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Introduccién

La presente investigacion tiene por objeto analizar los informes de indicios con
responsabilidad penal, derivados de los hallazgos de una accion de control por parte de la
Contraloria General del Estado y revisar las principales causas para que estos IRP no
lleguen a ser judicializados, proponiendo herramientas actualizadas e idoneas para mejorar
estos procesos, como son las técnicas de auditoria forense que permitirdn que las evidencias
que se presentan en los Informes de Indicios de Responsabilidad penal, puedan servir como

elementos de conviccidn y luego ser valoradas como pruebas.

La desconfianza por parte de los ciudadanos hacia la Administracién Publica en el
Ecuador, se ha visto afectada en los tltimos afios por los continuos actos de corrupcion que
logran manipular los sistemas contables institucionales, asi como actos fraudulentos en
contratacion publica.

“Los actos de corrupcion dentro de las organizaciones suelen ir acompaiiados de
prdcticas contables que pretenden ocultarlos. En sintesis, se puede decir que, desde el
punto de vista de la contabilidad, son dos los elementos distintivos de la corrupcion
organizacional: 1) la manipulacion contable y 2) el beneficio econémico ilicito de los

directivos o administradores.” (Rezzoagli B. A., 2020)

Los organismos de control como la Contraloria General del Estado, realiza varias
modalidades de auditoria gubernamental a los procesos de la administracién publica, en la
mayoria de indicios de responsabilidad penal que logra encontrar, no puede sustentar los
hallazgos con evidencias suficientes, competentes y relevantes que permitan ser elementos
de conviccién para la Fiscalia, motivo por el cual se llegan a archivar estos informes,

dejando en impunidad estos perjuicios al Estado.



Adicionando a lo anterior la falta de control y supervisién institucional de los
recursos publicos, se derivan graves casos de fraude y desviacion de fondos de las arcas del
Estado. Por ello, es preciso subsanar las falencias que se presentan en los Informes de
Indicios de Responsabilidad Penal IRP y buscar nuevas herramientas que permitan adoptar
importantes medidas de control y deteccion de fraudes, por complejos que sean los procesos.
Una de estas medidas que permitan subsanar los errores en los IRP y en el control de
recursos publicos son las técnicas y herramientas que se utilizan en la auditoria forense, por

tratarse de una auditoria profesional.

Las Técnicas Forenses se convierten en una alternativa para combatir la corrupcion,
porque permiten que un experto en el tema a investigar, emita ante los Fiscales y jueces
conceptos y opiniones de valor técnico, que le permiten a la justicia actuar con mayor

certeza, especialmente en lo relativo al control de la gestidn fiscal.

Para concretar la bisqueda del mejor criterio sobre auditoria para el control de
recursos, el siguiente trabajo aborda cuatro capitulos, que se desarrollardn tratando de
cumplir los pardmetros técnicos y académicos, que servirdn para demostrar la factibilidad

del tema investigado.

En el Capitulo 1 se detalla el proyecto de investigacion, que fue aprobado y del cual
se desprende el presente trabajo, buscando cumplir con los objetivos propuestos y contestar

las preguntas que me llevaron a dar solucién al problema propuesto.

Seguidamente en el Capitulo 2, se describe el marco tedrico en cinco momentos, en

el primero, se revisa y analiza las reformas en Administracion Publica y la



Responsabilizacion, en las reformas nos enfocamos a las principales caracteristicas entre
tres corrientes: El Modelo burocrético, caracterizdndose por una organizacion jerarquizada
y con responsabilidades claramente definidas, la Nueva Gerencia Publica como
consecuencia de una mejora en la busca de resultados en los procesos de la administracion,
poniendo énfasis en la eficiencia, eficacia y economia de los recursos publicos y la
Gobernanza, generando acuerdos entre gobernantes y gobernados, para generar
oportunidades y solucionar los problemas de los ciudadanos, a través de la institucionalidad
que permita estos cambios. En la Responsabilizacion se analiza la practica de Gobierno
abierto y la Accountability en sus diferentes tipologias. En el segundo momento, se revisa
el sistema de control administrativo y la auditoria gubernamental, separando en control
interno y control externo del cual se derivan las modalidades de auditoria gubernamental,
explicando la auditoria financiera, la auditoria de gestién, la auditoria de aspectos
ambientales, la auditoria de obras e ingenieria y el examen especial. En un tercer momento
se relaciona los delitos contra la eficiencia de la administracién publica y la determinacion
de responsabilidades por parte de Contraloria, con las respectivas consecuencias por
incumplimientos e inobservancias en el dmbito publico. En los delitos se explican el
peculado, concusién, cohecho y enriquecimiento ilicito. En un cuarto momento se aborda
definiciones y se explica lo concerniente al &mbito penal, relacionado a los informes con
Indicios de Responsabilidad Penal (IRP), su aprobacidn, requisitos que debe cumplir, la fase
pre procesal y etapa procesal en caso de judicializacion asi como el archivo, ademds de
explicar varias teorias sobre la evidencia y la prueba, aclarando los medios de prueba que
existen en nuestra legislacion y el mds adecuado para nuestro propdsito. Y en el quinto,
conceptualizando elementos, procedimientos e indicando las herramientas y técnicas de

auditoria forense y las caracteristicas que debe tener un auditor forense, ademds de explicar



las caracteristicas, aplicacion y su importancia en el dmbito nacional e internacional,

culminando con la revision del informe pericial y todo su contexto.

Luego, en la parte més destacada del trabajo se encuentra el Capitulo 3, el proceso
de investigacion. El mismo se concentra en la realizacién de encuestas y entrevistas
triangulando con la observacién conforme a la metodologia adoptada, la misma que
permitird demostrar, que existen problemas con la emision de los informes de indicios de
responsabilidad penal que llegan de la Contraloria a la Fiscalia, pero que usando
herramientas como las técnicas de auditoria forense, se puede entregar un informe
profesional considerado como una pericia ante las autoridades correspondientes y de esta
manera los hallazgos puedan ser judicializados y su pruebas valoradas. Concluyendo con

una propuesta para el procedimiento de la emision del IRP y en su judicializacion.

En el cuarto capitulo se finaliza con las conclusiones y con la presentacion de los

objetivos cumplidos y la demostracién que la investigacion permitié desarrollar una nueva

herramienta de lucha contra la corrupcién en el pais.
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Capitulo 1

1. Proyecto

1.1. Titulo
“La Auditorfa Forense como modalidad de auditoria gubernamental y su aporte en

las evidencias de los delitos contra la administracion publica ecuatoriana”.

1.2. Antecedentes

Por el alto grado de corrupcion existente dentro de las entidades del sector publico,
con mayor influencia en los tltimos afos, en delitos relacionados contra la eficiencia de la
administracion publica, tales como enriquecimiento ilicito, peculado, concusién, cohecho,
entre otros; dada la necesidad de controlar el uso de los recursos humanos, materiales,
financieros y tecnoldgicos, asi como el cumplimiento de objetivos institucionales, y al
diversificarse los campos de accion de la auditoria, se crea la necesidad de implementar
nuevas técnicas y herramientas de auditoria gubernamental en el Ecuador, que permitan
sustentar los hallazgos de manera mds sélida en los Informes con Indicios de
Responsabilidad Penal IRP y que aporten en el proceso de investigacion, proporcionando
evidencias al Fiscal, las mismas que puedan ser valoradas como pruebas e influir en la
determinacién de sentencias a los presuntos responsables del hecho delictivo (Cajiao &

Calvache, 2017, pag. 181).

Hasta el 4 de julio del 2019 era requisito de procedibilidad que la Fiscalia cuente
con un informe de Contraloria con Indicios de responsabilidad Penal para iniciar la
instruccion fiscal. Esto termina con resolucion de la Corte Constitucional, tras declarar la

inconstitucionalidad del articulo 581 del Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP), numeral
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3, inciso final y asi, también declara la inconstitucionalidad de la resolucion de la Corte
Nacional de Justicia, emitida el 24 de febrero de 2010, en la que establecia el mismo
requisito de procedibilidad en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito.

Figura I

Procesos por IRP 2007-2016

= Recibidos = Judicializados = Indagacién Previa

Fuente: Boletines marzo 2016- Fiscalia General del Estado. Elaboracion: Propia

Segun lo publicado en el portal web de la Fiscalia General del Estado en la seccion
Boletines (2016), esta institucion recibié 1.592 informes con indicios de responsabilidad
penal remitidos por la Contraloria General del Estado, durante los afios 2007 y el 2016. De
estos, 848 casos fueron judicializados.

Figura I1

IRP Judicializados
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400
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0 | [ — —

Sentencia Auto Sobreseimiento Extincion accion  Instruccion Archivados
llamamiento a penal Fiscal
juicio

M IRP Judicializados 2007-2016

Fuente: Boletines marzo 2016- Fiscalia General del Estado. Elaboracion: Propia
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De los 848 IRP judicializados, 239 casos terminaron con sentencia, 83 casos estan
con auto de llamamiento a juicio, 65 tienen sobreseimiento, en 35 casos se extinguid la
accion penal y 40 casos estdn en instruccién fiscal. Ademds, que 386 informes se han
archivado.

Figura IIT

IRP que no llegan a tener sentencia condenatoria

46%

S 4%
[ e——
IRP Archivados IRP con Extincion

Sobreseimiento accion penal

Fuente: Boletines marzo 2016- Fiscalia General del Estado. Elaboracion: Propia

Es preocupante que de los casos judicializados, el 46% de los IRP que llegan a la
Fiscalia, se han archivado, el 8% tengan sobreseimiento, y el 4% se llega a extinguir la
accion penal, segun estas cifras un 58% de IRP han sido entregados a la Fiscalia por el
organismo de control de los recursos publicos del Estado y que no han podido lograr el
objetivo de sancionar a los responsables de actos de corrupcién, porque los informes de
indicio de responsabilidad penal, no cumplen con la pertinencia, suficiencia y relevancia
para convertirse en una verdadera herramienta para el Fiscal y que permita que el juez pueda

llegar a sancionar.

La Contraloria General del Estado, en los documentos de Rendicion de cuentas de
los afios 2017 al 2019 y que del dltimo afio fueron presentados a la ciudadania en el afio

2020. Hace referencia que desde enero 2017 hasta el 31 de diciembre del 2019 se aprobaron
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6.064 informes de auditoria. De los cuales la Contraloria envié a la Fiscalia General del
Estado, 726 informes con indicios de responsabilidad penal.

Figura IV

Indicios de Responsabilidad Penal CGE

2017 - 2019
100%
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60% 186 275
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20% /
0%
2017 2018 2019

Fuente: Contraloria General del Estado. Documento Rendicion de cuentas aiio 2017. pdg. 158. Aiio
2018 pdg. 265. Aiio 2019 Documento Sala de Prensa 07-01-2020. Elaboracion: Propia

Figura V
C N
Crecimiento en nimero de entregas de Informes con
Indicios de Responsabilidad Penal por afio a la Fiscalia
General del Estado
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Fuente: Boletines marzo 2016 Fiscalia General del Estado; Contraloria General del Estado.
Documento Rendicion de cuentas ario 2017. pdg. 158. Aiio 2018 pdg. 265. Aiio 2019 Documento
Sala de Prensa 07-01-2020. Elaboracion: Propia.

De lo expuesto en la figura I, se puede determinar que entre los afios 2007 al 2016

existieron 1592 informes con Indicios de Responsabilidad Penal, aproximadamente 159,2
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IRP por afio, si comparamos con los datos de la figura IV, desde enero 2017 a diciembre
2019 existieron 726 Indicios de Responsabilidad Penal, aproximadamente 242 IRP por afio,
se tiene un crecimiento del 52 % por afio, cifra muy significativa que demuestra el aumento

de la corrupcion en Ecuador.

La mayoria de informes de Contraloria no llegan a sentencias condenatorias
precisamente porque en la investigacion se desvanecen los indicios de responsabilidad
penal, de ahi la importancia de presentar los informes con sustentos documentales y legales,
que deben ser considerados por la Fiscalia para las indagaciones. Cualquier archivo de un
informe deberia tener también sustento y fundamentacién en contrario suficiente. Para el ex
Fiscal y catedratico Pablo Encalada “Si un fiscal se abstiene de acusar, a pesar de existir un
informe de Contraloria, en principio no tiene nada de malo porque el informe es un indicio,
una informacion con la cual se inicia la investigacion”. Coincide con €l su ex colega
Franklin Bravo, quien estuvo 25 afios en la Fiscalia. Sefiala que “muchos informes que no

se desvanecen durante la auditoria, como el asunto es grave, en la Fiscalia se desvirtiian”.

(Diario Expreso, 2018)

En el Ecuador las técnicas de auditoria que se utilizan, no estdn dando los resultados
esperados por lo que es necesario la aplicacién de nuevas estrategias' y herramientas en
auditoria, entre las que podrian estar las que se aplican en Auditoria Forense, que son muy
poco conocidas y no se han utilizado con mucha frecuencia en el pais, debido a que dentro
del marco normativo existente como es la LOCGE, no se encuentra determinado como

modalidad de auditoria gubernamental por parte de la Contraloria General del Estado, pero

1 Para una mejor comprensién sobre estrategias anticorrupcién en la Administracidn Publica, (Rezzoagli, Reyes Junior, &
Miciullo, Estrategias anticorrupcion en el sector publico nacional, Argentina (Periodo 1999-2019), 2021)
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al ser reconocida como una herramienta para combatir la corrupcién dentro del control
gubernamental por parte de las Entidades Fiscalizadoras Superiores, es factible su empleo

13

en la lucha contra la corrupcién. “... las EFS jurisdiccionales han utilizado auditorias
forenses para avanzar en la investigacion sobre el enriquecimiento ilicito. Asi, estas nuevas

iniciativas (aunque menos estandarizadas) apuntan a nuevas estrategias para que los

miembros del GTCT combatan corrupcion” (OLACEFS-GTCT, 2021)

1.3. Planteamiento del Problema

Cada vez es més alto el indice de corrupcion en entidades del sector publico, dando
lugar al origen de denuncias por actos presuntamente delictivos, provenientes de los medios
de comunicacion social (radio, television, periddicos, etc.), informes de entidades publicas:
Contraloria, Superintendencias y en especial noticias del delito presentadas por la
ciudadania, en hechos relacionados al enriquecimiento ilicito, peculado, concusién cohecho,
y otros delitos contra la eficiencia de la administracion publica; todos estos conexos con el
crimen organizado ya que se les asocia con operaciones ilegales realizadas entre el estado y

empresas nacionales como multinacionales proveedoras o contratistas de bienes o servicios.

Lo més alarmante en situaciones de criminalidad no representa el costo financiero
que sin duda es muy elevado “sino su costo social, dadas las consecuencias de degradacion
que conlleva, dificultades para romper esos circulos criminales y el largo tiempo que
conlleva regenerarse de ello” (Rozas, 2009). Ademds de los problemas en familias que

muchas veces ven en la corrupcién un modo de vivir y todos se involucran para sostenerla.

Sumado a esto las deficiencias que existen en el control gubernamental, provocan la

necesidad de implementar nuevos mecanismos y herramientas para mejorar el control en
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la administracion de los recursos publicos, es por ello que la Contraloria General del Estado
(CGE) al ser un “organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos
estatales”, cuya funcién es la de “determinar responsabilidades administrativas y civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones
sujetas a su control”. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008), y en este dltimo
caso cuando exista indicios de delitos, remitir a la Fiscalia General del Estado para el inicio
de las respectivas investigaciones y posterior judicializacion, un informe con los Indicios de
Responsabilidad Penal (IRP), que se desprende de la auditoria gubernamental cuando se
encuentran hallazgos de posibles delitos penales. Sin embargo, muchas veces las evidencias
presentadas, no cumple con todo lo establecido en el dmbito legal, teniendo falencias que
permiten que los operadores de justicia desestimen este informe como un elemento de

conviccion.

En nuestro pais el 46% de los IRP que se entregan a la Fiscalia y que son
judicializados se llegan archivar, mientras que el 8% de los IRP son absueltos basando su
fallo en el derecho y la sana critica, en el 4% de IRP se ha extinguido la accién penal, lo que
significa que solo el 42% de los IRP podrian ser sancionados, sin considerar que de este
porcentaje podrian existir sobreseimientos, lo que permite impunidad del servidor publico,
motivando a la delincuencia organizada a seguir cometiendo delitos contra la administracion
publica, porque estdn conscientes que los problemas y falta de nuevas técnicas en la
aplicacion del control gubernamental, no les permite a los fiscales y jueces tener las pruebas

necesarias para sancionar.

Los informes con Indicios de Responsabilidad Penal, que se derivan de la aplicaciéon

de las diferentes modalidades de auditoria gubernamental, necesitan demostrar y presentar
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informacién competente, suficiente, pertinente y util en temas administrativos, financieros,
contables y legales de forma clara y precisa, que consientan descubrir delitos contra la
eficiencia de la administracion publica. Si bien es cierto tanto los fiscales y jueces pueden
practicar pericias de oficio, en el caso de nuestro pais se selecciona el perito por medio de
un sorteo del Registro de Peritos del Consejo de la Judicatura, a través del Sistema
Informatico Pericial de la Funcion Judicial, conforme lo establece el Articulo 2 del
Instructivo para la designacion de peritos por parte de la Fiscalia General del Estado, los
mismos que en su mayoria no garantizan la experiencia suficiente en temas de corrupcion
gubernamental, lo que hace imprescindible utilizar nuevas herramientas y técnicas de
investigacion en auditoria en la cual podria incluirse la Auditoria Forense, cuyos auditores
son expertos y calificados en los temas a indagar, teniendo como resultado informes cuya
investigacion, permita obtener evidencia suficiente y pertinente de un acto o hecho suscitado
para que estas sean judicializadas, inclusive al ser informes profesionales podrian incluirse
como peritajes y a su vez serviria como medio de prueba, facilitando a los jueces tomar
decisiones correctas, conforme lo mencionan autores de relevancia en el tema como
Saritama, Jaramillo y Cuenca (2016). “El informe contiene conclusiones, que ayudan a
jueces a tomar decisiones correctas y permite al auditor convertirse en un especialista de

alto nivel en la sociedad”. (pag. 88)

Tampoco se puede descartar que podrian existir malos funcionarios en la Fiscalia y
Contraloria, que con sus actos no permiten cumplir con las metas trazadas de lucha contra
la corrupcién. Podrian darse casos que contando con todos los elementos de conviccidn
pidan el archivo del informe, siendo un poco mads dificil esta teoria por el procedimiento que
se debe seguir en este caso, porque si el Fiscal pide el archivo, el juez no puede aceptar y

se elevard a consulta del Fiscal Superior. Y en el caso de los auditores si omiten indicios u
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ocultan evidencias, es obligacion de la Fiscalia que tiene la facultad de “Dirigir y promover,
de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal” practicar
diligencias que le permitan descubrir los indicios presentados. Pero para esto requiere
informes profesionales de auditoria que son los que ofrece las técnicas de auditoria forense.
Castillo, Figueredo y Méndez (2012) afirmaron que:
“La auditoria forense dentro de sus acciones de prevencion y disuasion, no es la unica
herramienta para combatir y minimizar la corrupcion, pero si constituye, con toda
seguridad, una técnica que puede entregar un aporte muy valioso que permita a las
contralorias, luchar efectivamente contra ese fenomeno, coordinadamente con el

ministerio puiblico y érganos judiciales” (pag. 41)

Asi mismo, Ocampo, Trejos y Solarte (2010) afirman. “La Auditoria Forense va
mucho mds alld de la auditoria convencional, ya que se encarga de investigar a fondo
cuando ocurren fraudes, se trata de recoleccion de pruebas y evidencias, para identificar y

castigar culpables en diferentes delitos”. (pag. 113)

1.4. Pregunta de Investigacion

(Qué técnicas de auditoria se pueden emplear para que el informe de indicios de
responsabilidad penal que se deriva como resultado de una Auditoria Gubernamental, pueda
permitir sustentar las evidencias en delitos contra la eficiencia de la administracién publica

ecuatoriana, facilitando demostrar los elementos de conviccidén que lo motivaron?

Preguntas Especificas

* ;Cuales son las causas para que los informes de indicios de responsabilidad

penal sean archivados?
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*  /Qué se debe hacer para que el informe con indicios de responsabilidad penal,
permita establecer elementos de conviccidn para la formulacion de cargos en contra del
servidor publico, dentro del proceso de investigacién previa por delitos contra la

administracion publica ecuatoriana?

* /Como se puede relacionar el proceso de la emision de un informe con Indicio
de Responsabilidad Penal durante su judicializaciéon, con la utilizacién de nuevas

herramientas de auditoria forense durante el desarrollo de una auditoria gubernamental?

1.5. Objetivo General

Determinar las técnicas o herramientas en el desarrollo de una auditoria
gubernamental, que permitan la emision de informes con indicios de responsabilidad penal
con evidencias en delitos contra la eficiencia de la administracién publica ecuatoriana, que

puedan ser consideradas y valoradas como medios de prueba durante su judicializacion.

Objetivos Especificos
e Identificar las causas que originan que el mayor porcentaje de informes con
indicios de responsabilidad penal que llegan a la Fiscalia General del Estado, como resultado

de una auditoria gubernamentales, sean archivados.

e Establecer como un informe con indicios de responsabilidad penal, emitido

como resultado de una auditoria gubernamental, puede servir al Ministerio Publico para

tener elementos de conviccién y convertirse en un medio de prueba.
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e Determinar la relacién que existe entre las técnicas y herramientas de la
auditoria forense, con el procedimiento de la emisién de los informes con Indicios de

Responsabilidad Penal y su judicializacién en Fiscalia.

1.6. Metodologia

La presente investigacion es de indole cualitativa, me permitird conocer los
principales problemas que se presentan en los Informes de Indicios de Responsabilidad
Penal, asi como las caracteristicas de las técnicas de auditoria forense para entender la

situacion social, cualificarla y describirla.

Se efectuard una investigacion de tipo no experimental cuya finalidad es observar y
analizar el alto indice de archivo y desestimacién de informes de indicios de responsabilidad
penal, que no han permitido sustentar las evidencias en delitos contra la administracién

publica ecuatoriana.

El método considerado adecuado para esta investigacion es el inductivo, ya que se
pretende obtener conclusiones del hecho particular que son los informes con indicios de

Responsabilidad Penal, y contextualizarlos a la realidad del Ecuador.

La presente investigacion serd de tipo documental, descriptiva y dogmatica, basada
en la triangulacion metodoldgica entre la observacion documental y la indagacién con
actores, permitiendo una reflexion dogmatica relacionada a las herramientas necesarias que
debe emplear la auditoria gubernamental para la recoleccion de evidencia previa a la
emision de informes con indicios de responsabilidad penal, que contribuird a dar solucion

al problema planteado.
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La recoleccidn de datos se realizara a través de las técnicas de:

a- Revision y andlisis documental. A través de las mismas se obtendrdn datos e

informacion de diversas fuentes primarias y secundarias.

Las fuentes de informacion primarias empleadas son: Constitucion de la Reptblica
del Ecuador, Cédigo Orgénico Integral Penal, Cédigo Orgéanico General de Procesos, Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado y su Reglamento, Normas de Auditoria,

Procesos Judiciales, exdmenes de auditoria y libros de autores especializados.

Las fuentes de informacién secundarias empleadas son: bases de datos y estudios

realizados por diversos organismos, articulos de revistas especializadas, diccionarios,

publicaciones periddicas, reportes de investigacion y paginas web.

b- Encuestas y entrevista con personal experto en el dmbito de auditoria y derecho
penal, que me permitan conocer sobre las falencias que pueden tener los informes de
Indicios de Responsabilidad Penal y las herramientas que se podrian utilizar para sustentar

las evidencias en delitos contra la administracion publica ecuatoriana.

Con relacién al método Cualitativo Bernal Torres (2010), afirma que:
“Se fundamenta en la medicion de las caracteristicas de los fenomenos sociales, lo cual
supone derivar de un marco conceptual pertinente al problema analizado, una serie de

postulados que expresen relaciones entre las variables estudiadas de forma deductiva;

tiende a generalizar y normalizar resultados”. (pag. 60)

Bernal Torres (2010) sefiala “una de las funciones principales de la investigacion

descriptiva es la capacidad para seleccionar las caracteristicas fundamentales del objeto
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de estudio y su descripcion detallada de las partes, categorias o clases de ese objeto”. (pag.

113)

Con respecto al método inductivo, este  utiliza el razonamiento para obtener
conclusiones que parten de hechos particulares aceptados como vélidos, para llegar a

conclusiones cuya aplicacion sea de caracter general. (Bernal, 2010, pag. 59)

La investigacién no experimental es observar fendmenos tal como se dan en su

contexto natural, para analizarlos. (Herndndez, Ferndndez, & Baptista, 2014, pag. 152)

Se puede agregar que en la investigacion documental se analiza la informacién
escrita sobre un determinado tema para establecer relaciones, diferencias, etapas, posturas
o estado actual del conocimiento sobre el tema estudiado. Ademds las principales fuentes
documentales serdn documentos escritos como: “libros, periodicos, revistas, actas
notariales, tratados, conferencias escritas, entre otras; ya que tienen como proposito
mostrar el estado actual del conocimiento en un determinado campo o tema especifico’.

(Bernal, 2010, pag. 111)

1.7.Estado del Arte
Si bien existen articulos cientificos en relacion a los Informes con Indicios de

Responsabilidad Penal y la auditoria forense, sin embargo, no se encuentran investigaciones
relacionadas al aporte que pueden tener los informes con Indicios de Responsabilidad Penal
al emplear nuevas herramientas y técnicas de auditoria forense, para sustentar de mejor
manera las evidencias en los delitos en contra de la eficiencia de la administracion publica

en el Ecuador, tipificados en el Codigo Organico Integral Penal (COIP).
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Para esta investigacion se utilizaron algunas bases de datos bibliogréficos,
especialmente de Universidades como: Hemeroteca Digital UAEM (Universidad Auténoma
del Estado de México), SIB-UCE (Universidad Central del Ecuador), Repositorio Digital
UNACH. (Universidad Nacional de Chimborazo), Dialnet (Universidad de la Rioja) y en
Bibliotecas Virtuales como Google Académico, Pearson y CEPAL, la buisqueda de los
articulos se realiz6 con las palabras “Indicios de Responsabilidad Penal” y “Auditoria
Forense”, encontrando 17 articulos conexos que entre los mds importantes se citardn a

continuacion.

