiala que se refiere a los casos
en los que un organo tiene determinadas facultades concedidas durante un lapso
determinado de tiempo (Gordillo, 2011). De tal modo que si el acto ejecutado, fuera de
este periodo careceria de competencia y como consecuencia el mismo seria nulo y de
ninguna validez. Sin embargo, el mismo autor afiade que la consecuencia de realizarlo
fuera de tiempo no siempre deberia acarrear la nulidad o la inexistencia, que en algunos
casos por mas que se hayan realizado fuera de tiempo son igualmente validos y
ejemplifica que tal es el caso del momento en el que se tiene que realizar el envio de lo
actuado al superior. En este sentido, a decir del mismo autor, es muy importante tener

claro el plazo planteado y la finalidad. Esto se vera con mas detalle en la siguiente causal.

3.1.2. 4. Se dicté fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto

sea gravoso para el interesado:

Como se advirtio en el apartado anterior la competencia debido al tiempo es el
periodo que la ley otorga para que se ejecute determinado acto administrativo. para una
mejor compresiva, hay que tomar en cuenta que se define como término y plazo. Si se
hace un analisis gramatical se llega a la conclusion de que, por su significado, ambas

determinan un periodo de tiempo en especifico, no hay acepciones diferentes entre ellas.
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Por lo tanto, ¢por qué en las ciencias juridicas se hace tal distincion? Dentro de la esfera
juridica del pais existen varias normas que han intentado establecer sus diferencias, sin
llegar a Optimos resultados. EI Codigo de Procedimiento Civil, cuando estaba en vigencia,
indicaba que “no correrdn los términos en los dias feriados y de vacante, y las juezas y
jueces no podran habilitarlos por ningiin motivo” (articulo 312). Dando a entender que
“término” es contado Unicamente los dias laborales, plazo por otro lado, es condado todos
los dias, dias calendario. El espiritu de este articulo fue trasladado al COGEP (2015) se
entiende por término al tiempo que la ley o la o el juzgador determinan para la realizacion
0 practica de cualquier diligencia o acto judicial. Los términos correran en dias habiles
(articulo 73). Y en el Codigo Civil que dice “Todos los plazos de dias, meses o afios de
que se haga mencién en las leyes, o en los decretos del Presidente de la Republica o de
los tribunales o juzgados, se entendera que han de ser completos; y correran, ademas,
hasta la media noche del ultimo dia del plazo (..)” (articulo 33). Es decir, que, hasta aqui,
en la esfera del derecho privado esté claro. Al referirse a términos son los dias habiles y

plazo son todos los dias calendario.

Sin embargo, esta claridad con la que goza el derecho civil en la esfera del derecho
administrativo resulta sombria. A diferencia del Cddigo Tributario (2005) donde se
establece de manera clara que “Los plazos o términos en aflos y meses seran continuos y
feneceran el dia equivalente al afio o mes respectivo (...) los plazos o términos

establecidos por dias se entenderan siempre referidos a dias habiles” (articulo 12).

Dentro del COA (2017) existe en la primera disposicién transitoria una breve

referencia al respecto:

“Los términos y plazos fijados en dias, meses 0 afios que hayan iniciado su decurso

con anterioridad a la vigencia de este Cddigo, se computaran y feneceran de
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conformidad con el ordenamiento juridico que les resulte aplicable, segun la fecha

de inicio” (disposicion transitoria primera)

Sin embargo, como tal el COA no define de manera clara y precisa cdmo se
deberia contabilizar esto y deja abierta una gran brecha para que surjan discrepancias al
respecto. Por otro lado, plantea una definicion escueta al respecto “Los términos s6lo
pueden fijarse en dias y los plazos en meses o en afios. Se prohibe la fijacion de términos
o plazos en horas” (COA, 2017, articulo 158), en el articulo subsiguiente, dice que se
excluiran del cémputo de términos los feriados y fines de semana, es decir los sabado y

domingos.