Dentro de los articulos cientificos relacionados con el tema de investigacion tenemos
a Priscila Carolina Chavez Paredes (2016), en su trabajo de Investigacién “El informe de
indicios de responsabilidad penal de la Contraloria General del Estado y sus efectos juridicos
en los procesos penales que por peculado se sustanciaron en la Unidad Judicial Penal con
sede en el cantén Riobamba, durante el periodo 2013-2015” indica que: “Los informes de
indicios de responsabilidad penal deberdn contener los elementos probatorios necesarios
para evidenciar ante las autoridades jurisdiccionales, la presunta responsabilidad penal de

las personas a las que se atribuye la comision del delito”. (Chavez, 2016, pag. 46)

Asi mismo, Dayana Alejandra Haro Gualsaqui (2018) explica que el informe
necesita tener elementos probatorios para que el proceso sea judicializado. “Un informe
principalmente deben tener en su contenido, elementos probatorios que serdn
fundamentales para evidenciar ante las autoridades jurisdiccionales, la existencia de

responsabilidad de tipo panal con miras a la atribucion de un delito.” (pag. 56)

24



Alejandra Vivanco, ex Subcontralor General del Estado, sostiene en su trabajo de
Investigacion denominado “Técnicas de Auditoria Forense Reguladas por la OLACEFS
Previo al Establecimiento de Indicios de Responsabilidad Penal” que es necesario la
aplicacion de herramientas forenses previo la elaboracién de IRP. “... De esta manera el
auditor con el resultado de la aplicacion de procedimientos de auditoria forense, formula
un informe con indicios de responsabilidad penal, en el que se desarrolla el hecho
cronologicamente con la identificacion de los funcionarios inmersos en el incumplimiento

de las leyes y normatividad legal vigente” (Vivanco, 2018, pag. 20)

Para Aguirre-Quezada, Coronel-Pangol, & Jiménez-Yumbla (2020) en su articulo
“La auditoria gubernamental y la emision de informes: Una aproximacién descriptiva para
el Ecuador”. Explican que en caso del cometimiento de un delito contra la administracién
publica, serdn las autoridades competentes, llamese Fiscalia General del Estado, el ente
encargado de impulsar la investigacion penal correspondiente, “a fin de obtener elementos
de conviccion suficientes para iniciar un proceso acusatorio. En este sentido, la tarea de la
CGE y sus auditores llegaran a determinar los “indicios de responsabilidad penal”, que no
son mds que presunciones, apoyadas por evidencia suficiente, competente y relevante sobre

el cometimiento de un ilicito.” (pag. 538)

Segiin Le6én y Lagunas (2017), en su articulo cientifico Auditoria Forense:
Conceptualizaciones y Adopcion en América Latina que indican. “La Auditoria Forense en
paises de América Latina como en Ecuador, es una herramienta nueva, existe falta de
conocimiento e interés por el tema y su aplicacion, por lo que se deberian capacitar y

especializar a los funcionarios”. (pag. 19)
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Para Cajiao y Calvache (2017), en su articulo, el Rol del Auditor en el Control de
los Recursos Publicos y la Auditoria Forense indican. “La Auditoria Forense crea espacios
de debate para la participacion del auditor, como perito en el proceso judicial, encargado
de examinar, aportar evidencias al proceso judicial y cuantificar los perjuicios economicos

del estado y enriquecimiento ilicito de los servidores publicos”. (pag. 182)

De igual forma Ocampo, Trejos y Solarte (2010), en el articulo cientifico las
Técnicas Forenses y la Auditoria sefialan. “La Auditoria Forense va mucho mds alld de la
auditoria convencional, ya que se encarga de investigar a fondo cuando ocurren fraudes,
se trata de recoleccion de pruebas y evidencias, para identificar y castigar culpables en

diferentes delitos”. (pag. 113)

No obstante, para Castillo, Figueredo y Méndez (2012), en el articulo cientifico la
Auditoria Forense en América Latina (Casos Colombia, Venezuela y Ecuador), indican:
“Para participar en una investigacion forense debe ser un profesional integral, abierto
a la innovacion, trabajo en equipo, con profesionales o técnicos en diferentes
disciplinas, con conocimientos del drea judicial, criminalistica, criminologia, técnicas
de investigacion, técnicas de recopilacion de evidencias, pruebas periciales y
Sfamiliarizarse con el sistema de los procesos judiciales para poder establecer
diferencia entre un delito criminal y una contravencion a las normas o reglas

establecidas” (pag. 43).

Por lo que la actual investigacion estard encaminada a realizar un andlisis sobre
Informes con Indicios de Responsabilidad Penal, principales causas para ser archivados,
Auditoria Gubernamental y Técnicas de auditoria forense, normativa legal vigente

relacionada a los delitos contra la eficiencia de la administracion publica y los medios de
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prueba. Siendo fundamental el andlisis de los hallazgos y evidencias en un informe de
indicios de responsabilidad penal, como parte importante para la investigacion y
juzgamiento en delitos de corrupcidon que afectan a la administracion publica definidos en
la Constitucion de la Republica del Ecuador y en el Codigo Organico Integral Penal. Ademds
de determinar el aporte de las técnicas de auditoria forense, como una nueva modalidad de

auditoria gubernamental.
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Capitulo 2
2. Marco Teoérico

2.1. El Estado y las Reformas a la Administracion Puablica.

Igual que en otros paises de Latinoamérica en estos ultimos treinta afios la
Administraciéon Publica en Ecuador, viene experimentando cambios que son necesarios
porque la ciudadania es mds exigente en los servicios que solicita al Estado, las reformas no
han sido exclusivamente administrativas, han sido el resultado de cambios en normativas
econdmica y politicas en relaciéon a la independencia burocrética, similares a lo que
manifiesta Koldo Echebarria (2006)(...) las transformaciones de las burocracias se han
producido mayormente, no por reformas administrativas especificamente dirigidas a su reforma,

sino por el efecto que reformas de otra naturaleza (economicas y politicas) han tenido sobre la

autonomia y capacidad de la burocracia”. (pag. 10)

En nuestro pais, el Estado tiene una relacion directa con la Administracion Publica,
la Constitucion de la Republica le faculta al Jefe de Estado y de Gobierno, ser el responsable
de la Administracion Publica, es el Estado quien garantiza los servicios publicos y lo hace
a través del sector publico, que se encuentra organizado por entidades gubernamentales de
las cinco funciones del Estado, Gobiernos autbnomos descentralizados y empresas publicas

que brindan servicios en beneficio de la colectividad, con eficiencia, eficacia y calidad.

Segtin Torres & Logrofio (2017) se puede definir a la Administracion Piblica como:
“(...) Un conjunto de acciones que a través del servicio a la colectividad (SC) y del
proceso administrativo que incluye a la planificacion, organizacion, direccion y
control (PA), nos permite optimizar recursos humanos, materiales, tecnologicos y

financieros (Eficiencia), para lograr el cumplimiento de las metas y objetivos
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propuestos (Eficacia) y entregar un bien o servicio que sea de satisfaccion al usuario

(Calidad)” (pég. 52).

Por lo tanto, la finalidad principal de la Administracién Publica es la entrega de
servicios cumpliendo con los tres elementos de la gestion publica, eficiencia, eficacia y
calidad, dando mayor importancia a la satisfaccion del ciudadano, cuando los clientes no se
encuentran contentos con el servicio publico, exigen cambios que en la sociedad son un
hecho constante que lleva inexorablemente a la necesidad de que las instituciones y
organizaciones que la constituyen se adapten y den una respuesta 4gil y eficaz a sus nuevas
demandas. La Administracién Publica, como instrumento esencial al servicio de la sociedad

y de los ciudadanos que la integran, no puede permanecer ajena a ese proceso evolutivo.

Dwight Waldo (1948), en su obra “The Administrative State”, es uno de los primeros
en analizar que la teoria de la administracion publica, se relaciona con la préictica estatal y
administrativa. Para Camilla Stivers, (1999) “Waldo quiso mostrar que las técnicas y los
principios aparentemente neutrales tienen implicaciones normativas cuando se les aplica
en un contexto publico”. (pag. 944). Infiere que las actividades administrativas que se
realizan en el dmbito publico, son procesos que se derivan de politicas previamente
establecidas y con potestad a partir del poder de actuaciones determinadas en el

ordenamiento juridico nacional.

El Estado a través de la Administracion Publica, busca satisfacer las necesidades de
la poblacién, previamente establecidas en la planificacidon nacional, en el Ecuador en el Plan
Nacional de Desarrollo, conocido como “Toda Una Vida” que rige para el periodo 2017-

2021, en esta planificacién se determina directrices para la consecucion de sus metas y
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objetivos, garantizando la ejecuciéon de su mision. Para Camilla Stivers (1999) “La
administracion publica es la administracion de hombres y de materiales para realizar los
propositos del Estado” (pag. 346). Haciendo énfasis en la relacién que debe existir entre la
eficiencia y eficacia, en el uso de recursos al servicio del Estado. La Administracién Publica
tiene que optimizar los recursos humanos, materiales, financieros y tecnoldgicos para la

consecucion de los objetivos estatales.

Los Estados se estructuran con diferentes formas de organizacién politica, que con
el tiempo han experimentado diversos cambios, implicando transformaciones en la
direccidn, que involucra afectaciones en las diferentes formas de gobierno. La mudanza de
un Estado Absolutista a un Estado Moderno con democracia, sin duda que llega a
evolucionar la organizacién administrativa y por ende cambia la administracién publica.
Considerando que el Estado tiene como funcién principal, regir la vida publica de una
sociedad a través de una serie de organismos que ejercen el poder publico, normalmente
bajo la forma de los tres poderes del Estado propuesto por Montesquieu en el siglo X VIII,
estas instituciones no son otra cosa que el mismo Estado que estd presente en muchos
aspectos de la vida social, garantizando un Estado mds justo y equitativo permitiendo el

control y vigilancia de sus actos.

Estos cambios que ha sufrido la administracién publica por la transformacion de los
Estados, ha logrado que importantes estudiosos de esta rama, expliquen nuevas teorias para
tan importante ciencia, como es Woodrow Wilson (1999), quien plantea reflexiones acerca
del papel y la funcién de la administracién en una democracia, analiza que el objeto del
estudio administrativo es descubrir, lo que el gobierno puede hacer bien y legitimamente,

y como se puede hacer esto con la mayor eficiencia posible, 0 sea con menos recursos.
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Ademas, es el mayor aportante para que la administracion publica sea considerada como

disciplina académica.

Max Weber socidlogo alemén (1864-1920) establece el modelo ideal para gestionar
las instituciones publicas, a través de una nueva estructura en Administracién Publica,
basado en el orden publico, a través de una organizacién jerarquica, con un nuevo marco
legal para el sector publico, donde los servidores se caracterizan por realizar actividades
solo establecidas en sus directrices, se crea un sistema de carrera civil cerrado,
profesionalizacién de los servidores publicos, estabilidad en el puesto, especializacion y
tecnificacion y ponen como fundamento primordial la eficiencia en los servicios publicos.
Este modelo funcion6 por muchos afios y los servicios se brindaban de una manera ordenada

y apegada a normas previamente establecidas.

Durante la década del 70 y principio de los 80, los paises desarrollados enfrentaron
enormes crisis fiscales, es asi que el Estado deja de ser el actor fundamental de desarrollo
econdmico, cediendo el puesto al mercado, con lo que empiezan los problemas relacionados
con el excesivo gasto publico y la falta de ingresos, ocasionando el descontento de la
sociedad con el Estado y por ende la culpa recae en la administracién publica tradicional.
Esta década desencadené un fuerte cuestionamiento a la viabilidad de los Estados de

Bienestar.

En las décadas del 80 y 90 crecia el descontento de la ciudadania contra la
administracién burocrética, a su vez esto suponia un riesgo politico para los gobiernos de
turno, lo que hizo imprescindible pensar en nuevo modelo para satisfacer las necesidades y

mejorar los servicios publicos, ya que el modelo existente era muy poco eficiente para
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prestar esos servicios. “El modelo burocrdtico o Weberiano era muy iitil para dominar a la
poblacion administrada, pero resultaba ser inadecuado para prestar servicios a unos
ciudadanos cada vez mads exigentes”. (Borja, 2011). La ciudadania al empoderarse de los
servicios publicos, comienza a exigir ya no solo la eficacia, sino también la eficiencia y

calidad, obligando a una transformacion de la relacion entre Estado y Sociedad Civil.

Segtn Osorio (2007) “La crisis del Estado de Bienestar en sus distintas variantes,
y el diagnostico sobre la misma, puso en el centro de la agenda piiblica internacional la
necesidad de reformar el aparato puiblico y de redefinir el rol del Estado”. (pag. 15). Los
afios de bonaza, crecimiento y optimismo que caracterizé a las décadas del cincuenta y
sesenta, solo quedaban de recuerdo, surgiendo una corriente "reformista y critica" del Estado
burocratico, paises como Nueva Zelanda, Reino Unido y Estados Unidos fueron pioneros
en la implementacion de reformas posburocréticas, tendientes a reducir el tamano del Estado
y mejorar su eficiencia, poniendo en marcha reformas administrativas gerencialistas, dando
importancia al logro de resultados, superando el paradigma burocritico impuesto desde el
siglo XIX, es asi que se aprueban cambios a la estructura del sector publico, aportando esto
también a la crisis del modelo, comenzando las reformas en administracién publica, que
segin Oszlak (1999) se dividia en dos generaciones, en las denominadas de la “primera

113

generacion de reformas”, cuyo objetivo era “...correr las fronteras entre el estado y la
sociedad sin producir necesariamente cambios importantes en las modalidades de gestion”.

(pag. 4), y las de segunda generacién de reformas, que consideraba las que se orientan a

producir “transformaciones hacia adentro” del estado.

Las reformas de "primera generacién" tuvieron por objetivo reducir al Estado a su

minima expresion a través de la desregulacion de la economia, de la postergaciéon de los
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gastos sociales, reducciéon de personal y de la privatizaciéon de los servicios publicos
nacionales, en total consonancia con los preceptos emanados del Consenso de Washington

para América Latina, apuntalando una serie de medidas administrativas al interior de Estado.

Las reformas de "segunda generacion", por su parte, fueron ideadas por los mismos
organismos internacionales que elaboraron las primeras, con el objetivo de continuar o
culminar el proceso de reestructuracion del papel del Estado en la economia iniciado durante

la etapa anterior.

Para Osborne y Gaebler “A finales de la década del setenta comenzo a gestarse en
los paises occidentales un fuerte proceso de reforma de sus Administraciones puiblicas. Esta
tendencia a reinventar el gobierno” (Rezzoagli, 2015), posteriormente se extendid al resto
de los paises del mundo y alcanzé su apogeo en América Latina durante los afios noventa.
En el Ecuador en esta década, con el gobierno del Arquitecto Sixto A. Durdn Ballén C., se
torna ineludible entrar en un proceso de privatizacién y concesion de servicios, con la
finalidad de atenuar las cargas econdmicas que soporta el Presupuesto General del Estado y
con el propdsito de contar con recursos financieros que permitan atender la mas apremiantes
demandas de los sectores sociales mds postergados, se expide la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos por parte de la Iniciativa Privada

publicada en Registro Oficial N°. 349 del viernes 31 de diciembre de 1993.

El Reglamento se expidié6 mediante decreto ejecutivo N° 1623 publicado en el
Suplemento del Registro Oficial N° 441 de 31 de marzo de 1994 y el Reglamento Sustitutivo
del Reglamento General de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y

Prestacion de Servicios Publicos por Parte de la Iniciativa Privada en el decreto N° 2328
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que se publica en Registro Oficial N°. 581 del viernes 2 de diciembre de 1994, que establece
en su articulo 25 lo siguiente:

“La compensacion por separacion voluntaria a la que se refiere el articulo 52 de la ley
de Modernizacion, no serd aplicable para los servidores, trabajadores y funcionarios
de libre remocion, comprendidos en los articulos 90 de la Ley de Servicio Civil y
Carrera Administrativa, 125 de la Ley de Régimen Tributario Interno y 35 y 305 del

Cédigo de Trabajo” (Ley de Modernizacion del Estado, 1994).

Estas regulaciones coinciden con un conjunto de reglas, que estableci6 el consenso
de Washington para transparentar la econdémica de los paises en desarrollo y que daban
inicio a nuevos paradigmas en la administracién publica, entre las que se encontraban:
Privatizaciones de empresas estatales, Redireccién del gasto publico en subsidios,

Reduccién del tamafio del Estado entre otras.

Este modelo gerencial o de la Nueva Gestion Publica, se basa en resultados sobre la
satisfaccion del usuario, tiene una mayor orientacion hacia el servicio, la eficiencia o la
optimizacion de recursos se vuelve imprescindible “La Administracion Piiblica Gerencial
se orienta, bdsicamente, por el control de los resultados, contrariamente al control paso a
paso de las normas y procedimientos, como se hacia en el modelo burocrdtico Weberiano™”
(CLAD, 1998), sin embargo la ciudadania comienza a tener mds participacién en la
administracion publica y por ende busca ser actor de las decisiones y el control, surgiendo
una nueva alternativa que busca una mejor relacion entre el gobierno y la sociedad, que se
la conoce como Gobernanza, basada en un proceso de direccion de la sociedad y en el que
toman parte otros actores.

“Un proceso directivo post gubernamental mds que antigubernamental. Es un nuevo

proceso directivo, una nueva relacion entre gobierno y sociedad, que dificilmente
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puede ser ya en modo de mando y control, en virtud de la independencia politica de los
actores sociales y de su fuerza relativa en virtud de los recursos que poseen” (Aguilar,

2007).

Este nuevo paradigma que surge para superar los problemas del gerencialismo
publico, y en respuesta a la complejidad contemporanea, originariamente tiene un
significado antiguo relativo a “gobernar o gobernarse”, que posteriormente paso a denotar
las nuevas précticas del gobierno que incluia las acciones sociales en la provision de bienes
y servicios, con la finalidad de corregir ineficiencias directas, construir la confianza social

en sus capacidades y los cambios en la estructura econémica y social de la época.

Para Manuel Restrepo (2009), el paradigma de Gobernanza estd basado en cambios
internos, en donde las personas (servidores ptblicos) son el elemento principal del cambio,
exigiendo una profesionalizacién en su carrera y cambios externos, pensado para las
personas (Ciudadanos), ya sea de forma individual o corporativa.

“La nueva gobernanza es el resultado de lo que los gobiernos emprendieron para
reconstruir su capacidad directiva y lo que numerosos grupos ciudadanos, con el
impetu de la democracia, emprendieron para tener voz y participar en la deliberacion

de los asuntos de la realidad publica y tener control sobre su conduccion” (Aguilar,

2007).

De acuerdo con Estapé-Triay (2003), el objetivo del modelo de gobernanza es
garantizar la toma correcta de decisiones en cada dmbito y la satisfaccion de las necesidades
ciudadanas mediante una asignacion adecuada de bienes y servicios, a través de la aplicacion
de seis valores fundamentales:

a) Orientacidn a las necesidades del ciudadano.

35



b) Actuacién y planificacién con capacidad de anticipacidn y prevision a necesidades
futuras.

¢) Rendiciéon de cuentas a la sociedad y a sus representantes, y asunciéon de las
consecuencias de la gestion.

d) Incorporacion de la capacidad de la sociedad civil para mejorar la prestacién de los
servicios a la comunidad.

e) Realizacion de las politicas publicas con asignacién Optima de recursos por
servidores publicos comprometidos y cualificados.

f) Prestacion de servicios con vocacién de mejoramiento continuo para satisfacer

realmente las expectativas de los ciudadanos (pag. 343).

La implementacion practica de la Gobernanza, ha dado lugar a la aparicion de nuevos
vinculos entre Administracion Publica e iniciativa privada que se han denominado
Asociaciones Pablico-Privadas o Public-Private Partnerships (PPP). Este tipo de relaciones
comparten una filosofia en la que cada agente, piblico y privado, participa en los proyectos
llevando a cabo aquellas tareas para las cuales cada uno cuenta con una ventaja comparativa
y con una clara rendicién de cuentas de sus actos.

“En ese sentido, la gobernanza es entendida como el ejercicio de la autoridad politica,
economica y administrativa para gerenciar los asuntos de un pais, mediante la
promocion de relaciones interactivas entre el Estado, el sector privado y la sociedad
civil, y la institucionalizacion de conceptos como transparencia, rendicion de cuentas,

debido proceso, probidad y eficiencia” (Restrepo, 2009).

La légica de esta transformacion radica en permitir que ambos sectores, publico y
privado, se concentren en hacer aquello para lo que estdn mejor preparados, de forma que

no se limiten sus capacidades, para lograr asi resultados 6ptimos.
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Sin embargo, al tener relacion juridica privada los contratos pueden regirse en el
ambito privado y no publico. Por ello, Martin Retortillo (2015): “Sostiene que en ocasiones
el recurso a las formulas juridico— privadas no ha respondido sino a la finalidad de eludir
controles”. (pag. 583). Para mitigar este riesgo es importante que los agentes publicos
asuman con responsabilidad sus deberes y obligaciones que les fueron conferidos, por el
principal o la ciudadania, pero también con reglas claras en lo que respecta a sanciones por

su incumplimiento.

2.1.1.Teoria de la Agencia o del Principal - Agente.

La administracion publica se deriva de actos administrativos que provienen de la
desconcentracion, la delegacion y la descentralizacion de procesos y funciones que permiten
a los directivos tomar decisiones, que puedan derivar en sanciones si no existié el
cumplimiento de la normativa vigente, en la ejecucion de la gestioén puiblica y obtencion de
los resultados esperados. Segtin Berle y Means (1932) desde una postura economicista
centrada en la desconfianza, el “desconocimiento de las motivaciones que subyacen en la
toma de decisiones sobre la administracion de los recursos piiblicos, asi como en una
pérdida de control sobre los resultados esperados de cada gestion. A esto se le denomina
Teoria de la agencia” o del Principal-Agente. La teoria plantea que el Principal procura
controlar las divergencias con relacién a sus intereses, estableciendo los incentivos
apropiados para el Agente e incurriendo en costos de monitoreo disefiados para limitar las
actividades descarriadas del Agente. (Jensen & Meckling, 1976, pag. 309). Conforme este
esquema la ciudadania es el Principal y los Agentes son las Autoridades que nos gobiernan
y los directivos de las diferentes entidades y empresas publicas, que a su vez tienen la
facultad de nombrar y contratar a servidores publicos para que colaboren en su

administracion, que también serdn considerados como Agentes.
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Para Cristhian Cérdoba (2016). El conflicto de agencia que se genera con la
delegacion, es que “los Agentes no son dueiios de las entidades publicas que les son
encomendadas, ni de los recursos con los que las mismas cuentan, sino que actian en
representacion del Principal, para cumplir su mandato, que son los fines esenciales del
Estado” (pag. 52). Esto genera que el principal no tenga la certeza que sus delegados vayan
a cumplir a cabalidad su encomienda, originando el nacimiento de diferentes clases de

controles para seguridad del principal y del Estado?.

Por lo expuesto y algunas reformas en la administracién publica, es imprescindible
redefinir la evaluacion y control de actores y organismos, buscando implementar nuevos
mecanismos de Responsabilizacion en la Gestion Publica, que garanticen que los agentes
pueden desempeiiar sus funciones con el uso y manejo de los recursos publicos, con el
mismo cuidado y consideracién como si fuesen propios. Esta responsabilidad es parte de la

transparencia y de los valores éticos con los que deben contar los servidores publicos.

2.1.2. Mecanismos de Responsabilizacion
Para Oscar Oszlak (2013) “(...) la responsabilizacion por la gestion es el requisito
minimo que toda sociedad debe asegurar para que quienes asumen responsabilidades por
la produccion de valor publico, conozcan los limites de su actuacion y respondan por sus
resultados” (pag. 23). Una rendicion de cuentas de forma continua por parte de las méximas
autoridades a la sociedad, garantiza el principio fundamental de los gobiernos democraticos,
que no solo debe reducirse al acto electoral, sino a todo el periodo de su mandato, por lo que

deben existir diferentes mecanismos de control. Entonces, la responsabilizacion segun

2 Para una mejor comprensidon sobre el control y las agencias. Revisar “La Ubicacién Institucional de las Agencias
Anticorrupcién: Un Debate Vigente” (Rezzoagli B. , 2015)
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Emilia Lerner y Enrique Groisman (2000) implica un compromiso permanente de los
servidores publicos. “En este caso, no se habla solamente de una obligacion originada en

la norma, que se hace efectiva ex - post, sino de un compromiso originado en la conciencia’.

(pag. 78)

El cambio de modelo de los Estados absolutistas a Estados Modernos democraticos,
ademas de acelerar el cambio de estructuras en administracién publica, exigié un cambio en
los sistemas de control y transparencia en la gestién publica, implementando nuevos
mecanismos de responsabilizacion, segiin Oscar Ozslak (2013) la consolidacién de estos
regimenes “(...) fueron luego dando paso a una creciente presion de la ciudadania por una
mayor transparencia de la gestion publica y a la incorporacion de novedosos mecanismos
internos y externos de auditoria y evaluacion, complementados por formas también
innovadoras de contralor ciudadano” (pag. 23). Ademads, se volvia comun el pedido que, a
mayor delegacion de funciones a administradores, se debe exigir mayor desempeiio tanto de
los servidores publicos y de los organismos del control. Para Emilia Lerner y Enrique
Groisman (2000) el control que ejerce la Administraciéon publica es por estructuras
jerarquicas. El Poder Legislativo lo ejerce a través del juicio politico, Los controles

jurisdiccionales, garantizando la tutela del derecho de los administrados.

Para Ozslak (2013) existen varios mecanismos de responsabilizacion entre los que
se pueden citar: controles jerdrquicos internos a la burocracia; controles de legalidad o
judicial; control legislativo y politico; control administrativo con fijacion de metas e
indicadores anuales y plurianuales; la evaluacion de desempeiio; control electoral; el
plebiscito; la iniciativa popular; las audiencias publicas; la revocatoria de mandato, control

social como la Contraloria social, la Veeduria Ciudadana, los Comités de Vigilancia, etc.
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Estos mecanismos que se encuentran relacionados con la Transparencia y
Participacién ciudadana en el control, estin considerados como principios bdsicos de la
practica de Gobierno Abierto, que se fortalecen para consolidar las instituciones e
implementar la ética publica, a través de rendicion de cuentas, control, fiscalizacién o

accountability.

2.1.3. Gobierno Abierto

Referirse a gobierno abierto tiene muchos significados para Alvaro Ramirez-Alujas
(2012) es “... la expresion de ciertos principios que se manifiestan en: a) mejorar los niveles
de transparencia y acceso a la informacion mediante la apertura de datos puiblicos (para
ejercer control social y rendicion de cuentas)...” (pag. 9). El Gobierno Abierto surge de la
necesidad de transparentar la gestion publica, a través de mejorar el desempefio
gubernamental y fomentar la participacion ciudadana en el mejoramiento y prestacion de
servicios publicos, para lo cual implementard plataformas de gestion de informacién e
interaccion social, lo que implica un nuevo modelo de hacer gobierno, en el que se involucra

a la ciudadania y a la administracién publica de una manera cercana.

La iniciativa de gobierno abierto se desarrolla, con diversos impactos a nivel global
y en el afio 2011 se impulsa la creacién de la Alianza para el Gobierno Abierto (Open
Government Partnership), basada en cuatro principios: “Mejorar la disponibilidad de
informacion sobre las actividades del gobierno para todos los ciudadanos; Apoyar la
participacion civica; Implementar los mds altos estandares de integridad profesional en las
Administraciones; Favorecer el acceso a nuevas tecnologias que faciliten la apertura y
rendicion de cuentas”. (Grandinetti, 2017). El ciudadano ha dejado de ser el sujeto paciente

de las politicas publicas, su rol ya se ampli6é hasta ser considerado como cliente de dichas
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politicas bajo las précticas de modernizacion administrativa nacidas en los afios 90 del
pasado siglo, ha crecido ya en la actual sociedad pasando a ser un protagonista activo del

proceso de cambio.

Un Gobierno Abierto es aquel que entabla una constante conversacion con los
ciudadanos con el fin de escuchar lo que ellos dicen y solicitan, que toma decisiones basadas
en sus necesidades y teniendo en cuenta sus preferencias, que facilita la colaboracion de los
ciudadanos y funcionarios en el desarrollo de los servicios que presta, y que comunica todo

lo que decide y hace de forma abierta y transparente.

Tabla I
Cambios a realizar por un gobierno para integrarse en la idea de Gobierno
Abierto
Cambios Caracteristicas
Cultural Es imprescindible entender, que es servir a los ciudadanos. Conseguir esto en

la Administracion Publica significa una revolucién cultural.

En los Procesos Los procesos en la administracién publica no han sido diseiiados para servir a
los ciudadanos, por lo tanto hay que re-ingeniarlos.

En la Organizacion Las organizaciones publicas estdn disefiadas bajo modelos jerarquicos que
nada tienen que ver con la eficiencia.

Formas de Relacion Del mostrador a la mesa redonda, del correo certificado a la comunicacion en

linea, de la obligacidn a la presencia fisica a las facilidades de relacién, etc.

Fuente: El desafio hacia el gobierno abierto en la hora de la igualdad. César Calderon (2012, pags. 28,29)
Elaboracion: Propia

2.1.3.1. Principales fundamentos de un Gobierno Abierto.
Ramirez-Alujas (2013) dice que existen tres pilares que sostienen al Gobierno
abierto:

“Desde otra perspectiva, para la OCDE el término ha evolucionado desde una mirada
basada en tres dimensiones relevantes que apelan a contar con una Administracion
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Priiblica transparente, accesible y receptiva, con capacidad de respuesta (OCDE, 2006)
a un enfoque donde se le considera como plataforma para resolver como el gobierno
puede trabajar con la sociedad y los individuos para co-crear valor piiblico (OCDE,
2010). En cualquier caso, existe un acuerdo entre las miiltiples miradas y acepciones
disponibles, que concuerdan expresamente en que los pilares que configuran y
sostienen al gobierno abierto son:

a) Transparencia y apertura;

b) Participacion; y

¢) Colaboracion” (pdg. 11).

Para la Alianza para el Gobierno Abierto (AGA) u Open Government Partnership

(OGP por sus siglas en inglés) es un iniciativa multilateral que intenta asegurar
compromisos concretos de gobiernos nacionales y subnacionales para promover el gobierno
abierto, dar mds poder a los ciudadanos, luchar contra la corrupcién y utilizar las nuevas
tecnologias para fortalecer la gobernanza. Existen cuatro principios fundamentales en el
Gobierno Abierto:

1. Transparencia;

2. Participacién ciudadana;

3. Rendicién de cuentas; e

4. Innovacion y tecnologia (Naser & Ramirez, 2017).

Ecuador se uni6 a OGP en 2018, en la actualidad su trabajo se enfoca en
compromisos relacionados con la transparencia y el acceso a la informacion publica, la
integridad y rendicion de cuentas publicas, la participacion ciudadana y la colaboracion y la

innovacion publica y ciudadana.

42



2.1.3.1.1. Transparencia
La transparencia gubernamental consiste en que la informacion sobre las actividades
de los organismos publicos sea creada y esté a disposicion del publico, con excepciones
limitadas, de manera oportuna y en formatos de datos abiertos sin limites para la
reutilizacion. Esto incluye la divulgacion de informacién en respuesta a las solicitudes de la
ciudadania y de manera proactiva, a iniciativa propia de las entidades publicas. Ademads de
que la informacién clave acerca de los entes privados esté disponible ya sea directamente o

a través de organismos publicos.

2.1.3.1.2. Participacién Ciudadana
La participacion ciudadana es lo que sustenta y sostiene al Gobierno Abierto.
Constituye la base de muchos de los otros temas vinculados a las politicas de gobierno
abierto, la ciudadania activa suele ser un enlace vital entre la transparencia y la rendicién de

cuentas.

El Gobierno Abierto surge como una respuesta a la necesidad de generar espacios
de participacidn a través de los cuales los ciudadanos asuman un papel activo en el disefio,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas. Desde esta perspectiva el
ciudadano es visto no sélo como un ciudadano politico cuya participacion se reduce a ejercer
su derecho al voto cada tanto tiempo, sino como un ciudadano civico dotado de derechos y
deberes, capaz de participar en la construccion politica del pais y de tomar decisiones a

través de la interaccion directa con la administracion (Herndndez P. , 2012).

Es importante que la participacion ciudadana se disefie correctamente, cuente con
recursos adecuados y nazca del deseo genuino de involucrar al publico y de tener en cuenta

sus aportaciones. Unos cauces bien disefiados de participacion ciudadana pueden promover
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un funcionamiento democrético mas eficiente, legitimar al gobierno, implementar con éxito

nuevas medidas y lograr nuevos resultados sociales.

2.1.3.1.3. Rendicion de Cuentas
Un gobierno responsable es aquel que responde ante el puiblico, observando normas

de comportamiento e integridad.

La rendicién de cuentas consiste en que existan normas, reglamentos y mecanismos
que orienten el comportamiento de las autoridades electas y funcionarios en el ejercicio del
poder publico y el gasto de los recursos fiscales. Estas normas deben incluir los requisitos
sobre que las decisiones sean plenamente motivadas y justificadas con toda la informacién
puesta a disposicidn del publico. Que exista proteccion para los denunciantes y mecanismos
que permitan reaccionar a las revelaciones de fechorias e irregularidades (Open Government

Standards, 2013).

2.1.3.1.4. Innovacion y Tecnologia
El actual avance hacia los datos abiertos comienza con una idea sencilla, a saber, que
Internet puede ser una herramienta muy eficaz para que los gobiernos obtengan mejores

resultados.

La apertura de datos publicos (open data) que promueve, por un lado, la innovacién
usando (o reutilizando) los datos publicos como catalizador de nuevas aplicaciones y
servicios y, por tanto, transforma a los gobiernos de proveedores de servicios a gestores de
plataformas (permitiendo que otras entidades y/o usuarios, utilizando los datos publicos

liberados, puedan crear nuevas prestaciones en la Web, generar nuevas actividades
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econdmicas y agregar valor publico). Por otro lado, devuelven a los ciudadanos sus propios
datos, incrementando asi la transparencia, la rendicion de cuentas y el escrutinio publico
permanente. (Ramirez-Alujas, El gobierno abierto y los desafios tecnolégicos en

Latinoamérica, 2013)

2.1.4. Accountability
La accountability estd considerada como parte fundamental de Estados con régimen
democratico o de derecho, en el cual las autoridades estdn obligadas a dar cuentas de sus
actos a sus mandantes y aceptan las consecuencias. Segin Alejandra Ramirez (2014) El
término accountability refiere a “la necesidad de controlar el poder piiblico por medio de
mecanismos que obligan a los funcionarios a informar y justificar sus acciones, y que

pueden ser objeto de sancion”.

La accountability es calificada como un mecanismo de control a los servidores
publicos, asi Guillermo O Donnell (1999) diferencia dos dimensiones al realizar ese control.
La accountability vertical, con controles desde la sociedad hacia el Estado, una de las formas
puede ser mediante elecciones, es aqui cuando la ciudadania si se encuentra satisfecha con
la actuacion de sus autoridades los ratifica o caso contrario nos los vuelven a elegir como
una manera de reclamo a sus actuaciones, también puede realizarse por la opinién piiblica,
movimientos sociales, etc. Y la accountability horizontal, donde el control lo realiza una o
varias entidades o agencias del Estado que se encargan de examinar a las demds entidades
del sector publico, son mecanismos de control institucionalizados en la administraciéon
publica para que las autoridades y servidores publicos asuman su responsabilidad. En el
caso ecuatoriano se cred La Funcién de Transparencia y Control Social, conformada por

organismos que realizan el control en la administracion publica, como son el Consejo de
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Participacion Ciudadana y Control Social que se encarga de realizar el seguimiento y control
a las instituciones publicas para que estas cumplan con la ley de transparencia y que la
informacion que publican se encuentre estandarizada y actualizada. La Superintendencias
que realizan un control a organismos estatales de acuerdo al dmbito de sus competencias y
la Contraloria General del Estado que realiza el control gubernamental a través de auditorias

externas y de oficinas de auditoria interna en cada institucion publica.

Enrique Peruzzotti y Catalina Smulovitz (2002) sefialan la existencia de un tipo de
accountability vertical no electoral, denominado accountability social o societal, realizado
a través de movilizaciones sociales, ONG y periodismo de vigilancia. También se puede
considerar accountability social, la que el ciudadano por si solo o a través de organizaciones
ciudadanas solicita informacion a las distintas Instituciones Publicas y estas se encuentran
en la obligacion de entregarla de forma oportuna, clara y concreta, existiendo una
participacion ciudadana en el control y lo realiza a través de veedurias ciudadanas,
asambleas populares etc. En Ecuador la entidad que coordina el control social es el Consejo
de Participaciéon Ciudadana, encargdndose de conformar veedurias para los diferentes
procesos de la administracion publica y coordinando otros sistemas de mecanismos de

fiscalizacion.

Para Diana Valencia y Vera Karam (2016) consideran por control a la
Administraciéon Pablica “foda actividad de verificacion sobre la gestion publica, con la
finalidad de corroborar el cumplimiento de las normas aplicables y la realizacion de
objetivos y programas previamente planificados especialmente en el poder ejecutivo.” (pag.

172). En nuestro pais, el control en el sector publico dependiendo de quién lo realice y segin

46



la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado (2002), puede tener dos componentes,

el control: Interno y externo.

El control interno es cuando lo realiza la propia entidad, a través de sus autoridades,
funcionarios, servidores y auditor interno. El control externo es cuando lo realiza la
Contraloria General del Estado u otros organismos de control, dependiendo de sus

competencias.

Segtn Diana Valencia y Vera Karam de Chueiri (2016) definen al control interno
como un tipo de accountability vertical, por la relacién con una jerarquia piramidal dentro
de las burocracias, tratando de realizar el control dentro del sector publico. También sefialan
que el control externo puede ser considerado accountability horizontal, porque “la rendicion
de cuentas es realizada por organos especializados del mds alto nivel de gobierno, lo que
puede describirse como una relacion entre iguales, en donde las entidades estin en

“posiciones de poder equiparables”. (pag. 173)

Para O'Donnell (2004) la accountability horizontal es “La existencia de instituciones
estatales que tienen autoridad legal y estdn fdacticamente dispuestas y capacitadas para
emprender acciones que van desde el control rutinario hasta sanciones penales o incluso
impeachment (...)”. (pag. 12). Para cumplir con este propdsito deben existir agencias
estatales autorizadas legalmente y con propia autonomia para controlar e incluso sancionar
actos ilicitos de otras agencias del Estado. De ahfi la necesidad de la division de poderes, en

donde cada uno ejercera el control que le corresponde.

En Ecuador la accountability horizontal es aplicada por algunas funciones del estado

y la ciudadania, dependiendo de la clase de control, puede ser:
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Tabla II

Clase de Control

Control Politico Lo realiza la Funcién Legislativa, que ejecuta un control politico a los
diferentes funcionarios publicos, en donde puede derivarse inclusive
un juicio politico, que incluye sanciones legales o incluso

impeachment

Control Juridico. Lo realiza la Funcién Judicial, que lo efectiia a través de los diferentes
juzgados y tribunales en el pais, con sanciones que llegan a la

privacion de la libertad.

Control Administrativo Lo realiza la Funcién de Transparencia y Control Social, que realiza
el control de las entidades y organismos del sector ptiblico, y de las
personas naturales o juridicas del sector privado que presten servicios
o desarrollen actividades de interés publico, a través de Contraloria

General del Estado

Control Social Lo realiza la ciudadania con las diferentes denuncias que se canalizan
a través de los diferentes organismos de control, especialmente

pertenecientes a la Funcién de Transparencia y Control Social

Control Electoral Esta clase de control en el pais lo efectia la Funcién Electoral, a través
del Consejo Nacional Electoral que sanciona en primera instancia y
del Tribunal Contencioso Electoral, como organismo de justicia

electoral en ultima y definitiva instancia.

Fuente: (Torres & Logrofio, La Gestién y Administracién Publica en el Ecuador, 2017) Elaboracion: Propi

En Latinoamérica las agencias de control u organismos que realizan el control
externo a la administracion publica se las conoce como Entidades Fiscalizadoras Superiores
(EFS) constituidas de dos formas que pueden ser: Tribunales de Cuentas o Contralorias. En

Ecuador tenemos la Contraloria General del Estado.
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La Constitucion de 1a Republica en el articulo 212, le faculta a 1a Contraloria General
del Estado, entre otras, de dirigir el sistema de control administrativo, a través del control
interno, auditoria interna y control externo, asi como determinar responsabilidades

administrativas, civiles culposas e indicios de responsabilidad penal.

Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las que determine la ley:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna,
auditoria externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las
entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control,
sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General
del Estado.

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le solicite (Constitucién de

la Republica del Ecuador, 2008).

ODonnell (2004) se hace una pregunta: ;Qué se puede hacer para reforzar la
accountability horizontal? Sugiriendo que el gobierno debe entregar la direccién de los
organismos de control a los partidos de oposicién que gocen de alto nivel de apoyo electoral;
fortalecer una plena independencia del poder judicial; permitir la participacidn activa de
organizaciones sociales y medios de comunicacion, asi como otros actores de accountability
vertical; lograr una mejor y adecuada coordinacién entre agencias, cada una sometida a
estrategias de “divide et impera” y profesionalizar las agencias de control y auditoria,

teniendo plena auténomas del poder ejecutivo.
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Para lograr estos objetivos de fortalecimiento en accountability horizontal en el
Ecuador, es necesario que la Contraloria General del Estado, incorpore en su legislacion,
nuevas herramientas de lucha contra la corrupcion, entre las que se debe establecer, una
diferente modalidad de auditoria gubernamental como es la Auditoria Forense. Se puede
inferir que la accountability necesita de otro elemento para actuar completamente, el
“enforcement”, que no es mds que permitir que las autoridades y servidores publicos sean
objeto de sancién en caso de incumplimiento a sus obligaciones. La Contraloria puede
sancionar de forma directa responsabilidades administrativas y civiles, pero en el dambito
penal, con los indicios producto de una auditoria que presente la Contraloria, actda la
Fiscalia, de ahi la necesidad de tener auditorias profesionales, que permitirdn coordinar un
trabajo conjunto con la Fiscalia General del Estado, para eliminar la impunidad existente en
casos de corrupcién y falta de rendicién de cuentas, que la mayoria de autoridades y
servidores publicos muy poca importancia y caso le hacen, porque saben que el sistema de
control es muy débil y que no existe igualdad ante la ley que permita lograr descubrir y
sancionar los diferentes actos ilicitos que se cometen contra el Estado y en especial los

delitos relacionados contra la eficiencia de la administracién publica.

2.2. Control y Auditoria Gubernamental
2.2.1. Concepto
La Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado (2002) en el articulo 18 define

ala Auditoria Gubernamental como el sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion
de riesgos pudiendo examinar los actos administrativos realizados por los servidores
publicos sin poder modificar sus resoluciones. Ademads, permite ser el proceso de control a

la utilizacién y gestion de los recursos publicos, tanto en lo publico como en lo privado.

El Manual General de Auditoria Gubernamental en el capitulo 1 numeral 3.1

Definicién, establece que la auditoria gubernamental:
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“(...) Constituye el examen objetivo, sistemdtico, independiente, constructivo y
selectivo de evidencias, efectuadas a la gestion institucional en el manejo de los
recursos publicos, con el objeto de determinar la razonabilidad de la informacion, el
grado de cumplimiento de los objetivos y metas asi como respecto de la adquisicion,
proteccion y empleo de los recursos humanos, materiales, financieros, tecnoldgicos,
ecoldgicos y de tiempo v, si estos, fueron administrados con eficiencia, efectividad,
economia, eficacia y transparencia” (Manual General de Auditorfa Gubernamental,

2003).

La auditoria gubernamental se realiza conforme lo establece la LOCGE (2002) a
través de las diferentes modalidades de auditoria que existen en nuestro marco normativo,
permitiendo la evaluacion de las operaciones que realizan las entidades publicas en los
procesos administrativos (auditoria de gestién), financieros (auditoria financiera),
ambientales (auditoria de aspectos ambientales y de obras y construcciones (auditoria de
obras publicas), sus resultados terminardn con un informe profesional que determinard

responsabilidades y recomendaciones sobre las actuaciones de los servidores publicos.

2.2.2. Caracteristicas

Las principales caracteristicas se fundamentan en las evidencias que el experto en la
rama de auditoria presenta después de un proceso estrictamente planificado e independiente,
relacionado con hechos comprobables. En el Manual General de Auditoria Gubernamental
(2003) expedido por la Contraloria General del Estado, establece siete caracteristicas de la

auditoria gubernamental, pudiendo ser:

1. Objetiva, es realizada por un auditor independiente en base a hechos comprobables

2. Sistematica, se realiza de forma planificada
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3. Profesional, es realizada por profesionales de diferentes ramas teniendo como
resultado final un informe conforme al examen realizado

4. Selectiva, se realiza en base a pruebas selectivas

5. Imparcial, los auditores que intervienen no tienen ninguna clase de relacién con
lo examinado.

6. Integral, se revisa hechos relacionados a procesos operativos, administrativos,
financieros y ecoldgicos.

7. Recurrente, su ejecucion es periddica.

2.2.3. Modalidades de Auditoria Gubernamental
La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el articulo 212, le faculta a
la Contraloria General del Estado, a dirigir el sistema de control administrativo, a través de
la auditoria interna, auditoria externa y control interno, determinar responsabilidades
administrativas, civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, expedir las normas

para el cumplimiento de sus funciones y asesorar a la entidades que asi lo requieran.

El Manual General de Auditoria Gubernamental (2003) determina que el control

realizado al sector publico en nuestro pais, lo efectiia la Contraloria General del Estado a

través de la auditoria gubernamental, que se clasifica:

1. De acuerdo con quien lo realiza y;

2. De acuerdo con la naturaleza.

De acuerdo con quien lo realiza.
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Dependiendo quien realiza la auditoria puede ser interna y externa. La auditoria
interna es realizada por la unidad de auditoria interna de cada institucion y la auditoria
externa es responsabilidad de la Contraloria General del Estado u otros organismos de

control, conforme a sus competencias.

La unidad de auditoria interna pertenece técnica y administrativamente a la
Contraloria General del Estado y financieramente en la mayoria de casos depende de las
instituciones a las que controla. El auditor interno realizard examenes de auditoria de gestion
y examenes especiales, la auditoria financiera es potestad exclusiva de la auditoria externa,
sin embargo, podra realizar exdmenes a ciertos rubros, gastos e ingresos por medio del
examen especial, ademds podra asesor a la entidad en los temas de su competencia, sin que

esto sea vinculante.

Las entidades publicas tendrdn una unidad de auditoria interna cuando se justifique.

Las méximas autoridades de las Unidades de Auditoria Interna serdn de libre designacion y

remocion por parte del Contralor General del Estado.

La Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado (2002) en el articulo 6

establece que los componentes del control son: El control interno y el control externo.

La auditoria interna es parte del control interno, este componente de control tiene

tres tiempos que son: Previo, continuo y posterior.
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e Control Previo. - Este tiempo de control es realizado antes de ejecutar un
proceso, se revisa veracidad, legalidad, oportunidad, pertinencia y

conveniencia.

e Control Continuo. - Se realiza durante el proceso, debe existir una

supervision para verificar la oportunidad, calidad y cantidad.

e Control Posterior. — En este tiempo, la ejecucion es después de haber

realizado el proceso.

El control interno es responsabilidad de la maxima autoridad y se encargan de
ejecutarlo en los tiempos previo y continuo los servidores de la entidad o empresa publica.

En el tiempo posterior lo ejecutan los servidores de la unidad de auditoria interna.

La auditoria externa es parte del control externo que se efectiia al sector publico por
medio de la Contraloria General del Estado y otras entidades como por ejemplo las
superintendencias y demds entidades comprendidas en la Funcién de Transparencia y
Control Social, dependiendo el 4mbito de sus competencias. Si nos referimos al control
administrativo en el sector publico, este es competencia de la Contraloria General del
Estado, segtn lo establece la Ley Orgdnica de la Contraloria en el articulo 18, este control

se realizard, a través de la auditoria gubernamental y el examen especial.

De acuerdo con la naturaleza
El Manual General de Auditoria Gubernamental (2003) determina que la auditoria

gubernamental puede ser de acuerdo con la naturaleza.
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Tabla IIT

Modalidades de Auditoria

La auditoria financiera

La auditoria de gestiéon

La auditoria de aspectos

ambientales.

La auditoria de obras

publicas o de ingenieria

El examen especial.

Revisara con respecto a un periodo determinado la razonabilidad de

las cifras de los estados financieros.

Conocida también como auditoria administrativa, revisara el control
interno y la gestiéon, asi como la eficiencia, eficacia, economia,
legalidad e impacto y el cumplimiento de los objetivos y metas

institucionales.

Revisard los procedimientos de realizacién y aprobacién de los

estudios y evaluaciones de impacto ambiental.

Evaluara las obras en construccion, en lo relacionado a su

administracidn, contratacion y gestion del proyecto.

Evalda aspectos especificos de una parte de las actividades
relacionadas a la gestién financiera, administrativa, operativa y medio

ambiental, como un rubro, una cuenta etc.

Fuente: (Ley Orgdnica Contraloria General del Estado, 2002) Elaboracion: Propia

Figura VI
Control Interno y Control Externo
Previo Servidores de las entidades.
Control Propia Entidad Continuo Servidores de las entidades.
Interno Posterior { Auditor Interno.
4
e Auditoria Financiera.
( Auditoria Auditoria de Gestion.
Gubernamental A. Aspectos Ambientales.

Control A Contraloria <

Externo

-

A. Obra publica o Ingenieria

Examen Especial Rubro

Limitado o especifico

\

Fuente: La Gestion y administracion Puiblica en el Ecuador. Torres y Logroiio 2017. Elaboracion: Propia
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2.3 Delitos contra la eficiencia de la Administracion Puablica
2.3.1 Indicios de responsabilidad Penal

El Cédigo Organico Integral Penal (2014), se refiere a los delitos contra la eficiencia
de la Administracién Publica, diferente al cédigo anterior que hacia referencia solo a los
delitos contra la Administracion Publica, al decir eficiencia se hace relacion al mal uso de
los recursos humanos, materiales, tecnoldgicos y financieros, lo que podria ocasionar penas
privativas de la libertad por apropiarse, distraigan o dispongan arbitrariamente de estos

recursos.

Es importante mencionar que existen actos de corrupcién, aun cuando no haya

perjuicio patrimonial contra el estado.

El Art. XII de la Convencion Interamericana Contra La Corrupcion (1996) de la cual,
el Ecuador es parte y misma que fue ratificada por el Congreso Nacional, dispone: “(...)
para la aplicacion de esta Convencion no serd necesario que los actos de corrupcion
descritos en la misma produzcan perjuicio patrimonial para el Estado”. Por lo tanto, el acto
de corrupcién debe ser sancionado inclusive sin que exista perjuicio patrimonial, sino por la

intencién causada en el momento de cometer el acto.

No existe servidor publico, que no deba responder por sus actos, ya sean estos por
accion u omision, incluso después de haber salido del servicio publico, tenemos la
obligaciéon de responder por los actos que se cometieron durante el ejercicio de sus
funciones. Si con el examen de auditoria, se determina que existen diferencias entre el
estdndar y el indicador, La Contraloria conforme lo establece la Constituciéon de la
Republica (2008) en su articulo 212 numeral 2, podrd determinar responsabilidades que

pueden ser:
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» Administrativas Culposas.
» Civiles Culposas.

» E Indicios de Penal.

Con la nueva constitucion que entra en vigencia en el afio 2008, se modifica la
situacion penal para los autores de un hecho que no pertenecen al sector publico, antes de
esta reforma el delito de peculado solo podia ser establecido a servidores ptblicos y no asi
a personas del &mbito privado. De la misma manera con la reforma a la constitucién en el
afio 1998 se establece que los delitos de peculado, concusién, cohecho y enriquecimiento
ilicito son imprescriptibles, antes de eso prescribian a los 20 afios. La Constitucion de la
Republica determina en su articulo 233, que ninglin servidor estard exento de

responsabilidades:

“Ninguna servidora ni servidor puiblico estard exento de responsabilidades por los
actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y serdn
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de
fondos, bienes o recursos piiblicos.

Las servidoras o servidores piiblicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado estardn sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para
perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles y, en estos casos, los
Juicios se iniciardn y continuardn incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun cuando no
tengan las calidades antes sefialadas” (Constitucién de la Republica del Ecuador,

2008).
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Las responsabilidades que se determinan en la Administracion Publica son
consecuencias que se derivan de la infraccién o violaciéon a las normas, deberes y

obligaciones que tenemos como servidores publicos y estas consecuencias puede ser:

Penas (en lo penal)
Reparacion del dafio (civil)

Sanciones pecuniarias (administrativo

Es importante diferenciar lo culposo con lo doloso, la culpa significa negligencia, el
hacer algo sin la intencién de causar dafo, esto se sancionard con responsabilidades
administrativas y civiles, mientras que lo doloso es la intencién de causar el dafio, y esto

trae consigo responsabilidades penales.