Sin embargo, la aplicabilidad de esto en el Codigo es nula, ya que por ejemplo en

el mismo se codigo plantea:

“(...) El 6rgano competente debe decidir lo que corresponde, en un término de
tres dias.” Y de manera continuada en el tercer inciso del mismo articulo sefiala
“(...) puede realizar las aclaraciones, rectificaciones y subsanaciones en el plazo
de tres dias”. Caso similar se da en el articulo 197 “(...) concedera un plazo, no
mayor a cinco dias (...)” asi mismo en el articulo 141 “(...) su inadmision a tramite

en el plazo de diez dias contados a partir de su recepcion” (COA, 2017).

En conclusion, ¢como se va a poder subsanar esta incertidumbre respecto a los
términos que emplea la norma? Sin duda, es una cuestion que el derecho administrativo
ecuatoriano no ha podido resolver. Empero, de acuerdo con la naturaleza y a la simple
I6gica el término y el plazo en cuestiones administrativas deberian ser en dias habiles, ya

que la administracién como tal se mantiene en actividad esos dias.

Continuando con este hilo se tiene comprender el significado de “actos gravosos

para el interesado” de acuerdo con la Real Academia Espanola de la Lengua (2022) en su
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segunda acepcion sefiala que es algo “Que ocasiona gasto o menoscabo” de la misma
forma Garcia de Enterria sefiala que: “los actos gravosos son aquellos que afectan el

patrimonio juridico cargando una nueva obligacion” (Garcia de Enterria, 1990).

Uno de estos casos puede ser el acto administrativo con el cual se ejecutan e
imponen las multas que estan establecidas en los contratos. Como se ve, en este caso Si
se produce un gravamen al administrado y, por lo tanto, ejecutarse fuera del tiempo

establecido, resultaria nulo.

3.2. El Acto de Simple Administracion en el Articulo 26 de la LOCGE:

Para efectos de una mayor comprension del acto de simple administracion, he
llevado a cabo un ejercicio practico relacionando su definicion con la de acto

administrativo, para establecer su distincion:

Acto Administrativo

Acto de Simple Administracion

Es la declaracion unilateral de
voluntad, efectuada en ejercicio de la
funcion administrativa que produce
efectos juridicos individuales o
generales, siempre que se agote con su
cumplimiento y de forma directa. Se
expedird por cualquier medio
documental, fisico o digital y quedara
constancia en el  expediente

administrativo.

Es toda declaracion unilateral de
voluntad, interna o entre 6rganos de la
administracion, efectuada en ejercicio
de la funcion administrativa que
produce efectos juridicos individuales

y de forma indirecta.
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Dentro de estas dos figuras que recaen sobre actuaciones administrativas,
encontramos una Unica semejanza, esto es, la comunicacion de forma unilateral de la

voluntad de la administracion.

Sin embargo, por su propia naturaleza las dos actuaciones distan mucho. Para
comenzar, mientras que las primeras son dirigidas a comunicar la voluntad de la
administracion a los administrados, la segunda esta dirigida a la misma administracion.
Otra gran diferencia es que, mientras el acto administrativo tiene efectos generales o
individuales y se agota con su cumplimento, el acto de simple administracion Unicamente
produce efectos individuales. Ademas, en los primeros estos efectos se produciran de
forma directa y contraposicion de los segundos estos de aqui producen efecto de forma
indirecta. Sin dejar de mencionar que una gran diferencia para que una actuacion por parte
de la administracion sea tomada como un acto administrativo valido tiene que cumplir

con los requisitos que plantea el articulo 99 del COA.

Es pertinente ahora realizar un andlisis pormenorizado del articulo 26 de la
LOCGE vy resolver la naturaleza del informe de contraloria, esto es, concluir si estamos
frente a un acto administrativo o un acto de simple administracion. La norma en referencia

establece:

“Los informes de auditoria gubernamental, en sus diferentes clases y modalidades,
tendrén el contenido que establezcan las normas de auditoria y mas regulaciones de
esta Ley, incluyendo la opinion de los auditores, cuando corresponda, y la referencia
al periodo examinado. Estos informes seran tramitados desde la emision de la orden
de trabajo de la auditoria, hasta la aprobacion del informe en el término maximo de
ciento ochenta dias improrrogables. Los informes, luego de suscritos por el director
de la unidad administrativa pertinente, seran aprobados por el Contralor General o su

delegado en el término maximo de treinta dias improrrogables y seran enviados a las
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maximas autoridades de las instituciones del Estado examinadas de manera

inmediata” (COA, 2017, articulo 26).