El Cdédigo Civil Ecuatoriano (2005), distingue tres especies de culpa o descuido:
e (ulpa grave. - Especifica que es la que se asemeja al dolo, por no tener el
cuidado que atn los negligentes la tendrian.
e Culpa leve. - Se establece como la falta de cuidado que se deberia tener, en
las acciones diarias de cualquier persona.
e (Culpa o descuido levisimo. - Es el minimo de cuidado que se debe tener en

sus propios actos.

La LOCGE (2002) establece que la responsabilidad administrativa culposa, se
determina cuando existe inobservancia a las normas o incumplimiento a disposiciones y
deberes que se tiene como servidores publicos, la sancién es una multa de 1 a 20

remuneraciones basicas y/o la destitucion del puesto.

58



Segun la LOCGE (2002) la responsabilidad civil culposa, se determina cuando existe
un perjuicio al estado sin la intencion de cometerlo o existe negligencia, aqui se debe reparar

el dafio.

El indicio de penal se determina cuando existe un acto doloso, que puede desembocar
en el cometimiento de delitos como peculado, concusidn, cohecho o enriquecimiento ilicito,
la sancién en estos casos son penas privativas de la libertad, que lo determina el Cédigo

Orgéanico Integral Penal.

Segtn el COIP (2014) en el proceso penal ecuatoriano existe la fase de Investigacion
Previa, en la cual podemos hablar de la existencia de “indicios”; “evidencias fisicas,
materiales o humanas” del hecho delictivo. Etimol6gicamente se puede entender por indicio
a “la voz latina indicium es una derivacion de indicere, que significa indicar, hacer conocer
algo.” (Devis Hechandia, 2002). En esta etapa el fiscal investiga y estudia las evidencias, si
considera creible el hecho presentado, estos indicios se convierten en lo que llamamos
elementos de conviccién, mismos que sirven para la fundamentacion del tipo penal que se
pretende demostrar. El elemento de conviccion se convierte en los mecanismos que nos
permiten probar o demostrar un hecho, los mismos que se presentan en la audiencia de

evaluacién y preparatoria de juicio y que serdn valorados para considerarse como pruebas.

2.3.2. Peculado
Para el COIP (2014) el Peculado es la apropiacién indebida o mal uso de recursos
publicos para beneficio propio o de terceros, pudiendo ser los recursos humanos, materiales,
financieros o tecnoldgicos. Cuando hablamos de estos recursos en lo relacionado al humano,

es importante indicar que puede existir peculado cuando se utiliza a un servidor publico en
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actividades privadas, diferentes para las que fue contratado por el servicio publico y que

ademds esa actividad le genere un beneficio econdmico al funcionario que autoriza. Las

personas que sean sentenciadas por peculado tendran incapacidad de por vida para ejercer

cargos publicos y participar en elecciones politicas.

Articulo 278.- “Peculado.- Las o los servidores publicos y las personas que actiien en

virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas

en la Constitucion de la Repiiblica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se

apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles,

dineros puiblicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos

que estén en su poder en virtud o razon de su cargo (...)” (Cédigo Orgénico Integral

Penal, 2014).

Las penas se relacionan con el delito cometido, en el peculado seran:

Tabla IV
Penas Peculado

Ejecucion del Delito

Penas Privativas

de libertad

Quienes abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de recursos
publicos.

Utilicen trabajadores remunerados por el estado o por las entidades del sector
publico o bienes del sector publico.

Se aprovechen econémicamente, en beneficio propio o de terceras personas, de

estudios, proyectos, informes, resoluciones y mds documentos.

10 a 13 afios.

5 a7 afios.

5 a7 afos.

Fuente: Cédigo Orgdnico Integral Penal, 2014. Elaboracion: Propia

2.3.3. Concusion

El COIP (2014) define como concusién el abuso del cargo o funcién del servidor

publico, por si o por medio de terceros, para ordenar o exigir 1a entrega de derechos, cuotas,

contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no debidas. Para que exista este

delito tiene que haber la participacién de dos sujetos el que entrega y el que recibe.
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La pena de prision se determina de la siguiente manera:

Tabla V
Penas Concusion
Ejecucion del delito Pena privativa de
libertad
Por exigir derechos, cuotas etc. 3 a5 afios.
Se realiz6 con amenazas o violencia. 5 a7 afios.

Fuente: Codigo Orgdnico Integral Penal, 2014. Elaboracion: Propia

Es importante tener presente que estos delitos no prescriben, ademds que estas
normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan la
calidad de servidores publicos, basta el hecho que participen en estos delitos, serdn juzgados

de la misma manera.

2.3.4. Cohecho
Se entiende por cohecho segin el COIP (2014) cuando un servidor ptblico recibe o
acepta, cualquier clase de recursos o beneficios econdmicos indebidos para hacer, omitir,
agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas con su cargo. Igual que en la concusién
para que exista el delito deberd haber los dos sujetos el que entrega y el que recibe.

Articulo 280.- “Cohecho.- Las o los servidores puiblicos y las personas que actiien en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, enumeradas
en la Constitucion de la Repiiblica, que reciban o acepten, por si o por interpuesta
persona, beneficio economico indebido o de otra clase para si o un tercero, sea para

hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a sus funciones

(...)” (Cédigo Organico Integral Penal, 2014).
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La sancion es la pena privativa de la libertad, que se fija por la ejecucién del acto,

de esta manera:

Tabla VI
Penas Cohecho
Ejecucion del Delito Pena privativa de Libertad
Por recibir beneficios. 1 a 3 afios.
Por ejecutar el acto o no realizar el acto debido. 3 a5 afios.
El acto sirvi6 para cometer otro delito. 5 a7 afios.

Fuente: Cédigo Orgdnico Integral Penal, 2014. Elaboracion: Propia

La persona que bajo cualquier modalidad ofrezca, dé o prometa a una o a un servidor
publico un donativo, dddiva, promesa, ventaja o beneficio econémico indebido u otro bien
de orden material para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a
sus funciones o para cometer un delito, serd sancionada con las mismas penas sefialadas

para los servidores publicos.

2.3.5. Enriquecimiento ilicito
Este delito se origina con el aumento de patrimonio sin justificacién de las o los
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal en alguna de

las instituciones del Estado.

Se entendera que hubo enriquecimiento ilicito no solo cuando el patrimonio se ha
incrementado con dinero, cosas o bienes; sino también cuando se han cancelado deudas o
extinguidas obligaciones.

Articulo 279.- “Enriquecimiento ilicito. - Las o los servidores piiblicos y las personas

que actien en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,

determinadas en la Constitucion de la Repiiblica, que hayan obtenido para si o para
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terceros un incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona
interpuesta, producto de su cargo o funcion (...)” (Cédigo Orgéanico Integral Penal,

2014).

Segun El articulo 231 de la Constitucién de la Republica (2008), la Contraloria
General del Estado, tiene la facultad constitucional y legal de requerir declaraciones
patrimoniales juramentadas de los servidores publicos, los mismos tendran que presentar la
declaracién juramentada al inicio y al finalizar sus funciones publicas, asi como actualizar

su declaracion juramentada, periédicamente cada dos afios.

La Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado (2002), en concordancia con
la Constitucién de la Republica, establece en su articulo 31 numeral 9, la obligacion de los
servidores publicos de entregar las declaraciones patrimoniales juramentadas, para poder
investigar a través de exdmenes de auditoria, en casos que se presuman enriquecimientos

ilicitos.

Para poder actuar de una manera mds eficiente en la recuperacién de lo robado, es
importante que el pafs apruebe nuevas normativas que hagan factible esa recuperacion, una
de esas leyes que va afios en la Asamblea Nacional esperando el tramite respectivo, es la
Ley de Extincion del dominio, que permitird al Estado recuperar los bienes que fueron
adquiridos de manera incorrecta o con recursos publicos, siempre que el beneficiario no

pueda comprobar su origen licito.

En el Cdédigo Penal anterior, se devolvia el duplo del enriquecimiento ilicito
determinado, en el c6digo actual no existe esta forma de restitucion, ademds que las penas
se impondran de acuerdo con el monto del delito, como a continuacién se detalla.
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Tabla VII
Penas Enriquecimiento ilicito

Monto del enriquecimiento ilicito Pena privativa de libertad
Superior a 400 SBU. 7 a 10 afios.
Superior a 200 y menor a 400 SBU. 5 a7 afios.
Hasta 200 SBU. 3 a5 afios.

Fuente: Codigo Orgdnico Integral Penal, 2014. SBU: Salario Bdsico Unificado del Trabajado en

General. Elaboracion: Propia

2.4. Informes con Indicios de Responsabilidad Penal (IRP)
Segtn el articulo 31 numeral 34 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado (2002). Esta institucién tiene la facultad de:
“Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento de
las disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de que trata esta Ley;
responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio economico sufrido por la entidad
u organismo respectivo, a causa de la accion u omision de sus servidores, e indicios de

responsabilidad penal, mediante la determinacion de hechos incriminados por la Ley”

(Ley Organica Contraloria General del Estado, 2002)

La Contraloria General del Estado, posterior a la realizacién de las auditorias
gubernamentales, cuando encuentre indicios de responsabilidad penal, debe emitir un
informe conocido como IRP y entregar a la Fiscalia para el respectivo trdmite
correspondiente, conforme lo determina el articulo 69 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado (2002) “Si por los resultados de la auditoria gubernamental los
auditores evidenciaren indicios de responsabilidad penal respecto de delitos contra la
administracion publica y otros que afecten a los intereses del Estado y de sus instituciones,
tales resultados se presentardn al Ministerio Publico para que ejercite la accion penal
correspondiente... ”. Esto se alinea con las formas de conocer las infracciones penales por

parte de la Fiscalia, ya que de acuerdo al COIP articulo 581 numeral 2, la noticia sobre una
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infraccion penal podrd llegar a su conocimiento por: “...Los informes de supervision que
efectuan los organos de control deberdn ser remitidos a la Fiscalia.” (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014)

La actual Constituciéon de la Republica en su Art. 194, modifica las funciones

del Ministerio Publico, entregando dichas funciones a la Fiscalia General del Estado.

La Fiscalia General del Estado es un organismo auténomo de la Funcién Judicial
que se encarga de dirigir de oficio o a peticion de parte, la investigacion preprocesal y
procesal penal, “De hallar mérito acusard a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsard la acusacion en la sustanciacion del juicio penal” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008), para cumplir sus funciones contard con un equipo de

investigacion civil y policial.

El articulo 65 de LOCGE determina el procedimiento para estos casos.

1. El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria, previo
visto bueno del supervisor, dard a conocer el informe respectivo al Contralor General o a
sus delegados, quienes luego de aprobarlo lo remitirdn a la Fiscalia General del Estado.
Dichos informes también serdn remitidos a las maximas autoridades de las instituciones
auditadas.

2. El Fiscal de ser procedente resolverd el inicio de la instruccién y solicitara al
Juez las medidas cautelares que considere pertinentes.

3. Copia certificada de la sentencia ejecutoriada, serd remitida al érgano compete

nte en materia de administracion de personal, para la inhabilitacién permanente en el dese
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mpefno de cargos y funciones publicas. (Ley Organica Contraloria General del Estado,

2002)
Tabla VIII
Requisitos deben cumplir los informes con indicios de responsabilidad penal
Requisito Legislacion

1) Validez de un acto -Competencia Art.99 COA
Administrativo -Objeto

-Voluntad

-Procedimiento

-Motivacién
2) Motivacion Juridica -Garantia Art. 76, numeral 7,

3) Debido Proceso

4) Debida Diligencia

5) Tipicidad de la

Infraccion

6) La debida

Proporcionalidad

7) Requisitos del COA

-Observar debido proceso
-Actuar de forma cuidadosa

-Respuesta oportuna

-Que se encuentre en la Ley

-Determinacion de la persona Responsable
-Singularizacién de la infraccién cometida
-Valoracién de la prueba practicada
-Sancién que se impone o la declaracién de
Inexistencia de la infraccién o responsable

-Medidas cautelares para garantizar eficacia

literal 1) CRE.
Art.100 COA

Art. 76 CRE

Sentencia de la Corte

Constitucional

86-15-EP/20-9/9/20

Art76 numeral 3 CRE

Art76 numeral 6 CRE

Art. 260 del COA

Fuente: Responsabilidad Penal; Contraloria General del Estado (Castro R., 2021) Elaboracion: Propia
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El acuerdo No 20-CG-2019 del 12 de agosto del 2019 determina la estructura y

contenido que debe tener el informe con indicios de responsabilidad penal.

1) Pasta y cardtula (Formatos 17 y 17a);

2) Relacion de siglas y abreviaturas utilizadas (en orden alfabético);
3) indice que contenga titulos, subtitulos y nimeros de paginas;

4) Contenido del informe (Formato 19)

Capitulo L.- Informacién Introductoria

Capitulo II.- Desarrollo de los hallazgos con indicios

Capitulo II1.- Conclusion

Anexos (Contraloria General del Estado, 2019)

Tabla IX
Documentacion anexa al informe con indicios de responsabilidad penal.

Documentacion Anexa

1)
2)

3)
4)
5)
6)

Orden de Trabajo

Documentacién que sustente los hechos que originaron la emisién del IRP, debidamente
certificada. Con dos copias certificadas o compulsa.

Opinién técnica cuando corresponda y de haberla;

Memorando dirigido al Director/a Nacional de Patrocinio (Formato 18);

Informe de revision de la Direccién Nacional de Patrocinio; y,

Detalle de las personas que tienen relacion con los hechos constitutivos del indicio,
Nombres y apellidos completos,

Numero de cédula de ciudadania o identidad,

Periodo de gestion, cargos, direccién domiciliaria,

Numero de Teléfono,

Correo electronico o casilla electrénica,

Ciudad y lugar habitual de trabajo. (Formato 20).

Fuente: Acuerdo No 20 —CG-2019 Elaboracion: Propia
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2.4.1. Aprobacion del informe
El Informe con Indicios de Responsabilidad Penal es el resultado de la auditoria
gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado cuyo equipo auditor
establece la existencia de indicios de responsabilidad penal, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 65, 66 o 67 (segun corresponda) de la Ley Organica de la

Contraloria General del Estado.

1) EIIRP serd suscrito por la autoridad responsable de la unidad administrativa de

control que lo emite.

2) Las unidades administrativas de control de la Institucién enviardn, mediante
memorando, el informe con los sustentos pertinentes a la Direccién Nacional de Patrocinio

en forma previa a su aprobacion.

3) La Direccién Nacional de Patrocinio, una vez recibido el informe “efectuard
una revision en la que analizard que el relato y la conclusion de los hechos materia del
informe con indicios de responsabilidad penal guarden relacion con los documentos anexos
a este; asi como que éstos sean suficientes, competentes y pertinentes a los hechos materia
del mismo”, (Contraloria General del Estado, 2019). Esta direccion en el término maximo

de 10 dias, emitira un informe de revision.

4) El informe de revision se remitird, junto con el informe con indicios de

responsabilidad penal, para conocimiento y aprobacion del Contralor General del Estado o

su delegado.
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5) Aprobado el informe, serd enviado a las unidades administrativas de control que
emitieron el IRP para su respectivo registro y a la Direccion Nacional de Patrocinio, unidad
que mediante oficio lo remitird a la Fiscalia General del Estado para que, de hallar mérito,

ejerza la correspondiente accion penal.

6) Se informard de la emision del informe y su envio a la Fiscalia General del
Estado, a las autoridades de la institucién auditada y de la Procuraduria General del Estado,
a fin de que estas, de ser el caso, en el momento procesal oportuno, y en cautela de los
recursos publicos, ejerzan la correspondiente acusacion particular. (Contraloria General del

Estado, 2019)

2.4.2. Procedimiento del IRP en la Fiscalia General del Estado
Segtn el Art. 194 de la Constitucién de la Reptblica (2008) “La Fiscalia General
del Estado es un organo autonomo de la Funcion Judicial, uinico e indivisible; funcionard
de forma desconcentrada y tendrd autonomia administrativa, econémica y financiera. La
Fiscal o el Fiscal General es su mdxima autoridad y representante legal y actuard con
sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias del debido proceso”

(Constitucion de la Repiublica del Ecuador, 2008)

Segtn el Art. 195 de la Constitucién de la Republica la Fiscalia General del Estado:

e Dirigird de oficio o a peticiéon de parte, la investigacidon preprocesal y
procesal penal;

e Durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de

oportunidad y minima intervencién penal, con especial atencion al interés

publico y a los derechos de las victimas.
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e De hallar mérito acusard a los presuntos infractores ante el Juez competente,
e impulsard la acusacién en la sustanciacion penal.

e Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizard y dirigird un sistema
especializado integral de investigacién, dé medicina legal y ciencias
forenses, que incluird un personal de investigacion civil y policial,

e Dirigird el sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y
participantes en el proceso penal; y,

e Cumplird con las demds atribuciones establecidas en la ley.

Figura VII

Formas de Conocer el Delito

*Es el origen de la informacion de un hecho presuntamente delictivo.

* Proveniente de los medios de comunicacion social (radio, television, periodicos,
ebc.).

* Informes de entidades pablicas: Contraloria, Superintendencias .

* Providencias Judiciales: Autos y sentencias.

* Denumcia: Verbal o escrita (Agt. 421 - COIF).

* Noticia remitida por el sistema especializado integral de investigacion
SENMILCE (Art 4491)

* Flagrancia.

= COOIP- 581 __/

* Finalidad
* Diligencias preliminares
L t o= * Version, actuaciones fiscales urgentes, duracion
* Personas con sintomas de transtorno mental
* Conclusion de la investigacion
* COIP: 580-585

» Procedimiento ordinario

= Andiencias

» Medidas cautelares

= Medios de prusba

* Procedimientos especiales

Fuente: Guia para Actuaciones del Fiscal dentro del Codigo Orgdnico Integral Penal (2014). FGE.
Elaboracion: FGE

Los informes con indicios de responsabilidad penal remitido por la Contraloria
General del Estado a la Fiscalia y que constituyan noticias del delito, se registraran en el
Sistema Integrado de Actuaciones Fiscales (SIAF) y se procede con el sorteo automatico

para la asignacion del Fiscal que conoceri el IRP.
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2.4.3 Investigacion Previa

El Fiscal a cargo del caso iniciard la investigacion previa, que constituye la fase pre
procesal, en donde solicitard toma de versiones y documentacion certificada, ademdés de
practicar peritajes que le permitan tener los suficientes elementos de conviccidn para poder
pasar a la etapa de instruccion fiscal, caso contrario dispondra el archivo provisional del
expediente o solicitard al juez el archivo definitivo conforme amerite el caso. “Antes de
resolver la apertura de la instruccion, si lo considera necesario, el Fiscal con la
colaboracion de la policia judicial que actuard bajo su direccion, investigard los hechos
presumiblemente constitutivos de infraccion penal que por cualquier medio hayan llegado

a su conocimiento” (Cédigo de Procedimiento Penal, 2000)

De la investigacion realizada y conforme el grafico II existe un 46% de IRP que se
llegan archivar, el 8% tienen sentencia absolutoria y en el 4% de IRP hubo la extincién de
la accidén penal.

Figura VIII
Caracteristicas de la Investigacion

a) Caracteristicas de la investigacion

+ : 3 ¥ +
Duracion Sujeto procesal Reserva de la Archivo
investigacion Art. 584
fArt, 585 —COIR) (Art. 586 — COIP)
* MNota: Mo hay sujetes Evcepto pars i3 victima, (a5 El fizcal solicitard el
procesales personas investigadas y sus archivo incluso antes de
(Hre. 585, 1y 2 - COIR) abozados cumplido kos plazos
Clertas técnicas de
Indefinidamente investigacion Art. 290 - COIP
Investizacién previa {Art. 585 No. 3 —COIP)
L __} A

|art. 580 a 588 — COIP)

Vencimiento del plazo

(Art. 586 No. 1 — COIP)

s (s S

: s
Actuaciones fiscales S delito  [Art. 586 No. 2 COIP)

_} ungI"ItES 'ﬂ.l‘t. 583} aparezIcan nuevos

elementos
(Art. 586 NO. 3- COIP)

’

Fuente: Guia para Actuaciones del Fiscal dentro del Codigo Orgdnico Integral Penal (2014). FGE.
Elaboracion: FGE
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2.4.4. Extincion del ejercicio de la acciéon penal
El articulo 416 del COIP (2014) determina que el ejercicio de la accidn penal se
extinguira por:
1. “Amnistia.
2. Remision o renuncia libre y voluntaria de la victima, desistimiento o transaccion, en
los delitos que procede el ejercicio privado de la accion.
3. Una vez que se cumpla de manera integra con los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos al proceso penal.
4. Muerte de la persona procesada.

5. Prescripcion.” (Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014)

En el caso de delitos contra la administracion publica solo podria extinguirse el
ejercicio de la accién penal por muerte de la persona procesada, debido a que estos delitos

no prescriben, no se pueden conceder amnistia y no son accion privada.

2.4.5. Archivo de la Causa
Al haber transcurrido el plazo para realizar la investigacion previa que es de un afio
para delitos sancionados con penas que no superen los 5 afios y de dos afios para delitos
con penas que superen los 5 afios, y no tener los elementos necesarios para pedir la

instruccion fiscal, se solicitara el archivo de la causa.

Art. 586 Archivo.- “Transcurridos los plazos seiialados, de no contar con los
elementos necesarios para formular cargos, la o el fiscal, en el plazo de diez dias,
solicitard el archivo del caso, sin perjuicio de solicitar su reapertura cuando aparezcan
nuevos elementos siempre que no esté prescrita la accion.

La o el fiscal solicitard a la o al juzgador el archivo de la investigacion cuando:
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1. Excedido los plazos sefialados para la investigacion, no se ha obtenido elementos
suficientes para la formulacion de cargos.

2. El hecho investigado no constituye delito.

3. Existe algiin obstdculo legal insubsanable para el inicio del proceso.

4. Las demds que establezcan las disposiciones de este Codigo”. (Cddigo Organico
Integral Penal, 2014)

Tabla X
Tramite Para El Archivo Fiscal

Actor Procedimiento

1. Fiscal La decision de archivo serd fundamentada y solicitada al juzgador de
garantias penales

2. Juez Comunicard a la victima o denunciante y al denunciado para que se
pronuncien en el plazo de tres dias.

3. Juez Vencido el Plazo resolverd motivadamente sin necesidad de
audiencia. Si decide aceptarla, declarard el archivo de la investigacion

4. Juez De no encontrarse de acuerdo con la peticién de archivo, remitir4 las
actuaciones en consulta al fiscal superior para que ratifique o revoque
la solicitud de archivo.

5. Fiscal Si ratifica, se archivard, si se revoca, se designard a un nuevo fiscal

Superior para que continde con la investigacion.

Fuente: (Codigo Orgdnico Integral Penal, 2014) Elaboracion: propia

La resolucién de la o el juzgador no sera susceptible de impugnacion.

Para resolver el inicio de una instruccion fiscal, el Agente Fiscal debe contar con
elementos que le permitan imputar la autoria o participacion en el delito, que fue materia de
indagacion previa. El estdndar exigido por la ley procesal penal no es probatorio, sino tan
solo de elementos, indicios, lo que significa que si no se han reunido los elementos que
permitan presumir la participacion del denunciado en el hecho, es procedente que valorada

la investigacion se decida solicitar el archivo.
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Figura IX

Investigacion

Fuente: Guia para Actuaciones del Fiscal dentro del Codigo Orgdnico Integral Penal (2014). FGE.
Elaboracion: FGE

2.4.6. Instruccion Fiscal
La instruccion fiscal se convierte en la etapa procesal, en la que el fiscal contando
con elementos de conviccidn solicita al juez fecha para la formulacién de cargos, la
instruccion fiscal durard maximo 90 dias. “Cuando el fiscal cuente con la informacion
necesaria y los fundamentos suficientes para deducir una imputacion, enviard a la sala de
sorteos la peticion al juez de garantias penales, a fin de que sefiale dia y hora para la
audiencia de formulacion de cargos, acto en el que solicitard de estimar pertinente, las

medidas cautelares personales y reales” (Codigo de Procedimiento Penal, 2000)

El Fiscal hace conocer cémo se desarrollé el delito y todos los elementos de
conviccion que permitan deducir el acto doloso, en base a evidencias que han sido
recopiladas en la investigacion previa. Para esto el Fiscal tiene que haber realizado algunas
diligencias como recabar versiones, pericias etc. Si el Fiscal formula cargos, el abogado del

demandado podrd pedir algunas diligencias para comprobar la inocencia de su defendido.
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2.4.7 Evaluacion y preparatoria de juicio
El Fiscal, una vez concluida la instruccidn, tiene 6 dias para emitir su dictamen, este
puede ser acusatorio o abstentivo, con los elementos de conviccion suficientes que le hagan
presumir de forma grave la existencia de la infraccion y la responsabilidad de determinadas
personas, el fiscal solicitard se fije dia y hora para la instalacién de la audiencia de
evaluacion y preparatoria de juicio. Con el dictamen, el juez de la causa tiene 10 dias para

convocar a esta etapa.

Segtn el art. 224 del Cdédigo de procedimiento Penal (2000). La acusacion fiscal
debe incluir los siguientes presupuestos:

1. La determinacion de la infraccion acusada, con todas sus circunstancias;

2. Nombres y apellidos del procesado;

3. Los elementos en los que se funda la acusacién al procesado. Si fueren varios los
procesados, la fundamentacién deberad referirse individualmente a cada uno de ellos,
describiendo los actos en los que participd en el hecho; y,

4. La disposicion legal y constitucional que sanciona el acto por el que acusa.

Formulada la acusacion, el fiscal entregard al juez de garantias penales las
actuaciones de investigacion que sustentan su pronunciamiento. (Cédigo de Procedimiento

Penal, 2000)

En la etapa evaluacién y preparatoria de juicio, se evaluard los vicios de
procedimiento, competencia y procedibilidad para pasar a valorar los elementos de
conviccidn en que se sustenta la acusacion fiscal y las pruebas presentadas por los sujetos

procesales.
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2.4.8. Llamamiento a Juicio

Si el juez encuentra suficientes indicios, llamard a juicio a los acusados. En el auto

de apertura de juicio, se define el objeto del juicio, los hechos materia de la acusacion, el

acusado y los medios de prueba que serdn admitidos. “Si el juez de garantias penales

considera que de los resultados de la instruccion fiscal se desprenden presunciones graves

y fundadas sobre la existencia del delito y sobre la participacion del procesado como autor,

complice o encubridor, dictard auto de llamamiento a juicio, iniciando por pronunciarse

sobre la validez del proceso” (Cédigo de Procedimiento Penal, 2000)

Figura X

AUDIENCIA DE JUICIO

Instalacién M ‘Alegatos
COIP — Art. 612 COIP — Art. 615 COIP —Art. 518
) i '
e 4 interviensn en 2l ] J
Seinstala con: R Intervienen en el
* Fiscal 1 - Fiscal siguiente orden:
* Defensor 2.- vigtima 1.- Fiscal
* Persona procesada 3.- Defensa de! procesado 2 - victima
‘ & 3.- Defensa de
El s pﬂr_tﬂlﬂ’ s Los testigos y paritos procesado
podra mtenrenr’aﬁ_‘.—!m e drbiersn p i 1
un procurador judicial, Siramehts
representante legal El presidente del
¥ I tribunal delimitars
‘Sesancionaré las Ls deciaracién de los &l tiempa de
audiencias fallidas si testigos se sujetara al intervencion
m* jusces, fiscales mterrogatorio v
u otros servidores (Art. contrainterrogatona l
613) ] Existe derecho a la
Comparecenciz de repﬁm, mcw el
defensor.

peritos, presentacion

de documentos y

glementos probatorios
[Arts. 616, 517)

isién Judicial Impugnacion
CoP —Arts. £12 a 620 COIP — Arts: 6522

Concluidos los slagatos, el
presidente declarara la
terminacion del debate y

anunciara la decisién judicial

responsabilidad,  pena,
reparacion integral de la
victima y medidas
cautelares

{Arts. 621 a 629)

Ex

Fuente: Guia para Actuaciones del Fiscal dentro del Codigo Orgdnico Integral Penal (2014). FGE.
Elaboracion: FGE

La duracién de la audiencia depende del nimero de acusados y la cantidad de

indicios que se analicen.
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La Corte a cargo del caso sorteara a tres jueces para que conformen un Tribunal. En
la etapa de juicio los sujetos procesales intervendran en tres etapas. Alegatos de apertura,
presentacion de pruebas y alegatos de clausura. Luego de escuchar a las partes, los jueces

emitiran su sentencia condenatoria o absolutoria.

El Tribunal de Garantias tiene 10 dias para notificar por escrito la sentencia

debidamente motivada. Esta sentencia puede ser impugnada y apelada por los acusados.

Todo este procedimiento pudiera darse si el fiscal en la indagacion previa encuentra
que existen elementos de conviccién para formular cargos, los mismos que se han
desprendido de los indicios de responsabilidad penal presentados por la Contraloria General
del Estado que se encuentran debidamente sustentados y tienen las evidencias pertinentes,
caso contrario, el informe de Contraloria seria archivado. Por eso la necesidad que existan
herramientas en auditoria gubernamental, que puedan permitir que las evidencias
encontradas sean valoradas como pruebas en el proceso, esto es factible con informes
profesionales y técnicas de auditoria forense, que no permitirdn dejar en la impunidad los
diferentes actos de corrupcién contra la administracion publica, como viene sucediendo en

la actualidad.

2.4.9. La Evidencia
2.409.1. Concepto
La evidencia en auditoria es el conjunto de hechos, pruebas y documentos
debidamente acreditados, suficientes, competentes y pertinentes, que sustentan los hallazgos

y resultados obtenidos por el auditor forense. Las evidencias constituyen los elementos de
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prueba que obtiene el auditor sobre los hechos que examina, y cuando éstas son suficientes

y competentes, respaldan los resultados de la investigacion (OLACEFS, 2005).

La evidencia, es todo aquello que es susceptible de ser apreciado por los sentidos, es
decir lo que se puede observar, tocar, escuchar y sentir, pueden ser fisicas, materiales y
humanas. Las evidencias en auditoria permiten sustentar los hallazgos y nos permiten
presentar indicios en el &mbito penal, para que sean estudiadas y valoradas por los fiscales
y si amerita ser parte del proceso penal para con su respectiva comprobacién y valoracién

sean incluidas en el juicio como pruebas.

Segin (Maldonado, 2003) conceptualizan a la evidencia como: “Informacion
obtenida por el investigador durante el proceso de investigacion para respaldar sus
conclusiones y opiniones, incluye aquella derivada de las muestras tomadas, evaluacion de

riesgos, técnicas y procedimientos de auditoria aplicados”. (p.32)

La Norma Internacional de Auditoria NIA 500 explica lo que constituye una
evidencia y menciona la forma correcta de obtenerla, ademds de tratar la
responsabilidad que tiene el auditor de disefar y aplicar procedimientos de auditoria para
obtener evidencia suficiente y adecuada que le permita alcanzar conclusiones razonables y
veridicas. La evidencia puede ser mds confiable cuando se deriva de fuentes externas o de

personas que no estan involucradas.

En el proceso de obtener evidencias se debe evaluar el riesgo y determinar pruebas

de cumplimiento y sustantivas.
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2.4.9.2. Caracteristicas
En la Ponencia Auditoria Forense, herramienta de las EFS en la lucha contra la
corrupcion en la XV Asamblea General de la Organizacion Latinoamericana y del Caribe
de Entidades Fiscalizadoras Superiores, establece que la auditoria puede obtener evidencias
de las siguientes caracteristicas:

Tabla XI

Evidencias

Evidencia fisica Se obtiene mediante la inspeccién u observacién directa de las

actividades, bienes, documentos y registro

Evidencia testimonial. Se obtiene de otras personas a través de declaraciones hechas en

el transcurso de la auditoria

Evidencia documental Consiste en la informacién elaborada, relacionada con su

desempefio y aquellos que se originan fuera de la entidad.

Evidencia analitica Es la que se obtiene al analizar o verificar la informacion

Fuente: (OLACEFS, 2005). Elaboracion: Propia

La evidencia fisica puede presentarse en forma de memorandos, fotografias,
grificos, cuadros, muestreo, materiales, entre otros. La evidencia documental puede
encontrarse en comunicaciones, contratos, registros de contabilidad, facturas y documentos

de la administracion.

La Ley Organica de la Contraloria en el articulo 39 determina que: “(...) En todos
los casos, la evidencia que sustente la determinacion de responsabilidades, a mds de
suficiente, competente y pertinente, reunird los requisitos formales para fundamentar la

defensa en juicio”. (Ley Orgénica Contraloria General del Estado, 2002)
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En términos judiciales, la evidencia puede ser de cualquier tipo, solamente requiere

estar vinculada con los asuntos tipificados por la ley.

2.4.10. La Prueba
2.4.10.1. Concepto

El significado etimoldgico de prueba, proviene del adverbio probe que significa
honradez, considerdndose que actiia con honradez quien puede probar lo que pretende; otra
acepcion es la del término probadum, de recomendar, aprobar, dar fe; de alli que se afirme
que probatio est demostrationis veritas, como define Cabanellas, “Demostracion de la
verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho’.
(Cabanellas, 2010)

13

Segin Hesbert Benavente Chorres (2011) define a prueba como: “(...) La mejor
forma de demostrar la verdad y la relacion que existe entre ambas es imprescindible pues

en el ambito procesal la verdad depende de la prueba”. (pag. 305)

Segtn Ricardo Vaca Andrade (2009) define a la prueba como:

“El modo de introducir en el proceso la constancia o evidencia de los hechos
relacionados con el objeto de cada proceso penal y que se da como consecuencia del
esfuerzo de todos los sujetos procesales para conseguir que la produccion, recepcion
y valoracion de los elementos de prueba facilite el descubrimiento de la verdad real”

(pag. 134).

Se puede entender por prueba al conjunto de evidencias que se convierten en medios
juridicos que nos permitirdn llegar a descubrir la verdad, en auditoria los hallazgos se
fundamentan con evidencias bien sustentadas que en el proceso judicial se convertirdn en
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pruebas, pero no necesariamente estas evidencias pueden ser consideradas por el juez, de
ahi la importancia de tener evidencias suficientes y pertinentes para facilitar al organismo
judicial su trabajo.

“El problema de la prueba (en general), asi como el de la evidencia (de auditoria)
adquieren una dimension completamente nueva dado que son iitiles en la medida que
pueden ser aceptadas en las cortes judiciales. En este sentido, el auditor forense puede
desemperiarse tanto en el sector piiblico como privado, prestando apoyo procesal que

va desde la recaudacion de pruebas y el peritaje (...)” (Rozas, 2009, pag. 68).

Es importante diferenciar la prueba con la evidencia, la prueba es el conjunto de
evidencias que resultaron de un hallazgo en un examen de auditoria y que después de
presentarse a la Fiscalia como un indicio de penal, son estudiadas y comprobadas para que,
si amerita iniciar un proceso penal, en las que las evidencias se convertirdn en pruebas y

serdn valoras e incluidas en el juicio.

2.4.10.2 Caracteristicas
Las pruebas tienen algunas caracteristicas dependiendo desde el enfoque estudiado,

desde lo taxativo la prueba puede ser licita o ilicita.

Es licita cuando se las obtiene a través de medios de prueba legalmente aceptados o
establecidos en la ley, siendo estos los instrumentos que utilizan las partes para probar un

hecho procesal.

Las pruebas son ilicitas cuando no han sido conseguidas dentro del 4&mbito legal, o
se ha violentado algtin procedimiento, al ser ilicitas no pueden ser aceptados ni valorados

por el juez, asi también lo determina La Constitucién de la Republica (2008) en su articulo
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76 numeral 4 que dice: “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion a la constitucion
o la ley no tendrdn validez alguna y carecerdn de eficacia probatoria”, siendo parte

fundamental del debido proceso garantizado por el estado como derecho de los ciudadanos.

Para que la prueba sea legal y tenga valor debe haber sido pedida, ordenada,
practicada e incorporada en el juicio conforme la ley. Las partes procesales tienen libertad
para investigar y practicar pruebas. “Todos los hechos y circunstancias pertinentes al caso
se podrdn probar por cualquier medio que no sea contrario a la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado y demds normas juridicas.” (Cédigo Orgdnico Integral Penal,

2014).

La funcién principal de la prueba es establecer la existencia de la infraccion y la
responsabilidad del procesado.

Art. 83.- Legalidad de la prueba. - La prueba solo tiene valor si ha sido pedida,

ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de este

Cédigo. No se puede utilizar informacion obtenida mediante torturas, maltratos,

coacciones, amenazas, engafios o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad.

Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que

constituyan induccion a la comision del delito (Cédigo de Procedimiento Penal, 2000).

Se debe diferenciar lo ilegal con lo ilicito, porque una prueba que se obtuvo
ilegalmente no necesariamente puede ser excluida por el juez, porque fue obtenida con
inobservancia a ciertos preceptos legales u omision de formalidades por lo que puede ser
sujeta a subsanacion, no asi la prueba ilicita que no podré ser considerada ni valorada porque

fue obtenida con violacién a los derechos fundamentales de la persona.
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“Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las
normas procesales consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido
proceso. No se sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades”

(Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, 2008).

El Cddigo de Procedimiento Penal establece en el articulo 80, que toda accién pre
procesal o procesal que vulnere garantias constitucionales carecerd de eficacia probatoria
alguna. “...La ineficacia se extenderd a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales

garantias”. (Cédigo de Procedimiento Penal, 2000)

24.11. Medios de Prueba
Para Nicolds Guzman (2006) “Los medios de prueba en el proceso penal son los
actos procesales que la ley disciplina para incorporar un elemento de conviccion, que podrd

bl

o no resultar relevante para la comprobacion de la hipotesis que cada parte sostenga.’

(pag. 8)

Los medios de prueba establecidos en nuestra legislacion en el articulo 498 del
Cdédigo Organico Integral Penal COIP (2014), son:

1. El documento

2. Eltestimonio y

3. Lapericia.

1. La prueba documental segiin el articulo 499 del COIP (2014) tiene algunas
caracteristicas, entre la que se pueden mencionar: El reconocimiento de documentos y firma
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por parte del procesado es voluntario, la parte procesal podrd requerir para que sean
valorados en juicio, informes sobre datos que consten en registros, archivos, incluyendo los
informaticos, los documentos podran ser copias certificadas en caso que sean o formen parte
de otro proceso, los contenidos digitales podran ser considerados medios de prueba

conforme lo establecido en el COIP.

Los contenidos digitales para ser analizados, valorados y recolectados deberédn ser a
través de técnicas forenses, debidamente inventariadas de forma individual y respetando la

cadena de custodia.

2. El Cédigo Organico Integral Penal en el articulo 501 define al testimonio asi:
“(...) Es el medio a través del cual se conoce la declaracion de la persona procesada, la
victima y de otras personas que han presenciado el hecho o conocen sobre las

circunstancias del cometimiento de la infraccion penal”. (Cédigo Orgénico Integral Penal,

2014)

El articulo 502 del COIP (2014) establece que la prueba y los elementos de
conviccidn, obtenidos mediante declaracion, se deberian regir entre otras por las siguientes
reglas: e podrd tomar version telematica o en forma directa en audiencia de juicio, no se
puede obligar a declarar en juicio penal contra su conyuge, pareja o parientes hasta el cuarto

grado de consanguinidad o segundo de afinidad, el testimonio se rinde bajo juramento.

Para el testimonio de terceros se les podrd hacer comparecer con la fuerza publica si

no asisten voluntariamente, no se recibird declaraciones de personas que guarden secretos
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por su profesion, en caso de existir muchos testigos se les podra tomar la declaracion en dias

diferentes y por separado.

En el caso de declaraciones de las nifias, niflos o adolescentes, personas con
discapacidad y adultos mayores, se utilizardn elementos técnicos tales como circuitos

cerrados de television, videoconferencia o similares, por una sola vez.

Los peritos deberdan sustentar oralmente sus investigaciones, ademds de estar

obligados a contestar las preguntas de las partes.

3. La pericia debe cumplir reglas establecidas en el articulo 511 del COIP (2014)
entre las que se puede indicar: Debe ser realizada por profesionales expertos en el area, con
conocimientos en la materia, acreditados por el Consejo de la Judicatura. Deben ser
independientes sin tener conflictos de intereses, los informes periciales serdn presentados
en los plazos establecidos y deberdn ser sustentados y aclarados en audiencia de juicio,
conteniendo como minimo el lugar y fecha de realizacidn del peritaje, identificacion del
perito, descripcién y estado de la persona u objeto peritado, la técnica utilizada, la
fundamentacion cientifica, ilustraciones gréficas cuando corresponda, las conclusiones y la

firma.

Si no hubiera un perito acreditado en la materia, se podra contar con un profesional

experto en el tema. En casos de peritos internacionales su version podra ser receptada por

video conferencia.
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El informe pericial deberd ser presentado en indagacion previa o instruccion fiscal,
siendo incorporado por el fiscal en el expediente y expuesto por el abogado en la etapa
intermedia, en el caso de que el informe pericial fuese presentado ante un Tribunal debera
observarse lo siguiente: “La o el presidente del tribunal procederd de conformidad con las
siguientes reglas: 1. Después del alegato de apertura, ordenard la prdctica de las pruebas
solicitadas por la o el fiscal, la victima y la defensa publica o privada”. (Cédigo Orgédnico

Integral Penal, 2014)

Existen otros medios de prueba que podrian ser considerados en un proceso judicial,
segun lo explica el Cédigo de Procedimiento Civil (2005) en su articulo 121, tales como:
las grabaciones magnetofdnicas, las radiografias, las fotografias, las cintas
cinematograficas, los documentos obtenidos por medios técnicos, electronicos,
informadticos, telemdticos o de nueva tecnologia; asi como también los exdmenes

morfoldgicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica.

2.4.12. Cadena de Custodia
Es un procedimiento técnico que lo realizan los servidores publicos encargados de
proteger y garantizar en forma secuencial, la integridad de las evidencias fisicas o digitales
obtenidas desde el inicio de la investigacion hasta que la autoridad lo disponga. El articulo
456 del Codigo Orgénico Integral Penal se refiere asi sobre cadena de custodia:

“Articulo 456.- Cadena de custodia. - Se aplicard cadena de custodia a los elementos
fisicos o contenido digital materia de prueba, para garantizar su autenticidad,
acreditando su identidad y estado original; las condiciones, las personas que
intervienen en la recoleccion, envio, manejo, andlisis y conservacion de estos
elementos y se incluirdn los cambios hechos en ellos por cada custodio...” (Cédigo

Orgéanico Integral Penal, 2014).
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2.5 Auditoria Forense

2.5.1. Concepto
Para Lopez Rubiano Jorge y Mora Pedraza Elsa (2009), el término forense proviene

del latin “forensis, que significa puiblico y su origen del latin forum que significa forum,
plaza publica donde se trataban las asambleas publicas y los juicios, por extension, sitio

en el que los tribunales oyen y determinan las causas...”. (pag. 35)

Su origen no es claro ain, pero se habla de que esta puede ser tan antigua que nace
cuando se vincula lo legal con los registros y pruebas contables. Segtiin Saritama Torres,
Jaramillo Pedrera y Cuenca Jiménez (2016), la auditoria forense tuvo su origen en:

“El Imperio Romano, ciudad donde existian transacciones comerciales, financieras,
negocios y juicios que se ejecutaban en la plaza principal a través de foros, ahi viene
el término forense que significa “publico y manifiesto” o “perteneciente al foro”, estas
al ser leidas en piiblico ayudan como soporte, asesoria y apoyo a la justicia o a
personas interesadas en determinar la culpabilidad de un delito o buen proceder de un

negocio” (pag. 83).

Por lo tanto, lo forense se vincula con lo relativo al derecho y la aplicacién de la ley.
Por eso, también es posible que la auditoria forense tenga su inicio con la primera
ley conocida como el Coédigode Hamurabi (1692 A.C.), primer documento que
fue conocido por el hombre como un tratado sobre leyes; en ellas el legislador incluyé

normas sobre el comercio, vida cotidiana, religion, etc.

Ocampo S., Trejos Buriticd y Solarte Martinez (2010) manifiestan que: “El término

forense originalmente se asocia con la medicina legal y con quienes la practican, inclusive
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la mayoria de personas identifican este vocablo, con necropsia y autopsia (examen y

diseccion de un caddver, para determinar posibles causas de su muerte)” (pag. 109).

La auditoria forense, parte del supuesto que todas las entidades tanto publicas como
privadas estan expuestas al fraude, la investigacion y andlisis que pueda realizar, dard como
resultado diferentes opiniones e informacion suficiente, pertinente, veridica y objetiva, que
servird como prueba de cara a procesos judiciales, que se encargardn de analizar, juzgar y
sentenciar los delitos cometidos, no solo limitdndose en lo publico, sino también en lo
privado. Por lo tanto, se requiere aplicar un conjunto necesariamente nuevo de técnicas para

la deteccidn y andlisis de la corrupcion.

Para Alan Rozas Flores (2009), la Auditoria Forense es un verdadero aporte en la
Auditoria Gubernamental.

“En sus inicios la auditoria forense se aplico en la investigacion de fraudes en el sector
publico, considerdndose un verdadero apoyo a la tradicional auditoria gubernamental,
en especial ante delitos tales como: enriquecimiento ilicito, peculado, cohecho,
soborno, malversacion de fondos, etc., sin embargo, la auditoria forense no se a
limitado a los fraudes propios de la corrupcion administrativa, sino que también ha
diversificado su portafolio de servicios para participar en investigaciones relacionadas
con crimenes fiscales, el crimen corporativo, el lavado de dinero y terrorismo, entre

otros” (pag. 68).

Para Jorge Badillo en su obra Auditoria Forense “Mas que una especialidad
profesional una mision: prevenir y detectar el fraude financiero” (2008) dice que: “Cuando
en la ejecucion de labores de auditoria (financiera, de gestion, informdtica, tributaria,

ambiental, gubernamental) se detecten fraudes financieros significativos; y, se deba
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(obligatorio) o desee (opcional) profundizar sobre ellos, se estd incursionando en la
denominada auditoria forense.” (pag. 5). Por lo tanto, la auditoria forense nos permite
profundizar en exdmenes en los que se detecten irregularidades significativas en estados

financieros o supuestos actos de corrupcion.

Para La Organizacion Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras
Superiores OLACEFS, la auditoria forense “es una herramienta que colabora con los
abogados, investigadores, fiscales y jueces en el esclarecimiento de posibles ilicitos o
delitos, después de que éstos han sido detectados, en un proceso reactivo, y
fundamentalmente puede utilizarse para prevenir actividades fraudulentas”. (OLACEFS,

2005)

La Auditoria Forense, se desarrolla dentro de un ambiente constituido por un equipo
multidisciplinario de profesionales, interviniendo contadores, abogados, médicos,
ingenieros informaticos, personal experto en investigaciones y dependiendo del tipo de
investigacion, se determinardn las técnicas de trabajo a emplear. Es en esta instancia, donde
se manifiesta la necesidad de integrar conocimientos y experiencia para ser aplicados en un
fin comun.

“La Auditoria Forense al igual que la de Gestion se caracteriza por la intervencion de
varios profesionales segiin el tema que se investigue como médicos, ingenieros de:
alimentos, petréleos, eléctricos, civiles;, arquitectos, abogados, informdticos, etc. Se
incorporan al equipo de investigacion, dependiendo de la complejidad de la

investigacion y su relacion de costo — beneficio” (Maldonado, 2003).

De estas definiciones se puede deducir que la Auditoria Forense es una técnica
realizada por un equipo constituido por profesionales expertos en diferentes ramas, que les
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permite investigar y participar en la deteccion de fraudes y otros actos de corrupcion, que
como resultado se emitird un informe profesional que servird al Fiscal para tener elementos
de conviccidon y poner en conocimiento de los jueces varias evidencias que podrdn ser
valoradas como pruebas, permitiendo a la justicia actuar con mejores elementos de

conviccion.

2.5.2 Importancia
Los recientes escdndalos de corrupcion en el dmbito publico, que han salido a la luz
en especial en este tiempo de emergencia sanitaria y otros delitos financieros, demuestran
la necesidad de contar con nuevas técnicas de control, que para los contadores publicos
Natalia Baracaldo-Lozano y Luis Eduardo Daza-Giraldo (2016) pueden ser:
“pruebas técnicas financieras especializadas que complementan la labor de las
autoridades. Estas técnicas financieras forenses especializadas se conocen como
auditoria forense, que es distinta a la auditoria financiera tradicional. La auditoria
forense generalmente se realiza por un equipo de profesionales que aportan un trabajo
multidisciplinario y unas técnicas especificas que garanticen la obtencion,

autenticidad y custodia de las evidencias” (pag. 735).

2.5.3. Fases de la Auditoria Forense
La Comisién Técnica Especial de Etica Publica, Probidad Administrativa y
Transparencia (CEPAT), 6rgano de la OLACEFS, encargada del proceso de estudios
técnicos para la ejecucion de acciones vinculadas con los asuntos de ética, probidad,
transparencia y lucha contra la corrupcidn, a través del Doctor Genaro Pefia, Contralor del
Ecuador, desarroll6 la Ponencia “Auditoria Forense, Herramienta de las EFS en la Lucha

Contra la Corrupcién” presentada en la XV Asamblea General de la Organizacion
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Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS), en la
que determina las siguientes etapas:

Tabla XII
Fases De la Auditoria Forense

Etapas Procesos
Planificaciéon de la auditoria forense. En la planificacion es necesario  realizar
una evaluacién preliminar para proyectar

los recursos necesarios que se van aplicar.

Definicion y reconocimiento del Problema Con esta fase se inicia la auditoria forense, en la cual los
miembros del equipo de trabajo deben analizar si hay

suficientes motivos o indicios, para investigar los hechos

Evaluacion del riesgo forense El riesgo de auditoria es la posibilidad de que los
elementos de un proceso contengan errores o
desviaciones significativas y no sean detectados en

la ejecucion

Elaboracion y desarrollo del programa  Los programas de trabajo buscan alcanzar los objetivos

de la auditoria forense.

Evaluacion de evidencias Para el auditor forense, documentar adecuadamente la
evidencia obtenida es de vital importancia, porque ayuda
a sustentar el hallazgo y cumplir con las Normas de

Auditoria Generalmente Aceptadas.

Elaboracion del informe de hallazgos El auditor tiene que respaldar el hallazgo con la mayor
cantidad de evidencias posibles que ademas deben ser
pertinentes y competentes, si llegara a encontrar indicios
de responsabilidad penal, no pude emitir juicios de valor
o determinar el delito cometido (peculado, concusion,

cohecho, enriquecimiento ilicito etc.)

Fuente: (OLACEFS, 2005). Auditoria forense, herramienta de las EFS en la lucha contra la corrupcion
Elaboracion: Propia
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2.5.4. Experiencia Internacional
Revisando varios autores se puede deducir que el auge de la Auditoria Forense

empieza en Estados Unidos a mediados de la década de 1930, cuando organizaciones
criminales ganaban millones de ddlares con actividades prohibidas en la ley como era la
comercializacion de licores y juegos de azar, sin que hubiera pruebas que pueda vincularles

con la mafia.

Para Vanesa Molina Medina (2010). Eliot Ness, el agente del tesoro estadounidense
que hizo posible la captura del ganster norteamericano Al Capone, es reconocido por
muchos como el primer auditor forense de la historia, y aunque la fama del descendiente de
italianos era bien conocida, era imposible incriminarlos, hasta que el equipo de
investigadores liderado por Ness, mas tarde conocidos como “Los Intocables”, fue capaz de
recopilar la evidencia documental requerida para inculpar a Capone por evasion de

impuestos. (pag. 6)

Segin Braulio Rodriguez Castro (2002), en su obra Una Aproximaciéon a la
Auditoria Forense dice:

“Se tienen algunas referencias de los detectives contables hacia 1824 en Glasgow,
Escocia, donde un profesional ofrece sus servicios en forma de testimonio experto
como drbitro, perito en tribunales y consejos. Hacia 1900 se enfatizo mds en Estados
Unidos e Inglaterra esta disciplina. Los primeros investigadores forenses contables
que fueron reconocidos como tales se asume fueron los agentes especiales del IRS
(Internal Revenue Service) americano en temas de evasion fiscal, anotdndose su mayor
logro con la encarcelacion de Al Capone. En la Segunda Guerra Mundial, la brigada
de investigacion criminal del FBI empled a mds de 500 auditores y contadores como

agentes, examinando toda transaccion financiera (...)" (pag. 5).
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Para otros autores existen diferentes teorias sobre su origen, como la que afirma que
la auditoria forense “Fue concebida en Inglaterra, la misma que revistié gran importancia
por las convulsiones economicas del siglo XIX. Ya antes se habian instaurado ciertos

postulados que dieron origen a la auditoria...”. (Déavalos, 2010)

Para Saritama Torres, Jaramillo Pedrera y Cuenca Jiménez. (2016). En su articulo
de investigacion “La auditoria forense, una herramienta de control en el sector publico y
privado del Ecuador” afirma que la auditoria forense aparece entre los afios 70 y 80 como
herramienta de apoyo a los fiscales y congresistas de EEUU, su aporte fue significativo en
los fraudes de Watergate demostrando la participacion de varios funcionarios del Gobierno
de ese pais. En lo posterior su aporte se basé en estudios y aplicacion del fraude
administrativo y revelaciones financieras engafiosas, asi como en algunas Normas

Internacionales de Auditoria, referentes al Fraude y error.