Para comenzar se tiene que entender que el informe de auditoria gubernamental es el
resultado del trabajo de la auditoria, este informe acogera aquella informacion en la que

se demostrara el uso de los recursos publicos Este documento estd compuesto por:

Estados financieros, notas de los estados financieros e informacién

complementaria;
e Carta de control interno;
e Comentario sobre los hallazgos;
e Conclusiones y recomendaciones;
e Criterios de evaluacion;
e Opiniones sobre los resultados obtenidos; v,

e Cualquier otro aspecto que considere necesario respecto al informe.

De acuerdo con el manual expedido por la Contraloria General del Estado del afio
2003 respecto a las auditorias gubernamentales, donde sefiala que estas deben constar con

determinados requisitos, entre los cuales encontramos:

e Utilidad y oportunidad: hace alusion al parametro en llevar acabo un informe
detallado y técnico de los objetivos que se han establecido. Y el informe como
tal tiene que respetar los plazos y términos que han sido designados, que en
caso contrario no prestaria de utilidad para las partes involucradas.

e Obijetividad y perspectiva: los informes deberan ser netamente técnicos y sin
ningun tipo de sesgos, ni opiniones de indole personal, seran imparciales. Se

incluird informacion precisa, clara y desde una perspectiva técnica.
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e Concision: alude que los informes tienen que ser completos y concretos. El
informe deberd ser elaborado de manera inmediata después de las

conclusiones del trabajo de campo, para que sea mas efectivo.

e Precision y Razonabilidad: Este requisito es adoptado debido a la necesidad
en formar un criterio técnico, imparcial y equitativo.

e Respaldo adecuado: hace alusion en que los comentarios que se realicen
deberéan ser debidamente justificados, se debera tener la suficiente evidencia
gue sostenga el hecho que se alega.

e Tono constructivo: es importante recalcar que el objetivo de las auditorias es
conseguir que las actividades y el uso de los recursos publicos se hagan de
acuerdo con la ley vigente. Por lo tanto, es muy importante, que los informes
sean elaborados con el propésito de mejorar lo que se ha dispuesto con la
finalidad de construir una administracion publica que vaya en armonia a lo
que establece ley.

e Importancia del contenido y claridad: no se tiene que incluir elementos que
distraigan al lector del fundamento central del mismo. Y se tendrd que
presentar con la debida precision y nitidez del caso, ya que este informe puede
ser usado por otros funcionarios, no solamente los que estan asociados al

examen.

El informe de auditoria gubernamental estda compuesto por varias partes, sin
embargo, uno de los elementos més importantes son los comentarios, conclusiones y

recomendaciones.

e Comentarios: es una descripcion minuciosa de los hallazgos importantes que

se han obtenido en el proceso. Estos deben ser descritos de manera objetiva,
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imparcial, técnica y con un orden légico ya que constituyen los cimientos para
elaborar la conclusion.

e Conclusiones: incluiran juicios técnicos profesionales que realiza el auditor en
base a el estudio y la evidencia que se ha reunido en la auditoria. Las
conclusiones hacen referencias a las irregularidades que se han encontrado en
el proceso y se podra crear fundamentos para la debida determinacion de
responsabilidades.

e Recomendaciones: en este apartado se afiadiran sugerencias practicas para
poder solucionar los problemas que se han encontrado a lo largo de la

auditoria.

Este informe se lo tiene que elaborar en un término 180 dias desde que se ha
emitido la orden de trabajo, incluida paso, sera la aprobacion del informe por parte del

Contralor del Estado o su delegado.

En cuanto al informe es referencia a un acto administrativo o un acto de simple
administracion. Es evidente que se trata de una declaracién unilateral de la voluntad, sin
embargo, desde mi punto de vista dista de un acto administrativo ya que no llega a
producir efectos juridicos inmediatos. Puesto que posteriormente el 6rgano de control de
la conclusion constante en el informe procedera a la predeterminacion y determinacion

de responsabilidad.