En Estados Unidos se ha conformado la asociacién profesional de firmas de
contabilidad dedicadas a la investigacion conocida como Asociacion de Contadores
Forenses (Association of Forensic Accountants—NAFA) convirtiéndose en el paifs maés
avanzado en auditoria forense que junto con Reino Unido y Australia se han convertido en
los pioneros en esta clase de auditoria. Sin embargo, “Canadd, Suddfrica también tienen
buenos manuales, pero todos tienen la misma inquietud: no hay profesionales preparados
en esta drea. Los gobiernos de todo el mundo estdn preparando profesionales que en
general son designados investigadores financieros”. (Herrera, 2008). No obstante, en

Europa también se los conoce como detectives financieros.
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La proliferacién de delitos en América Latina logré implementar importantes
cambios educativos y legislativos sobre corrupcion, surgiendo una gran cantidad de
programas universitarios en auditoria forense, por lo que la especialidad dej6 de ser de
dominio exclusivo de entidades gubernamentales o policiales. Colombia, México y Chile
son algunos de los paises que dieron el primer paso hace algunos afios en formacion
universitaria forense.

Tabla XIIT

Aplicacion de Auditoria Forense en otros paises

México

La ASF Auditoria Superior de la Federacion

Es el 6rgano técnico a cargo de la fiscalizacion superior, la cual comprende todas las operaciones que
involucren recursos publicos federales. Tiene la facultad de practicar auditorias forenses, que consisten
en el andlisis de evidencias para la deteccidn o investigacion de un presunto ilicito

Universidad Nacional Auténoma de México

Diplomado en Auditoria Forense e Incidentes Cibernéticos

Colombia

La Auditoria Forense se relaciona con estudios que estdn vinculados con la ley y la aplicacién de la
misma, porque busca profesionales idoneos para asistir al juez en el manejo de los asuntos legales en su
contra, y para tal efecto brinda evidencia publica para sefialar evidencia criminal en el tribunal judicial.
Universidad Externado de Colombia

Maestria en Auditoria Forense

Chile

El escenario de una Auditoria Forense es evaluar las medidas tomadas para prevenir y predecir malas
situaciones en los procedimientos administrativos externos e internos, ademas, investiga todos los hechos
delictivos sospechoso.

Universidad de Concepcion

Diploma Auditoria Forense

Fuente: “Auditoria forense: Hacia la conformacion de un modelo de control para fiscalizar la gestion de riesgos
de fraude en las empresas puiblicas de América Latina y el Caribe”
Elaboracion: Propia.
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La Organizacion Latinoamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras
Superiores (OLACEFS), en varios foros han tratado el tema de la auditoria forense como
herramienta de lucha contra la corrupcién y se ha organizado alianzas para fortalecer el
control como La Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC) de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA-1997), la Convencién para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (1999), 1a Convencién

de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (UNCAC-2005).

Los procedimientos de auditoria forense en el sector publico, corresponde al sistema
judicial de cada pais, siendo responsabilidad de los organismos de control o entidades
fiscalizadoras el presentar evidencias para que el sistema juridico a través de profesionales
o expertos puedan examinar el cardcter pericial objetivo, critico, sistemético y selectivo para

tener un mejor sustento en el momento de dictar sentencia.

Segiin Castillo Ligia, Figueredo Carlos y Méndez Elita (2012) en su articulo La
Auditoria Forense en América Latina, casos (Colombia, Venezuela y Ecuador) manifiestan
que la auditoria forense se fundamenta en el control de la gestion administrativa
gubernamental, con un direccionamiento en la contratacién publica, cumplimiento de planes
y programas gubernamentales, ingreso y gastos de recursos y en la revision y fiscalizacion
de la corrupcién fiscal, constituyendo la auditoria forense la mejor arma que permite
descubrir a los responsables del cometimiento de un hecho de fraude o corrupcion;
asintiendo contar con evidencias que ayuden al juzgamiento del delito y las

recomendaciones respectivas para la prevencién del mismo.
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2.5.5. Base Legal para la aplicacion de la Auditoria Forense
No existe un cuerpo normativo especial y de principios de auditoria forense, sin
embargo, dado que este tipo de auditoria en términos contables es mucho mds amplio que
la auditoria financiera, por extension debe apoyarse en principios y normas de auditoria
generalmente aceptadas y de manera especial en normas referidas al control, prevencion,

deteccion y divulgacion de fraudes. Entre las principales tenemos:

El marco establecido por la OLACEFS en materia de fiscalizacion del fraude tiene
su antecedente en los Acuerdos de Montevideo del XVI INCOSAI de 1988, donde se
concerté que las EFS deberian enfocar sus programas de auditoria en aquellas areas
proclives a la corrupcidn, asi como intensificar el intercambio de experiencias sobre este

tema. (Gémez, 2017)

eDeclaracién de Normas de auditoria No. 99: (Consideracién del Fraude en una
Auditoria del Informe financiero). Comunmente abreviada como SAS 99, es una
declaracién de revisién publicada por el Consejo de Normas de auditoria del Instituto
americano de Contables publicos certificados (AICPA) en octubre de 2002. La SAS 99
requiere que cuando el auditor sospecha que puede haber un fraude, obtenga evidencia

adicional para determinar si ha ocurrido un fraude material.

Esta declaracion remplaza al SAS No. 82: (Consideraciones sobre el Fraude en una

Auditoria de Estados Financieros) y enmienda a los SAS No. 1: (Codificacion de normas y

procedimientos de auditoria) ademds del SAS No. 85:(Representaciones de la Gerencia).
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oE] AICPA (Instituto de Contadores Publicos certificados de EE.UU.), en conjunto
con varias organizaciones profesionales, ha publicado los Programas contra el fraude de la
administracion y controles: “Guia para ayudar a prevenir, disuadir y detectar fraudes, para

apoyar a la administracion y consejo directivo en sus esfuerzos contra el fraude”. (Rozas,

2009)

el ey Sabanes - Oxley, es una ley de Estados Unidos también conocida como el Acta
de Reforma de la Contabilidad Publica de Empresas y de Proteccién al Inversionista. Fue
promulgada en julio de 2002 con el fin de establecer normas especificas para endurecer el
control interno, después algunos paises como Canad4, Inglaterra, Australia y bloques como
la Comunidad Econémica Europea, decidieron seguir el ejemplo instaurando nuevas normas
que garanticen un control interno eficiente y efectivo. Esta ley permite la creacion de un
organismo regulatorio sin paralelo denominado Public Company Accounting Oversight

Board. (PCAOB) que public6 la Norma de Auditoria Ndmero 2.

eNorma de Auditoria Nimero 2, (Auditoria de control interno sobre la preparacion

de informacién financiera, en conjunto con una auditoria de estados financieros), en marzo

de 2004.

Esta norma establece requisitos y proporciona instrucciones que se aplican cuando
un auditor se compromete a auditar tanto los estados financieros de una compafia como la
evaluacion de la administracion de la efectividad del control interno sobre la informacion
financiera. “El PCAOB Auditing Standard No. 2 describe una auditoria integrada de
estados financieros y del control interno sobre la presentacion de reportes financieros”.

(Rozas, 2009)
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La IFAC - Internacional Federation of Accountants, fundé un Comité denominado
TAASB (Internacional Auditing and Assurance Standards Board), con el fin de implantar la
uniformidad de las précticas de auditoria y servicios relacionados a través de la emision de

pronunciamientos en una variedad de funciones de auditoria y aseguramiento.

El IASSB emite las Normas Internacionales de Auditoria (NIAs o ISA en inglés) asi
como, también emite Estdndares Internacionales para trabajos de aseguramiento (ISAE),
Control de Calidad (ISQC), y servicios relacionados (ISRS), las denominadas Declaraciones
o Précticas (IAPSs) para proveer asistencia técnica en la implementacion de los Estdndares

y promover las buenas précticas.

e Normas Internacional de Auditoria (NIA) Fraude y error (240): Esta norma indica
al auditor cémo proceder y de qué manera frente a cualquier situacién en la que encuentre
indicios, eventos o materializacion de fraudes, entra en vigencia en diciembre del 2004. Esta

norma tiene estrecha relacidon con la NIA 315 y NIA 330.

¢ Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas, conocidas por el anagrama NAGA.
Son un conjunto de principios, procedimientos, reglas y normas que regulan el ejercicio de
la auditoria externa. Tienen su origen en los Boletines (Statement on Auditing Estdndar —
SAS), emitidos en 1948 por el Comité de Auditoria del Instituto Americano de Contadores
Publicos de los Estados Unidos de Norteamérica (AICPA), estdn constituidas por un grupo

de 10 normas.

Las Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas (NAGAS) son los principios

fundamentales de auditoria a los que deben enmarcarse el desempeiio los auditores durante
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el proceso de la auditoria. El cumplimiento de estas normas garantiza la calidad del trabajo

profesional del auditor.

e Normas para el ejercicio profesional de la auditoria interna. El marco para la
practica profesional de la auditoria interna emitido por el The Institute of Internal Auditors
“IIA”. (Instituto de Auditores Internos), a través de una serie de normas internacionales,
consejos para la practica de la auditoria interna y otros documentos, orienta el accionar del

auditor interno cuando se enfrenta a la posibilidad de fraudes en la organizacion.

Otros documentos e informes técnicos también constituyen valiosos pardmetros y
referencias autorizadas para el desarrollo de la auditoria forense; entre estos podemos

mencionar los siguientes:

* Report of the National Commission on Fraudulent Financial Reporting, de la
National Commission on Fraudulent Financial Reporting, mas conocida como Comisién

Treadway

* Report of the Nation on Occupational Fraud and Abuse de la Association of

Certified Fraud Examiners - ACFE (Rozas, 2009)

eDeclaracion de principios del Comité de Basilea o Comité de Supervision Bancaria
de Basilea, entidad que brinda orientacion a nivel mundial en materia de regulacion
financiera. Sus recomendaciones, plasmadas en los Acuerdos de Basilea, no son de
obligatorio acatamiento. Tuvo su origen a raiz de la crisis financiera originada por el cierre

del Bankhaus Hersttat en Alemania en 1974.
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El Comité fue establecido por los presidentes de los bancos centrales de los once
paises miembros del Grupo de los Diez (G-10) Bélgica, Canadd, Francia, Alemania, Italia,
Japon, Paises Bajos, Suecia, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos, y dos paises més que no
son miembros del G-10, Luxemburgo y Espafia. El comité de Basilea establecid los
siguientes documentos en materia de Lavado de Activos, directrices que sirven para un
mejor control y herramientas para la auditoria forense:

1. Orientaciones para la apertura de cuentas y la identificacion del cliente

2. Préacticas Adecuadas para la Gestion y Supervision de los Riesgos de Operacion

(2002)
3. Guia Racional de los Riesgos relacionados con el LA y FT (2016) - version en

inglés

Los lineamientos de esta institucion no son juridicamente vinculantes. Sin embargo,

sirven como guia para las autoridades de cada pais.

En Ecuador la Auditoria Forense no es una modalidad de auditoria gubernamental,
pero se la podria utilizar como herramienta para sustentar las evidencias cuando el juez
requiere de la ayuda de un profesional o experto en el tema, la principal normativa que rige

para estos casos es:

* Constitucion de la Reptblica del Ecuador, en su Capitulo séptimo se refiere a la
Administracion publica y en especial el art. 233 establece la responsabilidad penal que
tienen los servidores publicos por el cometimiento de diferentes delitos contra la

administracion publica. Ademads, en este cuerpo legal establece los organismos encargados

100



del control de recursos publicos y de los organismos encargados de la investigacion pre

procesal y procesal penal, asi como los de administrar justicia.

* Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado y su Reglamento. Estas normas
regulan a la Contraloria General del Estado en uso de sus atribuciones constitucionales,
emitir sus informes con indicios de responsabilidad penal conforme lo establece en sus
articulos que van desde el 65 al 68, para ser presentados en la Fiscalia y si amerita llegar a

conocimiento de los jueces penales.

* Codigo Orgdnico de la Funcién Judicial. Este cuerpo legal compila de manera
ordenada, unitaria y sistematizada a todas las normas, principios juridicos y demads
disposiciones que rigen a la Funcién Judicial, definiendo la jurisdiccion y competencia de

los jueces y fiscales asi como de los demds servidores judiciales.

* El Cédigo Orgéanico integral penal, COIP. en el Capitulo Quinto, trata sobre Delitos
contra la Responsabilidad Ciudadana, indicando en la Seccién Tercera los delitos contra la
Eficiencia de la Administracién Publica, que se compone de 17 delitos que van desde el
articulo 278 hasta el 294, ademas de dos contravenciones contra la eficiencia de la

administracion publica establecidos en la Seccidon Cuarta del mismo Capitulo.

* Codigo Organico General de Procesos, COGEP. Este Cédigo regula la actividad
procesal en todas las materias, excepto la constitucional, electoral y penal, sin embargo,
existe una resolucioén dictada por el Pleno de la corte Nacional de Justicia en el mes de
septiembre de 2016, estableciendo que el COFJ y el COGEP son leyes supletorias del COIP

si estas son aplicables con la naturaleza del proceso penal acusatorio oral.

101



Segun el Dr. José Garcia Falconi (2017), Ex Docente, Facultad de Jurisprudencia,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador, Para comprender la
Resolucion del Pleno de la Corte Nacional de Justicia antes mencionada, es preciso analizar
lo que manifiesta la obra del tratadista mexicano Jestis Maria Martin Teran, titulada:
“Andlisis Critico del Recurso de Renovacion Aduanero en México” y Estudio Comparado
de Legislacion Iberoamericana y Nacional, el mismo que sefiala, que para que opere la
supletoriedad de la ley, se deben cumplir ciertos requisitos necesarios para que exista esta
figura, que en resumen son los siguientes:

“1. Que, el ordenamiento que se pretende suplir lo admita expresamente y esto si
sucede, pues asi lo sefiala la Primera Disposicion General del COIP, al expresar que
el COFJ y CPC, hoy COGEP son leyes supletorias en esta materia.

2. Que, el ordenamiento objeto de supletoriedad prevé a la institucion juridica de que
se trate.

3. Que, no obstante, esa prevencion, las normas existentes en tal cuerpo juridico sean
insuficientes para su aplicacién a la situacion concreta presentada, por carencia, total
o parcial de la reglamentacion necesaria; y, como manifiesto en lineas posteriores ésta
es una de las obligaciones de la Escuela Judicial, de la Escuela de Fiscales, del Pleno
de la Corte Nacional de Justicia y de las academias de abogados de los diferentes
colegios del pais.

4. Que, las disposiciones o principios con los que se va a llenar la deficiencia no
contrarien de algiin modo, las bases esenciales del sistema legal de sustentacion de la

institucion suprimida” (Garcia, 2017).

* La Ley Organica de Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado
de Activos y del Financiamiento de Delitos y su Reglamento. Esta ley instituye a la Unidad

de Analisis Financiero y Econdmico (UAFE) como la entidad técnica responsable de la
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recopilacion de informacidn, realizacion de reportes, ejecucion de las politicas y estrategias

nacionales de prevencion y erradicacion del lavado de activos y financiamiento de delitos.

* Ley Organica Anticorrupcion y de Proteccion al Denunciante. Esta ley establece
la posibilidad de que el funcionario que se convierte en informante o testigo de un acto de
corrupcion puede ser trasladado a otra dependencia publica con la misma remuneracion,
ademds podrd entrar en la lista de proteccion de victimas y testigos. Esta ley es de vital
importancia dentro del sistema penal, pues dota de herramientas especificas a los érganos

de control, a la Fiscalia y a la Funcién Judicial.

También, establece que cuando una denuncia contribuya a la recuperacién efectiva
de bienes, dinero, fondos, activos y beneficios que sean el producto de actividades ilicitas
como peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, trafico de influencias, oferta
de realizar tréfico de influencias, testaferrismo, lavado de activos, asociacion ilicita y
delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion, el denunciante podra acceder

a una compensacion econémica proporcional a los recursos que el Estado logre recuperar.

* Codigo Orgédnico Monetario y Financiero, dispone en sus articulos 242, 243, 244
y 274, que las entidades del sistema financiero nacional estin obligadas a entregar la
informacién que les sea requerida por los organismos de control y otras entidades publicas,
ademds de exigir que se establezcan sistemas de control interno para la prevencioén de
delitos, incluidos el lavado de activos y el financiamiento de delitos como el terrorismo en
todas las operaciones financieras, los mismos que deben denunciar a la Fiscalia General del

Estado y a la Unidad de Anélisis Financiero y Econémico.
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* Normas Ecuatorianas de Auditoria Gubernamental, aplicables y obligatorias en las
entidades y organismos del sector publico sometidas al control de la Contraloria General del
Estado. Las mismas que se fundamentan en las Normas Auditoria Generalmente Aceptadas

(NAGA) y las Normas Ecuatorianas de Auditoria (NEA)

Ademas, se consideran para la Auditoria Forense algunos convenios y tratados

internacionales suscritos y ratificados por el Gobierno ecuatoriano como:

Convencion de las Naciones Unidad contra la Corrupcidon; Convencién contra la

delincuencia Organizada Transnacional; Ley Patriota de los Estados Unidos.

2.5.6. El Auditor Forense
2.5.6.1. Conceptos
El auditor forense es un profesional certificado y especialista en diferentes ramas,
experto en detectar actos ilicitos, permitiendo a la justicia actuar con mayor certeza y
objetividad. Para ser auditor forense se debe obtener la certificacion CFE (Examinador de
Fraude Certificado), que acredita su conocimiento y experiencia en el drea, mediante la
ACFE (Asociacion de Examinadores de Fraude Certificados) organizacién que se
caracteriza por la lucha contra el fraude ademads de ser la principal proveedora de formacién

contra el fraude.

Alan Rozas Flores (2009) describe al auditor forense como un profesional altamente
capacitado, experto conocedor de: contabilidad, auditoria, control interno, tributacion,
finanzas, informatica, técnicas de investigacion, legislacion penal y otras disciplinas y

explica que en cuanto a su formacién como persona el auditor forense debe ser:
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“Objetivo, independiente, justo, honesto, inteligente, astuto, sagaz, planificador,
prudente, precavido.

Sobre la base de su experiencia y conocimiento el auditor forense debe ser intuitivo,
un escéptico permanente de todo y de todos, capaz de identificar oportunamente
cualquier sintoma de fraude, su trabajo debe ser guiado siempre por el escepticismo

profesional” (pag. 76).

Para Miguel Cano y Danilo Lugo (2005), el Auditor Forense es un profesional
experto en procesos de investigacion y en los diferentes delitos financieros.

“Auditor financiero con preparacion técnica-forense, es un valioso “testigo experto”
en una Corte Criminal, y debe de tener una completa capacitacion, acerca de las
diferentes modalidades criminales, con énfasis en delitos economicos y financieros,
Ademds de un conocimiento de la parte operativa en los diferentes procesos de

investigacion” (pag. 370).

Para Mantilla & Yolima (2005) "El Auditor Forense analiza, interpreta, recopila y
presenta complejas finanzas y los flujos de manera que sean entendibles, como
correctamente sustentados con el fin ulterior de asistir a la justicia en los aspectos

contables". (pag. 59)

Damaris Arteaga Rivera (2014) ganadora del tercer lugar en el 8°. Concurso de
ensayo universitario “Carlos Pérez del Toro” organizado por el Colegio de Contadores
Publicos de México define al auditor forense como:

“Un profesional certificado que cuenta con el conocimiento y la experiencia necesaria
para detectar actos no licitos que ponen en riesgo la estabilidad de una organizacion,
con el fin de darle seguridad a la misma. Ademds, debe ser capaz de implementar

controles internos para prevenirlos. Asimismo, debe contar con ciertas caracteristicas
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y habilidades que le permitan ser analitico, creativo, discreto, desconfiado, honesto y

estar actualizado” (pag. 3).

El auditor forense es un profesional experto en su rama, sus informes serdn el
resultado de hallazgos y consideradas experticias, que ayudardn a descubrir los delitos
cometidos, a los responsables del hecho ademds de ayudar a prevenir futuros delitos

relacionados a lo investigado.

2.5.6.2. Herramientas y Técnicas de la Auditoria Forense

Las herramientas en auditoria forense, facilitan o hacen posible encontrar evidencias
en lo que se estd examinando, el manejo de dos o mds herramientas pueden incrementar la
fiabilidad de las evidencias, mdas aun si se tiene los mismos resultados con diferentes

herramientas.

La auditoria forense es una auditoria especializada y segin Damaris Arteaga (2014)
el principal objetivo es ser utilizada como herramienta en la prevencion y deteccidn de actos

ilicitos como fraude, lavado de dinero entre otros.

Las Técnicas de investigacion ayudan con informacién que se convertirin en

documentos de respaldo para el auditor.

En la Auditoria Forense y en otras clases de auditoria cuando hay sospechas de un
acto de corrupcion, el auditor debe reunir informacién adicional para tener certeza de la
existencia del fraude, por lo que es comun que el auditor comience a hacer entrevistas o

consultas adicionales a los involucrados.
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Para Alan Rozas Flores (2009) las entrevistas o consultas son técnicas de auditoria
forense que ayudan a recopilar evidencias permitiendo al auditor aclarar las dudas que tenga
sobre la investigacion, a través de respuestas verbales o escritas del interrogado a preguntas

previamente formuladas.

2.5.6.3. Importancia

Para desarrollar una auditoria forense debe tenerse una base sélida de conocimientos
contables, deteccion del fraude y nociones basicas de la normativa legal aplicable; todo lo
anterior reforzado con la aplicacion de herramientas que permitan prevenir o detectar actos
ilicitos o de corrupcién en el &mbito publico, por ello es importante obtener las evidencias
que luego se convertirdn en pruebas a través de técnicas de comunicacion oral y escrita;
ademds de realizar un control seguido de los procesos y tener los elementos de juicio para
poder testificar ante los tribunales de justicia para que los responsables del fraude sean

sancionados.

2.5.6.4. Tipos de Herramientas
El principal objetivo de la auditoria forense es evitar o detectar actos ilicitos que
perjudiquen a una entidad u organizacion. Esto lo cumple con herramientas de prevencion

y deteccidn que permiten visualizar la realidad de lo examinado.

Herramienta Preventiva
Segin Damaris Arteaga (2014) es necesario revisar permanentemente los
procedimientos y controles establecidos, para combatir los nuevos mecanismos de

defraudacién al interior de la entidad. Las herramientas preventivas en auditoria forense
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permiten evaluar y asesorar a las diferentes organizaciones en la toma de decisiones, con el

fin de disuadir o detectar posibles actos de corrupcion.

Para Jorge Badillo (2008) la herramienta preventiva de Auditoria Forense, permite
aplicar los siguientes instrumentos:

e Programas y controles preventivos antifraude

e Sistemas de alertas tempranas anticorrupcion

e Sistema de administracion de denuncias

e Programas de prevencién y manejo de riesgos de fraude.

e Implementar un cédigo de conducta

Herramienta Detectiva
Segtin Damaris Arteaga (2014) en esta herramienta se toma decisiones y acciones en

el presente por fraudes sucedidos en el pasado.

Para esto es importante tener herramientas entre las que segin menciona Jorge
Badillo (2008) tenemos:
1. Normativa anticorrupcion
2. Identificar y evaluar los indicadores de que un delito pudiera haberse
cometido
3. Programas informaticos especializados
4. Unidades especializadas en auditorias forense que permitan determinar
e Autores y complices
e (Cuantias

e [Efectos directos e indirectos
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También se puede considerar como herramienta de deteccion a la Auditoria Continua
siendo una herramienta de control fiscal y por lo general empleada en auditoria interna, nos
ayuda a realizar controles en forma continua y con apoyo tecnolégico, con el propdsito de

disminuir distancia y tiempo entre las fases de ejecucion y presentacion de resultados.

Segiun Gupo Eniac (2006) La Auditoria continua es el método utilizado para:
“Realizar verificaciones de los controles y de los elementos de riesgo de manera

automdtica y frecuente. Este esquema de trabajo solo es posible a través del apoyo de
la tecnologia y en especial en las herramientas de andlisis de datos. La auditoria
continua cambia el paradigma de auditorias periddicas de muestras de las
transacciones a esquemas continuos sincronizados con el ciclo del negocio y tomando
en cuenta el 100% de las transacciones, permitiendo a los auditores internos
comprender cudles son los controles, reglas y excepciones criticas para el negocio”

(pdg. 245).

2.5.6.5. Tipos de Técnicas

Segtin Richard Nossen, existen 7 herramientas y técnicas de investigacion utilizadas
por los especialistas forenses y los examinadores de fraude, conforme su presentacion en la
Conferencia Nacional sobre el Crimen Organizado en 1975.

1. Revisiones de documentos publicos e investigaciones de antecedentes

2. Entrevistas de personal capacitado

3. Fuentes confidenciales

4. Analisis de laboratorio de evidencias fisicas y electronicas

5. Vigilancia fisica y electronica

6. Las operaciones encubiertas

7. Analisis de transacciones financieras (Castro & Guzman, 2016)
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Las técnicas de auditoria se convierten en la principal herramienta que posee el
auditor, para sustentar los hallazgos encontrados en el examen que realiza, con el fin de
determinar si existieron procesos relacionados con hechos al margen de la ley. Para La
Contraloria General del Estado en el Manual General de Auditoria Gubernamental (2003)

“Las técnicas de auditoria constituyen los métodos prdcticos de investigacion y
pruebas que emplea el auditor para obtener la evidencia o informacion adecuada y
suficiente para fundamentar sus opiniones y conclusiones, contenidas en el informe.
Las técnicas de auditoria son las herramientas del auditor y su empleo se basa en su
criterio o juicio, segtin las circunstancias.

Durante la fase de planeamiento y programacion, el auditor determina cudles técnicas
va a emplear, cudndo debe hacerlo y de qué manera. Las técnicas seleccionadas para
una auditoria especifica al ser aplicadas se convierten en los procedimientos de

auditoria” (pag. 104).

Las técnicas utilizadas en una auditoria sirven para poder recabar la evidencia del
acto de corrupcion o el ilicito cometido y se clasifican en relacién del proceso a efectuar,
pudiendo ser: “oculares, por escrito, por revision del contenido de documentos y por
constatacion fisica” (Manual de Auditoria Financiera Gubernamental, 2001). Con esta
clasificacion coincide José Luis Rojas (2012), quien ademds de considerar las técnicas antes
citadas como parte de las té€cnicas de verificacion, agregando la oral, las clasifica en técnicas

analiticas y técnicas informaticas.

El auditor tendrd que determinar el objetivo de la investigacion, las técnicas y
procedimientos a utilizar para recabar evidencias confiables, completas y pertinentes, el
equipo de profesionales multidisciplinario, el alcance y el tiempo que tiene para realizar la

auditoria forense.
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Tabla XIV
Técnicas de Investigacion Forense

Técnica

Proceso

Técnica de verificacion

ocular

Técnica de Verificacion
Oral o Verbal

Técnica de verificacion

escrita

Técnica de verificacion

documental

Técnica Fisica

Técnicas Analiticas

Técnicas Informaticas

Comparacion.-Relaciona diferencias o similitudes entre hechos
Observacion.-Verifica los hechos y circunstancias.

Revision selectiva.-Revision rapida de procesos.

Rastreo.-Explora datos de diferentes grupos representativos que se
encuentran en el proceso.

Encuesta.- El investigador recopila informaciéon mediante el
cuestionario previamente disefiado.

Entrevista. - Basada en preguntas y afirmaciones para obtener datos
e informacion.

Indagacion. - Servird mas de apoyo que como evidencia

Analizar. - Determina la composicion o contenido (saldo) y verifica
transacciones clasificindolas (tiempo) y separdndolas en forma
ordena (elementos o partes).

Confirmacion. Tener constancia escrita de la autenticidad de la
informaciéon que revela la entidad, por medio de una fuente
independiente.

Conciliacion. Comparar dos conjuntos de datos separados e

independientes

Comprobacion.- permite asegurarse de la veracidad de un hecho
Computacion.- permiten verificar errores que se podrian dar en

célculos matemdticos como por ejemplo al calcular interés.

Inspeccion. - Permite constatar la existencia de un hecho mediante el

examen fisico y ocular

Son desarrolladas por el propio auditor a través de cdlculos

comparaciones que permitan descubrir la verdad.
1. El andlisis, valoracion, recuperacién y presentacion del contenido

digital almacenado en dispositivos o sistemas informdticos se

realizard a través de técnicas digitales forenses.
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2. El Contenido digital considerado critico serd con técnicas forenses
en tiempo real

3. Cuando el contenido digital se encuentre almacenado en medios no
volatiles, se procederd de forma similar al numeral anterior
respetando la cadena de custodia.

4. La informacion recabada durante una investigacion, registro o
allanamiento, se deberd identificar e inventariar cada objeto

individualmente.

Fuente: (Manual General de Auditoria Gubernamental, 2003); (Manual de Auditoria Financiera
Gubernamental, 2001) Elaboracion: Propia

2.5.6.6. La Evidencia en la Auditoria Forense

El auditor forense para temas contables podra recurrir a la NIA 240: Responsabilidad
del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al fraude, para basar su trabajo
de auditoria, en evidencias de forma confiable y con valor probatorio para que el Juez, pueda
tomar decisiones acertadas, al ser los temas financieros de poco conocimiento de los
administradores de justicia es importante que el informe pericial que elabore un profesional
de la auditoria forense, sea lo mds preciso, claro, conciso, entendible y principalmente sin
errores gramaticales o aritméticos, apegados a la busqueda de la verdad de los hechos y

demostrando si hubo y cudl fue el monto del perjuicio econdémico.

2.5.6.7. Caracteristicas
En la ponencia OLACEFS (2005) “Auditoria forense, herramienta de las EFS en la
lucha contra la corrupcidon” se especifica que la evidencia de auditoria Forense requiere de
las mismas caracteristicas y atributos de la auditoria en general, basandose en indicios,
obtenidos en el trabajo de campo previamente planificado y supervisado. “El proceso de
recoleccion, andlisis, interpretacion y documentacion de la informacion, debe ser

supervisado por el auditor forense”. (pag. 20). Para esto nos regiremos segun la (Tabla XI)
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Ha decir de la OLACEFS (2005), para que la evidencia de la auditoria forense

respalde plenamente los resultados de la investigacion, debe reunir ciertos atributos que son:

Suficiencia. - Se refiere al volumen de la evidencia, en cuanto a sus cualidades de

pertinencia y competencia.

Competencia. - Para que la evidencia sea competente, debe ser vélida y confiable.
Al evaluar la competencia, el auditor forense debe considerar si existen razones para dudar

de su validez o su integridad, verificando los siguientes aspectos:

e Silaevidencia es confiable y si se obtiene de una fuente independiente.

e Cuanto mas efectivo sea el control interno, mas confiable sera la evidencia.

e La evidencia obtenida directamente por el auditor a través del examen fisico,
observacién, cdlculo e inspeccién es mds persuasiva que la informacién
obtenida indirectamente.

e Los documentos originales son mds confiables que sus copias.

Pertinencia o relevancia. - Es el elemento significativo relacionado con el hallazgo

especifico, obtenido en forma legal.

2.5.6.8. La Prueba en Auditoria Forense
Segtin Jauchen (2002), define a los medios de prueba como: “... método por el cual
el juez obtiene el conocimiento del objeto de prueba. Su enumeracion no es taxativa, sino
meramente enunciativa: el testimonio, la documental, la pericial, la inspeccion judicial,

etcétera”. (pag. 26)
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El principal objetivo de la auditoria forense es obtener adecuadamente la prueba
para sustentar los indicios encontrados en otras auditorias o respaldar al fiscal en la
buisqueda de elementos de conviccidn para ser presentados en un proceso penal, para lo que
requiere determinar con efectividad los mecanismos de recoleccion de evidencias y
entregar a la justicia las herramientas suficientes para que pueda tomar la decisién mas
acertada en el juicio, por eso es importante que el auditor seleccione técnicas de
investigacion de auditoria que se relacionen con los tipos de evidencias que existen, para
que puedan aportar en el informe profesional y estas puedan ser parte de los medios de
prueba establecidos en nuestra legislacion en el articulo 498 del Codigo Orgénico Integral

Penal COIP (2014).

2.5.7. El Informe Pericial
El informe pericial es el resultado por escrito del trabajo técnico realizado por el
perito o profesional designado para un proceso, que previo a esto debe ser calificado por el

Consejo de la Judicatura.

El articulo 221 de Cdédigo Organico General de Procesos (2015), prescribe que
“Perito. Es la persona natural o juridica que por razon de sus conocimientos cientificos,
técnicos, artisticos, prdcticos o profesionales estd en condiciones de informar a la o al
juzgador sobre algiin hecho o circunstancia relacionado con la materia de la controversia.
Aquellas personas debidamente acreditadas por el Consejo de la Judicatura estardn

’

autorizadas para emitir informes periciales, interveniry declarar en el proceso...’

El articulo 511 del Cédigo Orgénico Integral Penal establece las reglas generales

aplicables a las y los peritos.
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“1. Ser profesionales expertos en el drea, especialistas titulados o con conocimientos,
experiencia o experticia en la materia y especialidad, acreditados por el Consejo de la
Judicatura.

2. Desempeiiar su funcion de manera obligatoria, para lo cual la o el perito serd
designado y notificado con el cargo.

3. La persona designada deberd excusarse si se halla en alguna de las causales
establecidas en este Codigo para las o los juzgadores.

4. Las o los peritos no podrdn ser recusados, sin embargo el informe no tendrd valor
alguno si el perito que lo presenta, tiene motivo de inhabilidad o excusa, debidamente
comprobada.

5. Presentar dentro del plazo seiialado sus informes, aclarar o ampliar los mismos a
pedido de los sujetos procesales.

6. El informe pericial deberd contener como minimo el lugar y fecha de realizacion del
peritaje, identificacion del perito, descripcion y estado de la persona u objeto peritado,
la técnica utilizada, la fundamentacion cientifica, ilustraciones grdficas cuando
corresponda, las conclusiones y la firma.

7. Comparecer a la audiencia de juicio y sustentar de manera oral sus informes y
contestar los interrogatorios de las partes, para lo cual podrdn emplear cualquier
medio.

8. El Consejo de la Judicatura organizard el sistema pericial a nivel nacional, el monto
que se cobre por estas diligencias judiciales o procesales, podrdn ser canceladas por

el Consejo de la Judicatura...” (Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014)

Los requisitos para poder calificarse como Perito en el Consejo de la Judicatura son
los que estipula el Reglamento del Sistema Pericial Integral de 1a Funcion Judicial expedido

por este organismo.
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Tabla XV

Requisitos
Ser mayores de edad Ser legalmente capaces y estar en ejercicio de sus derechos de
participacion;
Ser conocedores Expertos en la profesion, arte, oficio. Actividad para la cual

soliciten calificarse

En profesionales Al menos dos (2) afos de graduados a la fecha de la solicitud de
calificacion.
Para los demaés expertos Tener al menos dos (2) afios de practica y experiencia a la fecha

de la solicitud de calificacion en el oficio, arte o actividad en la

cual tengan interés de calificarse

No hallarse incursos en las inhabilidades o prohibiciones.

Fuente: Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial (Consejo de la Judicatura, 2022)
Elaboracion: Propia

El Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcién Judicial (2022) dispone
que el informe pericial, sus explicaciones o aclaraciones, se presentardn de forma verbal y
por escrito de conformidad con la normativa procesal correspondiente. El perito subira el
informe pericial al sistema informético que administra el proceso correspondiente, de

acuerdo al formato y contenido del informe pericial.

Cuando una persona haya sido calificada como perito, se le asignard un c6digo y se
le abrird un expediente personal en el Sistema Informaético Pericial, el cual sera utilizado
para efectuar la evaluacién y el seguimiento de sus actuaciones posteriores en el ejercicio

de su actividad pericial.
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TABLA XVI
Contenido del Informe Pericial

Contenido

Explicacion

1. Antecedentes.

2. Consideraciones
técnicas o metodologia a

aplicarse.

3. Conclusiones.

4. Inclusion de
documentos de respaldo,
anexos o explicacion de

criterios técnicos.

Se delimitara el objeto del peritaje, especificando el tema sobre el que
informara con base en lo ordenado por la jueza o juez, la o el fiscal

y/o lo solicitado por las partes procesales.

Explicacién clara del andlisis y como aplican sus conocimientos
especializados de una profesion, arte u oficio, al caso, el objeto

pericial o encargo materia de la pericia.

Luego de las consideraciones técnicas, se procederd a emitir la
opinion técnica o conclusién de la aplicacién de los conocimientos
especializados sobre el caso concreto analizado. La conclusién serd

clara y directa en relacion con la pericia realizada.

Debera sustentar sus conclusiones, ya sea con documentos y objetos
de respaldo (fotos, ldminas demostrativas, copias certificadas de
documentos, grabaciones de audio y video, etc.) y/o con la
explicacion clara de cudl es el sustento técnico o cientifico para

obtener un resultado o conclusién especifica.

Fuente: Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial (Consejo de la Judicatura, 2022)

Elaboracion: Propia.
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Capitulo 3
3 Proceso De Investigacion

3.1. Metodologia
Para la ejecucién del presente trabajo de investigacion fue necesario acudir a

diferentes fuentes de informacion y técnicas de recoleccion de datos. Fuentes como
primarias y secundarias y técnicas como la encuesta y entrevista. Existiendo una
triangulacién metodoldgica entre la observaciéon documental, la indagacién con actores y
una reflexiéon dogmatica sobre la relacién de los informes de indicios de responsabilidad

penal con las herramientas y técnicas de la auditoria forense.

Como fuentes primarias se considerd la normativa vigente en el pais, en el &mbito
de auditoria y control, administracién publica y derecho penal como son: Constitucion de la
Republica del Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, Cédigo Organico General de
Procesos, Cédigo Orgdnico Administrativo, Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado y su Reglamento, Normas Ecuatoriana de Auditoria Gubernamental (NEAG), las
Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas (NAGA) y las Normas Ecuatorianas de
Auditoria (NEA), Acuerdos y Resoluciones de la Contraloria General del Estado, Procesos
Judiciales, exdmenes de auditoria, Informes con Indicios de Responsabilidad Penal y libros

de autores especializados.

Las fuentes de informacién secundarias empleadas fueron bases de datos y estudios
realizados por diversos organismos, articulos de revistas especializadas, diccionarios,

publicaciones periddicas, reportes de investigacion y paginas web.

El empleo de la encuesta como técnica de investigacion se lo hizo con un universo

de 320 auditores gubernamentales y una muestra de 175 encuestas aplicadas a auditores
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internos y auditores externos gubernamentales a nivel nacional, a través del sistema CICAP
con la respectiva autorizacion de la Direccion Nacional de Capacitacion de la Contraloria
General del Estado. Esta clasificacion es el resultado de un andlisis en el proceso de
investigacion en el que se determind que entre los afos 2017 y 2018 el 51% de indicios de
responsabilidad penal fueron encontrados por auditoria interna y el 49 % por auditoria

externa.

El universo de 320 auditores gubernamentales se fij6 considerando el nimero total
de directores de Auditoria interna que pertenecen a la Contraloria General del Estado y que
permanecen en cada institucién del sector publico a nivel nacional, segin el catastro
entregado por la Direccion Nacional de Auditorias internas son 160. Para tener un resultado
equitativo se consideraron 160 auditores externos de diferentes provincias del pais, entre

directivos y operativos.

Adicional se aplico la técnica de la entrevista a 4 Fiscales de gran trayectoria y
experiencia a nivel nacional, entre fiscales provinciales y agentes fiscales que tienen relacion

con delitos contra la administracién publica.

Para obtener la muestra en la encuestase aplico la siguiente formula:

k"'l*p*q*N

(872 (N-13)+k"**p*q

En donde
N: es el tamaiio de la poblacién o universo = 320
k: es una constante que depende del nivel de confianza que asignemos = 1,96

e: es el error muestral deseado = 5%
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p: es la proporcion de individuos que poseen en la poblacién la caracteristica de
estudio = 0,5

q: es la proporcidn de individuos que no poseen esa caracteristica, es decir, es 1-p =
0,5

n: es el tamano de la muestra (nimero de encuestas que vamos a realizar, luego de
desarrollar la operacion).

n= 175 encuestas

Para tener mayor confiabilidad en la investigacion, fue necesario conocer el perfil
de los profesionales en auditoria gubernamental que aportaron en la encuesta, siendo
necesario preguntar el tiempo de servicio en la institucion y el puesto que desempeiian o el

nivel laboral en el que se ubican. Teniendo como resultado:

Figura XI

Anos de Auditor

m0a5 ®m6al5 =mmasdel5

Fuente: Elaboracion propia
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La mayoria de encuestados se encuentra en el rango de 0 a 5 afios con un 53%
mientras que de 6 a 15 afios es el 38%y mds de 15 afos el 9% lo que demuestra que el 47%
de encuestados tiene mas de cinco afios en la institucion y cuenta con experiencia por el
tiempo servicio mientras que el 53% tiene menos de cinco anos pero estdn ubicados en el
nivel directivo, combinando los resultados entre la experiencia técnica y laboral, sin duda
esto fue un gran aporte para la investigacion, demostrando en sus respuestas el alto nivel

profesional de los auditores y el cumplimiento en la solucion al problema planteado.

Como sefialé anteriormente, la encuesta se aplic6 a un gran nimero del nivel
directivo, en este caso directores de auditoria internas y directores provinciales de auditoria
externa que son los que aprueban en primera instancia el informe de auditoria, ellos
significan el 48% de los encuestados, jefes de equipo 26%, operativos 13%, técnicos de
apoyo 9% y otros que son personal que colabora en apoyo al auditor representan un 4%, lo
que significa que el trabajo de investigacion tendrd una gran confiabilidad por la experiencia
y el nivel técnico que ocupa el auditor gubernamental.

Figura XII

Cargo que desempefia

9%‘

= Directivo = Jefe de Equipo = Operativo Técnico de apoyo = Otro

Fuente: Elaboracion propia
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Otras de las técnicas utilizadas fue la entrevista que se aplicé a 4 fiscales expertos
en temas de delitos contra la administracién publica, teniendo la misma connotacién de la
encuesta, existe una gran experiencia en afios de servicio en la Fiscalia General del Estado,
considerados entre los rangos de 6 a 15 afios 1 solo entrevistado que significa el
25% .Mientras los que superan los 15 afios, son 3 entrevistados que simboliza el 75%, igual
que en las encuestas esta experiencia permitird una mejor comprension de la problemaética

en estudio.

Figura XIII

Anos como Fiscal

0%

m0a5 ®m6al5 =masdel5

Fuente: Elaboracion propia

En las entrevistas se consider6 a Fiscales directivos y operativos por la existencia de
delitos que gozan de fuero provincial, que origina una investigacion por parte de fiscales
provinciales, en los demds casos actian los agentes fiscales expertos en temas de

administracion publica.
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Figura XIV

Cargo que desempefia

= Directivo = Agente Fiscal

Fuente: Elaboracion propia

La entrevista se realizé a 4 fiscales clasificados de la siguiente manera: fiscales
provinciales 1 entrevistado, que significa el 25% y agentes fiscales 3 que significan el 75%.
Garantizando en esta investigacion, un alto grado de confiabilidad por la experiencia y el

nivel técnico que tienen los servidores de la Fiscalia.

Para mayor certeza y como forma de comprobar la experiencia en temas sobre delitos
contra la administracién publica y por lo tanto si han tramitado causa con informes con
indicios de responsabilidad penal, fue importante preguntar. ;En qué clase de delitos
relacionados a esta investigaciéon le ha tocado intervenir como fiscal? Siendo muy
importante estos resultados, porque me dieron la conviccidn que la experiencia que tienen
los entrevistados en el tema que estoy investigando, me permitird cumplir con el objetivo

planteado.
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Figura XV

Delitos que ha investigado

= Peculado
= Concusion
= Cohecho
Enriquecimiento llicito
= Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente.
= Ataque o resistncia

m Trafico de influencias

Fuente: Elaboracion propia

Se comprobd, que todos los entrevistados han participado en investigaciones
relacionadas con delitos contra la administracién publica y por ende conocieron informes
con indicios de responsabilidad penal, entre los que tenemos: En peculado tienen
experiencia todos los entrevistados porque han participado en investigaciones relacionadas
a ese tema. En el delito de concusion existen 3 fiscales con esa experiencia que significan
el 75%, en cohecho, la participacién en investigaciones relacionadas a este delito es de 2
fiscales que representan el 50%, existiendo ademds fiscales que han participado en
investigaciones de causas de los siguientes delitos: enriquecimiento ilicito, ataque o
resistencia, Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente y trafico de

influencias, lo que representa el 25% en cada delito.
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Habiendo considerado estos factores, me permitiré continuar desarrollando los
resultados obtenidos de la investigacion realizada a través de las técnicas de la encuesta y
entrevista, triangulando con los resultados de la observacion documental, conforme la

tematica a demostrarse.

3.2. Identificar las causas para que un gran porcentaje de informes con indicios de
responsabilidad penal que llegan a la Fiscalia General del Estado, como
resultado de auditoria gubernamentales, sean archivados.

La corrupcion en nuestro pais y en especial la relacionada con la administracion
publica se encuentra en auge, como se puede demostrar en la (Figura V), existe un

crecimiento del 52% anual de IRP que la Contraloria entregé a la Fiscalia.

El Estado cuenta con organismos de control que hacen grandes esfuerzos para
combatir la corrupcién en las esfera publicas, sin embargo hacen falta herramientas que
permitan demostrar, sustentar y permitir que los hallazgos encontrados por auditoria, sean
considerados en los diferentes procesos judiciales, por eso es necesario investigar cudl seria
el arma eficaz, para luchar contra ese gran enemigo de la administracién publica, llamado

corrupcion.

El problema de esta investigacion versa sobre el alto porcentaje de informes con
indicios de responsabilidad penal (IRP) que ingresan a la Fiscalia y no cumplen su objetivo
de aportar a la lucha contra la corrupcién, lo que permite pedir su archivo y no ser

judicializados.

125



Estd demostrado segun la (Figura III), que de los IRP que han pasado la investigacion
previa, el 46% se llegan a archivar y un 8 % de los informes llegan a tener sentencia
absolutoria, por lo que fue necesario en la entrevista realizada a fiscales, realizar una
pregunta relacionada a conocer las falencias y posibles problemas que tienen los informes
de indicios de responsabilidad penal, que envia el organismo de control administrativo del
Ecuador a la Fiscalia General del Estado y que no les permite como operadores de la
investigacion previa contar con elementos de conviccion suficiente para formular cargos y

continuar con el proceso judicial.

3.2.1. Analisis de Resultados

La respuesta de los Fiscales entrevistados, determina que la mayoria representada en
un 75% manifiesta que los informes son muy generales, se redactan varios hallazgos que
inclusive no configuran delitos, constituyéndose en un relato de lo que se hizo en la auditoria
y los medios utilizados, sin aportar con evidencias suficientes y pertinentes, simplemente
se mencionan los indicios, sin tener los sustentos necesarios que permitan demostrar lo
descubierto, esto sucede en su gran mayoria porque no cuentan con las técnicas necesarias
que les permita no solo la recoleccion de evidencias, si no lo mds importante su
procesamiento a través de un conjunto de procedimientos metodolégicos y sistemdticos

cuyo objetivo es garantizar la operatividad del proceso investigativo.

Pero existe algo muy preocupante segtn los entrevistados, que en los IRP muchas
veces ni siquiera concluyen estableciendo la presuncién del delito, les falta precision para
mencionar los indicios de responsabilidad penal, no existe la evaluacion de la gravedad de

los hechos ni utilizan la toma de datos crudos para transformar en informacién relevante.
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Asi mismo, el 75% de entrevistados indica que de los IRP que han tramitado, en su
gran mayoria, al definir el perjuicio a la administraciéon publica o contra el Estado, no
establecen el monto y se redacta el informe solo con citas de articulos relacionados a la
normativa vigente, sin existir las partes fundamentales que debe tener una investigacion y
en este caso los hallazgos de auditoria, para que permita comprobar las evidencias, lo que
limita a que estos indicios puedan servir como elementos de conviccién y por lo tanto en su
gran mayoria terminan los procesos siendo archivados.

Figura XVI

Problemas que encuentran en informes con IRP que son
enviados a la Fiscalia.

= Son Muy generales
= No concluyen estableciendo la presuncion del delito
= No establecen Montos de perjuicio

Pueden tener sesgo politico.

= No especifican los sujetos relacionados con el indicio

Fuente: Elaboracion propia

Existe un 25% de entrevistados que expresa que en los informes no se menciona a
los sujetos relacionados con el delito. Es muy dificil iniciar una investigacion sin identificar
los sujetos procesales, por lo que muchas veces tienen que pedir aclaraciones sobre la

informacién presentada para identificar a los actores. Si existen indicios de delitos es
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fundamental identificar los sujetos que los ocasionaron, en la mayoria de casos solo citan el

cargo que ocuparon.

Un 25% de los Fiscales entrevistados, expresan que los informes muchas veces
pueden tener sesgo politico y que existe una mala interpretacion de la determinacion de
responsabilidades con indicios de penal, en la que debe demostrarse que existe el dolo para
que pueda incurrir en delito y muchas veces existen pagos indebidos o procesos sin
sustentos que no se alinean a un delito por ser cometidos sin la intencién de causar dafio y
que fueron realizados por negligencia o descuido, cuyos actos acarrearian una determinacién

de responsabilidades civiles culposas, con un procedimiento diferente al presentado.

Con el afdan de cumplir con el objetivo planteado fue necesario, determinar los
principales inconvenientes que encuentra el fiscal a cargo del proceso, para poder demostrar
la existencia de un delito contra la administracion ptblica que se desprenden de los informes

con indicios de Responsabilidad Penal, derivados de una auditoria gubernamental.

Conforme lo contrastado en la entrevista realizada a fiscales, el 100% de los
entrevistados coinciden en que el principal inconveniente que tiene el Fiscal para demostrar
los delitos contra la administracién publica, es la falta de consistencia en los indicios
presentados, los mismos que se apoyan con evidencias muy fragiles y fécil de desvirtuar, la
informacién recopilada no es evaluada, ni es contrastada con informacion qtil y relevante
que pueda ser utilizadas para descubrir y demostrar un delito, lo que no permite que a futuro
sean consideradas como pruebas que permitan descubrir el modus operandi. Por lo que

tienen que solicitar varios informes periciales para poder ampliar la interpretaciéon de los
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hechos que estdn dentro del anélisis y respaldarse de informes técnicos para la decision de
iniciar la instruccion fiscal si amerita y poder presentar como medio de prueba.
Figura XVII

Principales incovenientes para demostrar delitos contra la
Administracién Publica derivados de los IRP

= Los peritos son nombrados por sorteo
= Los peritos no tienen la experticia suficiente para ciertos casos sensibles
= Los auditores no aportan mucho como testigos

El auditor presenta informes ambiguos, con falta de objetividad

Fuente: Elaboracion propia

Segtn los Fiscales entrevistados, en su totalidad determinan que se presentan serios
inconvenientes con los informes periciales, ya que segun el articulo 2 del Instructivo para la
designacion de peritos por parte de la FGE, que fue expedido mediante Resolucién No 004-
FGE-2021 de fecha 19 de enero de 2021, en su parte pertinente manifiesta:

“Los Agentes Fiscales en la fase pre procesal o en la etapa procesal penal, y los
servidores de la carrera administrativa que por sus atribuciones y competencias asi lo
requieran, solicitaran la designacion del perito al Director de Investigacion Civil o al
delegado provincial, segiin el caso, quienes a través del personal responsable del
proceso, obligatoriamente sorteardn al perito requerido a través del Sistema

Informdtico Pericial de la Funcion Judicial...” (FGE, 2021)
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Si bien es cierto, que para calificar de peritos en el Consejo de la Judicatura deben
tener titulo profesional, ademas segtn el articulo 6 del Reglamento del Sistema Pericial
Integral de la Funcién Judicial (2022) “deben ser conocedores y expertos en la profesion,
arte y oficio o actividad para la cual soliciten calificarse” demostrado esto al tener minimo
dos afios de graduados, por lo que no garantiza la experticia en tema muy delicados como
son procesos de administracion publica, que requieren de vasta experiencia ademds de

capacitaciones constantes y actualizadas, segtin lo demostrado en la (Tabla XV)

Al decir de los entrevistados, los peritos son designados por un sorteo, que se escoge
de un listado que muchas veces no son los que tienen la experiencia suficiente para la

realizacion de pericias en temas muy sensibles a investigar.