3.3. Anadlisis de la impugnabilidad administrativa y judicial de conformidad con el

Articulo 69 de la LOCGE:

El articulo 69 sefiala:

“Decisiones susceptibles y no susceptibles de impugnacion.- Podran impugnarse

ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, las resoluciones
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de la Contraloria General del Estado, que impliquen establecimiento de
responsabilidades administrativas y civiles culposas, conforme lo dispuesto en los

articulos 45y 52 de esta Ley” (LOGCE, 2012 Art. 69).

No podrén, en consecuencia, impugnarse los informes de auditoria, de exadmenes
especiales, los que consistan en dictamenes o informes que le corresponda emitir de

acuerdo con la ley, ni las actuaciones que establecieron indicios de responsabilidad penal.

Estado de derechos como el nuestro existen varias herramientas que los
administrados pueden hacer uso para expresar su inconformidad respecto a las decisiones
que han adoptado las autoridades. Dentro de estas, nos encontramos con la llamada
impugnacion. sin embargo, sigue la duda de si se establecen recomendaciones en el
informe que sean de inmediato cumplimiento se podrian considerar que es un acto

administrativo

Para entender esta figura juridica hay que comprender su etimologia, esta deviene
del verbo en latin impugnare que significa combatir, refutar contradecir. Es decir, es una

herramienta que permite al ciudadano refutar a la administracion.

De acuerdo con el articulo 69 de la LOCEG, se establece de manera claray precisa
que no se podra impugnar los informes de auditoria gubernamental y los examenes
especiales, ylo cual no entraria en contradiccion con la norma constitucional antes citada

toda vez que no se le puede dar la naturaleza de acto administrativo

3.4. Analisis de la Resolucion No. 10-2021 de la Corte Nacional de Justicia*:

Resulucion que s encuentra incorporada en anexos
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Dentro de la legislacion ecuatoriana, una de las fuentes del derecho son las
sentencias de triple reiteracion. Las mismas, de acuerdo con el COFJ (2009), son de

obligatorio cumplimiento y son necesarios para unificar la jurisprudencia.

En conformidad con lo anteriormente planteado la Corte Nacional ha expedido un

criterio jurisprudencial uniforme con respecto y ha sefialado que:

“El articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece
un plazo o téermino fatal, segiin corresponda, de cumplimiento obligatorio por
parte del ente de control, vencido el cual opera la caducidad de la facultad
contralora y determina que la aprobacion del informe de auditoria gubernamental
esté viciada de nulidad absoluta, toda vez que el funcionario publico que lo
apruebe ha perdido competencia en razén del tiempo; por lo que la Contraloria
General del Estado en sede administrativa, o los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo en sede jurisdiccional, estn obligados a declararla de oficio o a
peticion de parte, en aplicacion de la garantia de preclusion y del principio de la

seguridad juridica” (Corte Constitucional, caso Caso No. 2547-17-EP).

Con esta resolucidn, se podria decir que ha quedado resuelto los efectos juridicos
de la inaccion por parte la Contraloria General del Estado, respecto a la aprobacion tardia
de los informes de auditoria. Sin embargo, es una decision debatible, existen varias

premisas que se prestan para corroborar dicha opinion.

. Para comenzar, nos preguntamos: ¢la Corte Nacional se arrogé competencias de
la Asamblea Nacional? En este sentido, la caducidad es una figura juridica que acarrea la
nulidad absoluta del proceso como efecto juridico, en consecuencia, esta debe emanar de
la ley propiamente dicha. Es decir, solamente la ley tiene la capacidad de dictaminar qué

plazo o término es fatal. De alli que la Corte Nacional carece de esta prerrogativa y, por
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lo tanto, no puede arrogarse funciones legislativas para tomar un plazo o término y

transformarla en tiempos fatales o de caducidad.

La unica caducidad que se tendria contemplado por ley en la LOCGE es la del
articulo 71y en el COA seria la que plantea el articulo 203, de tal modo, que si se quisiera
establecer la caducidad como consecuencia juridica en el articulo 26 se tendria que

incorporar mediante la reforma de la ley.

El informe por si mismo no tiene vinculacion juridica para determinar
responsabilidades de los funcionarios publicos, ya que para eso se necesita que exista una
resolucion que confirme la predeterminacion. Hay que entender en forma clara, cuales
son los limites que plantea el articulo 26, este comienza con la orden de trabajo y termina
con la aprobacion del informe y no méas. De ahi que, como ya se indicd, los informes
puedan ser usados como base para expedir resoluciones de predeterminaciones siguiendo

el procedimiento administrativo.

Lo que la LOCGE (2022) sefiala que:

“La responsabilidad civil culposa nace de una accidon u omision culposa, aunque
no intencional de un servidor publico o de un tercero, autor o beneficiario, de un
acto administrativo emitido, sin tomar aquellas cautelas, precautela o
precauciones necesarias para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos

a los bienes y recursos publicos” (articulo 52)

En el articulo subsiguiente se sefiala que la determinacién de responsabilidades a
los funcionarios puablicos, en primera, se encasilla como una facultad Gnica de la
Contraloria General del Estado. En consecuencia, para realizar esto, se necesitara como
antecedente los resultados de la auditoria gubernamental. Es decir, cuando exista un

informe aprobado por el contralor de acuerdo con el articulo 26 de la LOCGE, se iniciara
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un nuevo procedimiento para poder determinar responsabilidades a los funcionarios
publicos o terceros, de tal modo, que en este proceso si se expediria en un acto

administrativo.

Dentro de esta resolucion emitida por la Corte Constitucional, el operador juridico
toma como justificacion a su decision la proteccion del principio de preclusion y
seguridad juridica. En este sentido, el principio de preclusion definido en la sentencia de

la Corte Constitucional (2015) en este sentido que:

“Por el cual las etapas procesales se van cerrando sucesivamente, es decir, la
posibilidad de contradiccion de las partes en las fases procesales una vez
evacuadas, se cierran inevitablemente y no es posible volver atras, ya que hacerlo
implicaria un desbalance procesal entre los contendientes”. (Caso N.° 1344-11-
EP) y por otro lado, el principio de cosa juzgada de acuerdo al articulo 16 de la
Declaracion del Hombre y del Ciudadano dice que es “la proteccion otorgada a
cada uno de sus miembros para la conservacién de su persona, de sus derecho y
de sus propiedades” la seguridad juridica es uno de los pilares fundamentales
sobre los cuales recae el Estado de Derecho, ya que brinda a los ciudadanos una
certidumbre y tranquilidad, ya que, en otras palabras, la seguridad juridica se

asemeja al dicho popular de “las reglas claras” (Sentencia N° 226-15-SEP-CC).

De la misma manera, es necesario realizar un andlisis sobre el concepto de
caducidad. Como ya se dijo, este término alude a la pérdida de la potestad juridica por la
inaccion de las partes en el tiempo que determina la ley, teniendo como consecuencia o
efecto juridico la finalizacion anormal del proceso en su conjunto. La caducidad, afecta a

la accion que se requiere para hacer efectivo un derecho.

En palabras de Oswaldo Lagos menciona que: “La caducidad es aquella extincion

que afecta a un derecho que por su naturaleza tiene una duracion determinada por el s6lo

61



transcurso del tiempo fijado para su vigencia, sin necesidad de requerir un hecho externo
que ponga fin a su existencia.” (Lagos, 2005). Hay que tomar en cuenta que la caducidad
como figura juridica tiene sus particularidades determinadas, sobre las que se hard un

breve andlisis.

Como ya se dijo anteriormente, esta figura es una forma anormal de terminacion
del acto administrativo, que nace para proteger el interés general y afianzar la seguridad
juridica. Esto surge por la necesidad de optimizar los procedimientos y que estos no sean
paralizados de forma indeterminada, por consecuente “La caducidad responde a un
mecanismo extintivo que tiene por objeto concluir relaciones juridicas generadas a partir
de actos administrativos” (Flores, 2017, p. 67). Siguiendo la linea de este autor, explica

que la caducidad nace en un acto administrativo que pudiera llegar a causar gravamen.

De esta forma, la caducidad se concreta en un acto administrativo de gravamen
que busca afectar la esfera juridica del destinatario, privandolo de seguir gozando de un
beneficio proveniente de un acto administrativo legitimo por haber incumplido una
condicion dentro de un plazo legal. El autor Flores, sostiene que: “Para configurar la
sancion de caducidad deberia existir un perjuicio y que esta de aqui no se deberia aplicar

de manera antojadiza y sin fundamentos” (Flores, 2017, p. 68).

Hay que tomar en cuenta algunas cuestiones. La nulidad absoluta es de las
consecuencias mas graves que se pueda otorgar a un acto administrativo, como se vio de
forma previa, esta sancion usualmente se la da a actos juridicos que transgredan o causen
gravamen al administrado. Por otro lado, no se puede condenar un procedimiento que
nazca viciado, ya que, se deberia examinar si es que, en este caso, el hecho de que la
aprobacion tardia del informe de auditoria se constituye como una falta grave que amerite
la nulidad absoluta. En este sentido, podemos afirmar que, con la mera aprobacion tardia

de este documento no causaria gravamen para el administrado. Sin embargo, para la
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administracion si se llegase a causar un grave perjuicio, ya que quedaria el examen de

auditoria en la impunidad.

Al no haberse aprobado en el tiempo que la ley otorga, se deberia retrotraer hasta
el momento en el cual fue valido. Sin perjuicio de que los funcionarios que llevaron el
procedimiento de forma ineficaz lleguen a tener algun tipo de responsabilidad. Sin
embargo, esto tampoco es la solucién idonea ya que, como se vio anteriormente, no

estamos frente a un acto administrativo, sino frente a un acto de simple administracion.
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Conclusiones y recomendaciones

Como resultado de esta investigacion cuyo eje central es definir si los informes de

auditoria gubernamental son actos administrativos o actos de simple administracion se ha

llegado a la siguientes conclusiones y recomendacion:

1)

2)

Como primera conclusién de la investigacion los “informes de auditoria” no son
actos administrativos per se, sin embargo, hay que tomar en cuenta que los
“informes de auditoria” arrojan como resultado recomendaciones y estds de
acuerdo con el articulo 92 deben ser acatadas de manera inmediata y obligatoria.
Es decir, en algunos casos el informe de auditoria produce efectos juridicos. Por
lo tanto, en aquellos casos puede considerarse como un acto administrativo, sin
embargo, en otros casos no produce un efecto juridico directo e inmediato, por
tanto, no podria considerarse como tal.

Las recomendaciones deberian ser tomadas como un acto administrativo (de
manera separada al informe de auditoria y tratadas como tal), cuando producen
efectos juridicos que podria causar perjuicio al administrado. Por lo tanto, se
recomendaria en este caso darle un tratamiento especial al Informe de Auditoria
dependiendo de su contenido, pues comparte caracteristicas de las dos figuras,
Acto Administrativo o Acto de Simple Administracion, por lo que deberia
establecerse un término diferente por sus caracteristicas singulares.
Ademas de que se deberia establecer una via procesal clara para los casos en los
cuales se deba o0 sea necesario impugnar las recomendaciones dadas en estos.
De igual forma se deberian establecer un procedimiento especifico para imponer
multas o sanciones a los funcionarios cuya omisién de sus deberes causo la

nulidad del proceso, tanto en cuanto para que la funcion de la CGE que es
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3)

controlar el buen uso del arca publica no se vea perjudicada por malos
funcionarios pues el articulo 75 de la LOCGE no recoge el procedimiento a seguir
En cuanto a la resolucién 10-2021 plantea que como consecuencia del
incumplimiento del término desde que se presenta la orden de trabajo hasta que
se aprueba el informe de auditoria es un término fatal, es decir acarrea la nulidad
absoluta. En este sentido ha adoptado seguir la linea de proteccion al
administrado, es decir que la administracion no se beneficie de sus propios fallos
0 negligencia. lo analizado del precedente jurisprudencial por este de los
Tribunales Contenciosos Administrativos ha sido el camino para resolver las
acciones de impugnacion de responsabilidades emitidas de la Contraloria General
del Estado cuando se ha verificado que se ha superado el término del articulo 26,

inclusive convirtiéndolo en un asunto de puro derecho.
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RESOLUCION No. 10-2021

LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

CONSIDERANDO:

1. Que los articulos 184.2 y 185 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial nUmero 449, de 20 de octubre del 2008, establecen
como una funcion de la Corte Nacional de Justicia, desarrollar el sistema de
precedentes jurisprudenciales fundamentado en los fallos de triple reiteracion,
integrados por las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte
Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opiniébn sobre un
mismo punto, para lo cual debe remitirse el fallo al Pleno de la Corte a fin de que
ésta delibere y decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre su conformidad, bajo
prevencion que de no pronunciarse en dicho plazo, o en caso de ratificar el criterio,

esta opinién constituird jurisprudencia obligatoria;

2. Que el procedimiento contenido en el articulo 185 de la Constitucién, se compone
de cuatro etapas necesarias para que la jurisprudencia de las Salas que, en principio,
tiene efectos inter partes se transforme en precedente jurisprudencial obligatorio con
efecto erga omnes:

- Existencia de por lo menos tres sentencias o autos con fuerza de sentencia
ejecutoriados en los que exista una opinidon o criterio uniforme de la sala para
resolver los casos, siempre y cuando los casos resueltos tengan o presenten similar
patrén factico;

- Remisién de los fallos que contienen las opiniones reiteradas de la Sala
especializada al Pleno de la Corte Nacional de Justicia para su estudio;

- Deliberacion de las y los integrantes del Pleno; vy,

- Expedicion dentro del plazo de sesenta dias habiles de la resolucion de ratificacion

0 rechazo del precedente.

3. Que los articulos 180.2 y 182 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado



en el Suplemento del Registro Oficial nimero 544, de 9 de marzo del 2009, establece
gue al Pleno de la Corte Nacional de Justicia le corresponde desarrollar el sistema
de precedentes jurisprudenciales, fundamentado en los fallos de triple reiteracién,
debiendo la resolucion mediante la cual se declare la existencia de un precedente
jurisprudencial obligatorio, contener Unicamente el punto de derecho respecto del
cual se ha producido la triple reiteracién, el sefialamiento de la fecha de los fallos y
los datos de identificacion del proceso, lo que se publicara en el Registro Oficial a fin

de que tenga efecto generalmente obligatorio;

Que la Corte Nacional de Justicia, mediante Resolucion Nro. 1A-2016, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial Nro. 767, de 2 de junio del 2016, expidi6 el
Procedimiento de Identificacion y Sistematizacion de Lineas Jurisprudenciales,
Unificacién de la Estructura de las Sentencias de la Corte Nacional de Justicia y la
Estructura de la Resolucion de Aprobacién de Precedentes Jurisprudenciales

Obligatorios.

LINEA ARGUMENTAL COMUN

La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia

ha desarrollado y reiterado la siguiente linea argumental, respecto del problema juridico

resuelto en los fallos ya mencionados:

Que el término previsto en el articulo 26 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General
del Estado para la aprobacién de los informes de auditoria gubernamental es un
plazo o término fatal, segin corresponda, que determina la caducidad de la facultad

de control;

Que la aprobacién de dichos informes fuera del término en mencion esta viciada de
nulidad absoluta, toda vez que el funcionario publico que lo apruebe ha perdido

competencia en razén del tiempo; y,

Que hacerlo dentro del término de la referencia constituye una garantia ciudadana
para la mejor aplicaciéon del derecho y del principio de seguridad juridica constante
en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica, por lo que la misma Contraloria
General del Estado y los Tribunales de lo Contencioso Administrativo estan

obligados a declararla de oficio o a peticion de parte.
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RESUELVE:

Art 1.- Aprobar el informe técnico remitido por la Direccién Técnica de Procesamiento

de Jurisprudencia.

Art. 2.- Ratificar el criterio juridico reiterado de la Sala Especializada de lo Contencioso

Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, expuesto en la doctrina jurisprudencial

desarrollada en las sentencias que se detallan a continuacion:

a)

b)

Resolucién No. 79-2021 expedida por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, el 29 de enero de 2021, 10h03, en
el recurso de casacion No. 17811-2018-01196, suscrita por el Tribunal conformado
por el doctor Patricio Secaira Durango, Juez Nacional (E) Ponente; doctor lvan
Rodrigo Larco Ortufio, Juez Nacional (E) y doctor Javier Cordero Lépez, Conjuez

Nacional (E).

Resolucién No. 241-2021 expedida por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, el 23 de marzo de 2021, las 14h04,
en el recurso de casacion No. 17811-2018-01145, suscrita por el Tribunal
conformado por el doctor Fabian Patricio Racines Garrido, Juez Nacional Ponente;
doctor Patricio Adolfo Secaira Durango, Juez Nacional (E) y doctor lvan Rodrigo

Larco Ortufio (E), Juez Nacional.

Resolucion No. 256-2021 expedida por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, el 6 de abril de 2021, las 10h44, en
el recurso de casacion No. 17811-2018-01023, suscrita por el Tribunal conformado
por el doctor Patricio Adolfo Secaira Durango, Juez Nacional (E) Ponente, doctores

Milton Enrique Velasquez Diaz e Ivan Rodrigo Larco Ortufio, Jueces Nacionales

Art. 3.- Declarar como PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL OBLIGATORIO, el punto

de derecho que contiene la siguiente regla:

“El articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado establece
un plazo o término fatal, segun corresponda, de cumplimiento obligatorio por parte
del ente de control, vencido el cual opera la caducidad de la facultad contralora y
determina que la aprobacion del informe de auditoria gubernamental esté viciada

de nulidad absoluta, toda vez que el funcionario publico que lo apruebe ha perdido
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competencia en razon del tiempo; por lo que la Contraloria General del Estado en
sede administrativa, o los Tribunales de lo Contencioso Administrativo en sede
jurisdiccional, estan obligados a declararla de oficio o a peticiébn de parte, en

aplicacion de la garantia de preclusion y del principio de la seguridad juridica”.

Art. 4.- Esta resolucion tendra efectos generales y obligatorios, inclusive para la misma
Corte Nacional de Justicia, sin perjuicio del cambio de criterio jurisprudencial en la forma
y modo determinados por el segundo inciso del articulo 185 de la Constituciéon de la

Republica del Ecuador.
DISPOSICION GENERAL

La Secretaria General de la Corte Nacional de Justicia remitir4 copias certificadas de la
presente resolucion a la Direccion Técnica de Procesamiento de Jurisprudencia e
Investigaciones Juridicas, para su sistematizacion y al Registro Oficial para su inmediata

publicacioén.

Dado en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, en el Salén de
Sesiones del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, a los veintinueve dias del mes de

septiembre del afio dos mil veintiuno.

f) Dr. Ivan Saquicela Rodas, PRESIDENTE; Dra. Katerine Mufioz Subia, Dr. José Suing
Nagua, Dra. Daniella Camacho Herold, Dr. Marco Rodriguez Ruiz, Dra. Consuelo
Heredia Yerovi, Dr. Milton Veldsquez Diaz, Dr. Alejandro Arteaga Garcia, Dra. Enma
Tapia Rivera, Dr. Felipe Cordova Ochoa, Dr. Fabian Racines Garrido, Dr. Byron Guillen
Zambrano, Dr. Walter Macias Fernandez, Dr. Luis Rivera Velasco, Dr. Gustavo Durango
Vela, Dr. Roberto Guzman Castafieda, Dr. David Jacho Chicaiza, Dr. Ivan Larco Ortufio,
Dr. Patricio Secaira Durango, Dr. Wilman Teran Carrillo, JUEZAS Y JUECES
NACIONALES; Dr. Fernando Cohn Zurita, CONJUEZ NACIONAL. Certifico f) Dra. Isabel
Garrido Cisneros, SECRETARIA GENERAL.
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