Incluso, un Fiscal considera que deberia ser la Fiscalia General del Estado, como
entidad responsable de la investigacion penal, la que designe al perito especializado en
forma directa sin que exista sorteo, pero que cumpla con la experiencia en el tema
investigado, ya que el sorteo obliga a que intervengan peritos sin conocimiento lo que

dificulta la investigacion.

La mayoria de los informes con indicios de responsabilidad penal segin lo
demostrado, no tienen el sustento pertinente por parte del auditor gubernamental para poder
judicializar las evidencias. Pudiendo causar sospechas que puede haber malos servidores
de Contraloria que omiten indicios o esconden evidencias con el propdsitos de que se
archive el IRP, pero en estos casos segun los entrevistados corresponde al Fiscal practicar
algunas diligencias de oficio para poder descubrir el delito y es ahi que se presenta otro

problema, porque la mayoria de informes periciales solicitados por el Fiscal y en especial
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los que tienen relacion con auditoria gubernamental y que deberia ser de gran utilidad en el
ambito judicial cuando se requiere la opinion de expertos y su correspondiente
comprobacion con técnicas especializadas, tienen inconsistencias que no logran cumplir
con los objetivos esperados. Asi mismo se podria pensar que el archivo de los IRP podria
ser por actos de corrupcién en el sistema judicial, lo que se vuelve mds engorrosos atn
porque si el Fiscal pide el archivo del informe, este tiene que ser aprobado por el Juez, caso
contrario sube a consulta al Fiscal Superior y este puede nombrar otro Fiscal para que
continde con el proceso, por lo que se demuestra que en este caso intervienen tres actores
judiciales para el archivo, lo que hace dificil un acto de corrupcién en este caso. Por esto se
vuelve necesario la implementacion de nuevas técnicas de auditoria que permitan al Fiscal
tener elementos de conviccion para poder pasar a la etapa de instruccién Fiscal y con esto
contar con herramientas que puedan convertirse en un medio de prueba en el juicio, cuando

el informe de auditoria podria ser presentado como un informe profesional.

Otro inconveniente que dificulta demostrar la existencia de delitos en la
administracién publicas, segin los entrevistados y que representan el 25% es que los
auditores en el momento que se les llama a rendir su versién, en sus declaraciones no
ofrecen informacidn relevante ni tampoco lo hacen de manera clara y precisa para sustentar

los hallazgos que fueron encontrados por los propios auditores en el control gubernamental.

Asi mismo, los entrevistados expresan que los IRP no guardan uniformidad y
relacion con los resultados de otras auditorias gubernamentales, el 25% de fiscales
entrevistados manifiesta que los informes presentados son ambiguos, si se analizan dos
administraciones por idénticos procedimientos contractuales en el mismo periodo, se podria

establecer que a unos se establecen indicios de responsabilidad penal y a otros no, lo que
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permite que el vinculado, alegue falta de objetividad e igualdad de derechos, obligaciones y

responsabilidades.

3.2.2. Conclusién del caso

Un gran porcentaje de informes con Indicio de Responsabilidad Penal que envia la
Contraloria General del Estado a la Fiscalia, terminan archivdndose porque las evidencias
presentadas no permiten que el Fiscal pueda tener elementos de conviccién para formular

cargos, esto puede ocurrir por diferentes causas. Entre las que puedo citar las siguientes:

Los auditores gubernamentales confunden la culpa con el dolo y tienen falencias en
la redaccion de los informes con indicios de responsabilidad penal, siendo estos muy

ambiguos y en su mayoria no aportan en la investigacion del hallazgo de auditoria.

No se aplican nuevas técnicas de auditoria, que les permita la recoleccién de
informacién para una correcta evaluacion, contraste y procesamiento de evidencias, a través

de un conjunto de procedimientos metodolégicos, técnicos, sisteméticos y cientificos.

Los informes con indicios de responsabilidad penal, para que puedan remplazar a los
informes periciales sobre hallazgos de auditoria, deben ser mds técnicos para que el Fiscal
tenga claridad y ayuda profesional en el proceso ya que estos informes demuestran que no
siempre pueden ser confiables al ser designados el perito por sorteo y no demostrar la

experticia necesaria en el tema a investigar.

Falta coordinacién entre la Contraloria y Fiscalia, para preparar a los auditores antes

de rendir sus testimonios, para que sus versiones sean eficaces dentro del marco juridico. Y
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puedan determinar la existencia del delito que fue encontrado en su hallazgo durante el

desarrollo de la auditoria gubernamental.

Es muy dificil comprobar que el archivo de los informes es por actos de corrupcion
por parte de servidores de la Fiscalia, porque el pedido de archivo lo hace ante el juez, que
puede aceptar o caso contrario sube a consulta del Fiscal Superior, que de ser el caso

nombrard otro Fiscal para que continte el proceso, conforme se explica en la (Tabla X).

Es poco probable que el auditor gubernamental en informes con IRP pueda ocultar
evidencias o indicios, porque corresponde al Fiscal actuar de oficio para pedir pericias o
informes profesionales que ayuden a descubrir los delitos cometidos contra la

administracion publica.

3.3. Establecer como un informe con indicios de responsabilidad penal, emitido
como resultado de una auditoria gubernamental, puede servir al Ministerio Piblico
para tener elementos de conviccion y convertirse en un medio de prueba.

Como se ha revisado en los pérrafos anteriores, Cuando la Fiscalia recibe el informe
con indicios de responsabilidad penal que proviene de la Contraloria, inicia una
investigacion previa en la cual el fiscal recolecta elementos de conviccidn para decidir si
formula cargos o no. Para esto necesita reunir todas las evidencias que estén a su alcance y
ademds de tener la ayuda de equipos especializados de investigacion, es de gran utilidad

realizar pericias que le permitan esclarecer con herramientas técnicas lo investigado.

En el numeral anterior, se pudo demostrar que los informes con indicios de

responsabilidad penal no retinen los elementos necesarios para ayudar en la decisiéon que

133



debe tomar el Fiscal, por esa razén debe optar por algunas diligencias como por ejemplo
las pericias, que son solicitadas por Fiscalia para que ayude a clarificar ciertos temas
especificos de auditoria, sin embargo los resultados no son muy alentadores, como se
demuestra en la (Figura XVII), porque estos no permiten demostrar, la experiencia
necesaria para entregar un informe técnico que sea confiable, porque los peritos son
designados por sorteo de un listado en donde se encuentran profesionales de diferentes
experticias. Con estos antecedentes se vuelve imprescindible investigar las nuevas
herramientas con las que deberian contar las auditorias gubernamentales, para que los

informes con indicios de responsabilidad penal puedan llegar a ser judicializados.

3.3.1. Analisis de Resultados

Para establecer las herramientas que le permitan al Fiscal pasar a la etapa procesal,
fue necesario preguntar en la entrevista realizada a los Fiscales: ;Es Necesario tener un
apoyo técnico, por parte de expertos profesionales en investigacion, en delitos contra la
administraciéon Publica? Considerando que el aporte que pueden brindar los informes
periciales y que es realizado por profesionales, segun los resultados de la entrevista del
numeral anterior demostré que estos no eran confiables. Asi podemos procesar los

siguientes datos:

El 100% de los entrevistados coinciden en que es necesario tener un apoyo técnico
urgente, por parte de expertos en temas de administracion publica y que bien podria ser
especialistas en técnicas que se utilizan en auditoria forense, las mismas que son
desarrolladas por expertos profesionales en delitos contra la administracién puiblica y que al
ser entregada como un informe profesional se podria usar como pericia para que las

evidencias encontradas en la auditoria sirvan de elementos de conviccion, ademds de que
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el auditor forense pueda sustentar en el juicio con su informe por escrito y se someta al

interrogatorio testimonial correspondiente.

Figura XVIII

Necesidad de Tener apoyo técnico, por parte de
expertos profesionales en investigacion.

0%

=S| =NO

Fuente: Elaboracion propia

Siguiendo la linea de investigacion se preguntd en la entrevista a los Fiscales ;Seria
conveniente en la etapa de investigacion previa o de instruccion Fiscal, contar con informes
periciales sustentados con auditorias especializadas en el tema de investigacion? Estd
pregunta nos ayudard a determinar si el informe de auditoria gubernamental, utilizando

nuevas técnicas de investigacion, podria ser parte de diligencias judiciales.

El 100% manifiestan que seria de gran ayuda para la fiscalia contar con exdmenes
profesionales, realizados por expertos en la materia, cuyos informes tendrian la calidad de
pericias, que se darfan en la investigacion previa o inclusive en instruccion fiscal en el caso

de que la noticia del delito llegue a través de una denuncia y no por un informe presentado
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por la Contraloria. El examen profesional debe ser realizado por auditores forenses

certificados, expertos en temas de corrupcion especificos en el sector publico.

Figura XIX

De acuerdo que |la FGE pueda pedir informes periciales
sustentados en auditorias especializadas.

=S| = NO

Fuente: Elaboracion propia

En el caso de que la noticia del delito sea el Informe con indicios de responsabilidad
penal entregado por la Contraloria, el informe profesional realizado por el auditor forense,
deberd estar incluido en el IRP, garantizando el informe porque fue realizado por auditores
expertos en técnicas forenses, con la certificaciéon CFE (Examinador de Fraude Certificado),
que acredita su conocimiento y experiencia en el drea, mediante la ACFE (Asociacién de
Examinadores de Fraude Certificados) y que los forma como pilares fundamentales de la
investigacién en los delitos contra la corrupcion de la administracién publica y ademds

deberdn estar calificados por el Consejo de la Judicatura como peritos.
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Estos informe profesionales que podrian ser pedido por la FGE, ya sea en la fase
pre procesal o etapa procesal deberdn ser considerados como pericias y servirian de
elementos para poder formular cargos y como medios de prueba para sustentar en la
audiencia preparatoria de juicio, considerando que al no contar con todos los informes
requeridos en el desarrollo del juicio, la investigacion seria una pérdida de tiempo y

recursos.

El objeto de prueba se considera un hecho material que debe ser demostrado a través
de los medios de prueba, en este caso considero como el objeto de prueba a las evidencias
en sus diferentes tipos, que fueron encontradas por medio de herramientas de investigacion
como las técnicas de auditoria, que ademads permiten identificar la clase de fraude, clasificar
el drea en que se cometid, autores, complices, posible tipificacion, cuantia y otros elementos
primordiales de la investigacion, que deberdn demostrarse a través de la pericia como parte
de los medios de prueba establecidos en nuestra legislacion en el articulo 498 del Codigo

Orgénico Integral Penal COIP (2014)

Para poder utilizar las herramientas y técnicas de la auditoria forense en una
auditoria gubernamental que se encuentra en desarrollo, es necesario que se solicite la
modificacién de la orden de trabajo pidiendo la participacién de un especialista o experto
en el tema que en este caso seria un auditor forense, segin lo establece las Normas
Ecuatoriana de Auditoria Gubernamental (2002), en su CODIGO: AG — 05

“Cuando el equipo de auditoria requiera del personal de apoyo deberd cerciorarse
previamente de su competencia y habilidad en sus respectivas especialidades, y
comunicar por medio del Supervisor al Director de Auditoria para que solicite a
las autoridades respectivas la designacion del profesional que se incorpore al

equipo. Los profesionales de apoyo a los equipos de auditoria podrdn ser:
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a) Contratados por la entidad auditada,

b) Contratados por el Organismo Técnico de Control,

¢) Funcionarios de la entidad auditada; o

d) Funcionario de la Contraloria General del Estado” (Contraloria General del

Estado, 2002)

La misma norma determina que cuando el auditor necesita de la participacion de un
especialista funcionario de la Contraloria General del Estado, en su equipo de auditoria, ese
trabajo es realizado bajo su responsabilidad en calidad de experto y no como auxiliar del
equipo de auditoria. “En consecuencia, el auditor necesitard aplicar procedimientos
relevantes al trabajo y los resultados del experto, pero no necesitard evaluar para cada
componente asignado, la pericia y competencia del experto”. (Contraloria General del
Estado, 2002). Demostrando de esta manera, que las NEAG permiten que el trabajo de un
auditor experto, pueda ser considerado como pericia. En este caso seria el auditor forense el
experto que debe demostrar una mentalidad investigadora, analitica y de motivacion ademds

de habilidades en comunicacidn, persuasiéon como de mediacion y negociacion.

Para reforzar lo explicado, en la encuesta realizada a los auditores de Contraloria, se
les pregunt6 si deberia existir un equipo de auditores expertos en corrupcion sobre delitos
contra la administraciéon publica, que utilicen procedimientos diferentes en el dmbito

investigativo?

La mayoria de auditores encuestados que significa el 95%, estdn de acuerdo que debe
existir un equipo especializado de auditores, que utilicen procedimientos diferentes a los
tradicionales en el ambito investigativo en caso de fraudes o corrupcién contra la
administracién publica.
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Figura XX

Debe existir un equipo especializado de auditores
contra fraudes

u S| = NO

Fuente: Elaboracion propia

Para poder aplicar procedimientos diferentes de auditoria, es necesario contar con
nuevas herramientas en el control gubernamental, lo que al ser consultados en la encuesta
realizada a los servidores de la Contraloria (si estarian de acuerdo tener una nueva clase de
auditoria gubernamental? Los resultados sobre esta pregunta fueron los siguientes:

Figura XXI

De acuerdo tener una nueva auditoria
gubernamental

55| =NO =

Fuente: Elaboracion propia
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El 91% de los auditores encuestados, concuerdan que es necesario tener una nueva
auditoria gubernamental, que respalde el trabajo del auditor y que podria aportar ya no solo
con indicios o evidencias, también con medios de pruebas en el proceso judicial y dejar de
presentar informes que no son vinculantes y que muchas veces ni siquiera son considerados
en la etapa de investigacién o como en la mayoria de casos los indicios no son suficientes y

se llegan a archivar.

Si bien la aplicacién de una nueva modalidad de auditoria deberia incluirse en la
LOCGE y su Reglamento, las técnicas y herramientas que se puedan utilizar de esta nueva
clase de auditoria, no hace falta ser mencionada en la Ley, porque las mismas fueron
reconocidas por la OLACEFS como instrumentos de lucha contra la corrupcién y que

pueden ser utilizadas de manera general.

Un gran numero de auditores tienen conocimientos sobre todas las modalidades de
auditoria gubernamental y conocen de las técnicas y herramientas que se pueden utilizar,
en cada una. Al consultar sobre ;qué auditoria podria incluir esa nuevas herramientas que
permitan que el informe entregado por los auditores sea considerado como medio de prueba?

Sefalaron:

En su gran mayoria el 94% de auditores encuestados, considera que la nueva
auditoria gubernamental puede ser la Auditoria Forense, ellos estdn conscientes que el arma
eficaz en la lucha contra la corrupcién podria ser la aplicacion de nuevas técnicas derivadas
de esta clase de auditoria, convirtiéndose en una nueva modalidad de auditoria
gubernamental que pueda aplicar la CGE, garantizando que al presentar un informe

profesional este sea considerado como pericia y los hallazgos puedan ser elementos de
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prueba ademads que, por tener cardcter de investigacion profesional y forense, permitiria
encontrar delitos dificiles de demostrar.
Figura XXII

De acuerdo que la auditoria forense sea una nueva
modalidad de auditoria gubernamental

u S| = NO

Figura XXI Fuente: Elaboracion propia

Conforme lo sefialado en la (Tabla IX) y (Figura VI). La LOCGE define las
modalidades del Sistema de Control Administrativo que se compone de control Interno,
realizado por la Auditoria Interna y las propias instituciones y el Control Externo que se

realiza a través de la auditoria gubernamental y el examen especial.

3.3.2. Conclusion del caso
En la presente investigacion, con los resultados obtenidos se ha demostrado la
necesidad que la Contraloria General del Estado, cuente con una nueva modalidad de

Auditoria Gubernamental, que en este caso seria la Auditoria Forense.

Esta nueva herramienta no forma parte de la legislacion ecuatoriana. Sin embargo,

al ser reconocida como un conjunto de técnicas especializadas para combatir la corrupcion
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dentro del control gubernamental por parte de las Entidades Fiscalizadoras Superiores, en
la XV Asamblea General, de la OLACEFS, se la puede emplear como una herramienta
especializada de la auditoria, siendo de mucha ayuda para los Fiscales, el resultado
entregado en el IRP, seria un gran apoyo para la fiscalia, permitiendo cumplir con los
objetivos de lograr reunir los suficientes elementos de conviccion y asi poder formular

cargos contra los responsables de los actos de corrupcién en la gestion publica.

El Organismo de Control administrativo del Estado, no cuenta con auditores
profesionales en nuevas técnicas de auditoria, que sirvan de apoyo a la Fiscalia en temas de
investigaciéon cuando existen IRP. Para este caso son los auditores forenses, con
certificacion CFE (Examinador de Fraude Certificado), que acredita su conocimiento y
experiencia en el drea, mediante la ACFE (Asociaciéon de Examinadores de Fraude
Certificados) y ademds deberdn estar calificados en el Consejo de la Judicatura como

peritos.

3.4. Determinar como las técnicas y herramientas de la auditoria forense, se
pueden relacionar con el procedimiento de la emision de los informes con Indicios de
Responsabilidad Penal y su judicializacion en Fiscalia.

La decision del auditor, en escoger las técnicas de investigacion mds adecuadas para
realizar el proceso de control, dependerd de su experiencia profesional y su sana critica, en
la actualidad no existe uniformidad sobre técnicas de auditoria forense, por lo que en este
trabajo de investigacion se analizaron algunas herramientas y con la ayuda de la encuesta
realizada a auditores gubernamentales con experiencia en diferentes auditorias
gubernamentales, se selecciond las técnicas adecuadas que podrian emplearse en una

auditoria forense.
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Las técnicas de investigacion en una auditoria forense pueden modificarse de lo
planificado, dependiendo de las evidencias obtenidas y de la fuerza que tenga para poder
sustentar los indicios de responsabilidad penal, sin embargo, es importante para escoger las
técnicas de investigacion de auditoria, relacionarlas con las evidencias fisicas, testimoniales,
documentales y analiticas, porque dependiendo de la técnica se obtendrdn las clases de
evidencias que serdn el objeto de prueba y que después con el medio de prueba que se

aplique serédn valoradas por el juzgador, pudiéndose convertir en pruebas.

3.4.1. Analisis de Resultados

Para identificar las técnicas de auditoria forense que nos puedan permitir sustentar
los indicios de responsabilidad penal, ademds que los hallazgos y evidencias cumplan con
el requisito de autenticidad, para lo cual se debe comprobar su confiabilidad y legalidad. Se
pregunt6 a los auditores gubernamentales ;Qué técnica(s) de Auditoria considera que seria
la mas adecuada para aplicar en Auditoria Forense? obteniendo los siguientes resultados:

Figura XXIII

Técnicas de Auditoria

95%

= Verificacion Ocular = Verificacién Verbal Verificacion escrita

Verificacién documental = Verificacion fisica ® Auditoria asististida

Fuente: Elaboracion propia
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De los 175 encuestados podemos concluir que la técnica de verificacion documental
es considerada por el 95% de encuestados como la mas importante, en segundo lugar, se
puede establecer que la técnica de verificacion fisica es la sugerida, al ser considerada por
73% de encuetados, el 70% considera la técnica verbal, un 62% considera las Técnicas de
auditoria asistidas por computador mientras que las Técnicas de verificacion escrita el 57%

y de verificacion ocular el 50%.

Estas técnicas son parte de la Auditoria Gubernamental y que se adaptan a la

Auditoria Forense conforme se explica en la (Tabla XIV)

Entre los principales argumentos de los auditores gubernamentales para haber
escogido las técnicas de verificacion documental, de verificacion fisica y verbal, estdn que
se requiere pruebas no tradicionales en auditoria, a fin de sostener y respaldar

adecuadamente IN SITU el indicio de responsabilidad penal.

Ademds, se considera que las técnicas seleccionadas, permitirdn obtener la
informacion necesaria, suficiente, competente, relevante y util para una adecuada auditoria.
Es muy importante e indispensable para el desarrollo de la auditoria, aplicar la verificacién
documental, para de esta manera tener fundamentos solidos e irrefutables que sostengan la
investigacion. Siempre la auditoria tiene que estar sustentada con evidencias y éstas deben
ser documentadas, pero adicional se debe aplicar la técnica fisica para comprobar. El auditor
forense no podra ocultar informacion o cambiar el estado de las cosas, debe reportar con
honestidad lo encontrado evitando inobservancias a las normas juridicas y cometiendo el

delito de fraude procesal establecido en el articulo 272 de Cddigo Orgénico Penal.
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Esta seleccidn con base a los resultados de la encuesta, coincide con las clases de
evidencias que existen conforme se demuestra en la (Tabla XI), por lo que se confirma que
la investigacién es acertada por cuanto, estas técnicas permitirdn que las evidencias
encontradas puedan ser en lo posterior valoradas como pruebas, teniendo el sustento

pertinente al relacionarlas.

Considerando que en el Ecuador no son muy utilizadas las técnicas de auditoria
forense, ademds de no tener muchos profesionales con la certificacién CFE (Examinador de
Fraude Certificado), es necesario que para que esta nueva modalidad de auditoria pueda
desarrollarse, se promueva formacion y capacitacion de profesionales con certificacion que
acredite su conocimiento y experiencia. Ademds en el trabajo de investigacion y que esta
evidenciado en la (Figura XX), los auditores estdn de acuerdo en que deben existir equipos
especializados de profesionales auditores que puedan ser expertos en lucha contra el fraude
y corrupcion. Por esto, en la encuesta se les pregunt6 a los auditores, su interés por ser parte
de esta nueva modalidad de control. Teniendo los siguientes resultados:

Figura XXIV

De acuerdo especializarse en auditor forense

=S| =NO

Fuente: Elaboracion propia
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El 86% de auditores gubernamentales encuestados, estd de acuerdo en ser parte del
equipo especializado de auditores en la rama forense y estdn dispuestos a someterse al
riguroso proceso de preparacion, garantizando la aceptacion cientifica y técnica de los

informes forenses y el debido sustento testimonial en el proceso judicial.

Para determinar la aplicacion de herramientas y técnicas de auditoria forense en los
procedimiento que realiza la Fiscalia cuando recibe los informes con indicios de
responsabilidad penal, recordemos que la Contraloria al realizar un examen de auditoria
gubernamental, debe enviar a Fiscalia el IRP si hubiera hallazgos con indicio de
responsabilidad penal, pero segin lo investigado, las evidencias encontradas en las
auditorias y que se encuentran redactadas en los informes, al ser incorporadas en las
investigaciones en su gran mayoria no permiten al Fiscal tener elementos de conviccidn para
poder judicializar el presunto delito y por lo general se archivan los IRP. De ahi la necesidad
de buscar nuevas técnicas que permita entregar evidencias que puedan convertirse en
pruebas.

Figura XXV
De acuerdo que la CGE inicie una auditoria con técnicas

forenses cuando en el desarrollo de la auditoria
gubernamental planificada se encuentre IRP

4%

=S| = NO

Fuente: Elaboracion propia
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Las herramientas de Auditoria Forense se podrian aplicar directamente en el examen
de Contraloria conforme a lo planificado. En el momento que se encuentren indicios de
penal en el desarrollo de la auditoria que se estd ejecutando, deberia solicitarse la inclusion
de un experto en herramientas forenses que permitird descartar o confirmar la generacion de
un IRP. Esto de acuerdo a lo consultado en la encuesta a los auditores gubernamentales que
un su gran mayoria, el 96% esta de acuerdo en que una de las fuentes para el inicio de una
auditoria con técnicas forenses, sea cuando los auditores en el desarrollo de una accidn de

control encuentren indicios de responsabilidad penal.

Como se explicé en la (Figura VII), la noticia del delito no solo se la conoce por
informes de Contraloria, también pueden ser por denuncias y otros medios, en este caso es
necesario que Fiscalia solicite en la fase pre procesal o en la etapa procesal penal, una
auditoria con técnicas forenses, que al ser un examen profesional seria considerado como
pericia, aportando con conocimiento técnico relevante para la evaluacion del caso. Esto se
encuentra sustentado con el 100% de los Fiscales entrevistados y que consta en la (Figura
XIX) y con la encuesta a los auditores gubernamentales que al preguntarles ;Si estdn de
acuerdo en que la Fiscalia pueda pedir auditorias forenses como informes profesionales y

parte de su investigacion? La respuesta fue la siguiente:

La mayoria de entrevistados que representa el 86% concuerda que la Fiscalia pueda
pedir como diligencia para el esclarecimiento del delito una auditoria con técnicas forenses
a la Contraloria General del Estado en la etapa de investigacidn previa o instruccion fiscal,
convirtiéndose el examen de auditoria en un informe pericial, cuando la noticia del delito

no sea el informe de Contraloria.
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Figura XXVI

De acuerdo que la FGE pueda pedir Auditoria con
téncicas Forense como Diligencia

=S| = NO

Fuente: Elaboracion propia

De la misma manera para garantizar el debido proceso, fue necesario consultar si

estdn de acuerdo que la otra parte procesal, también puedan pedir auditorias con técnicas

forenses como informe técnico. Aclarando que esto se podria dar si es que la noticia del

delito no es por un IRP.

Figura XXVII

De acuerdo que abogados puedan pedir Auditoria
Forense como Diligencia

u S| = NO

Fuente: Elaboracion propia
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Los auditores gubernamentales en un 59% creen que es pertinente, que la otra parte
procesal pueda solicitar una auditoria con técnicas forenses como parte del debido proceso

y asi poder demostrar la inocencia de su defendido.

El 41% de auditores gubernamentales, no estan de acuerdo que el trabajo que vayan
arealizar como auditores forenses sea considerado para beneficio de los servidores publicos,
consideran que el trabajo es para el Estado y que en esos casos se acuda a informes periciales

de la justicia.

En relacion con la misma pregunta, pero en este caso realizado a los Fiscales a través

de la entrevista, los resultados fueron:

Figura XXVIII

De acuerdo que abogados puedan pedir Auditoria
con técnicas Forense como Diligencia

=S| =NO

Fuente: Elaboracion propia

El 75% de los entrevistados, estdn de acuerdo en que la auditoria Forense pueda ser

solicitada como diligencia pertinente para que los abogados de las partes procesales puedan
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pedir un informe pericial para demostrar la inocencia de sus defendidos, consideran que es
parte de la libertad probatoria y por respeto al debido proceso del acusado se debe permitir

esta diligencia en consideracion a los principios fundamentales de los derechos humanos.

Asi mismo, el 25% cree que no es pertinente, porque es la Fiscalia el ente
investigador y quien tiene la obligacion juridica de proveerse de todas las pruebas necesarias
para cumplir con su funcién y mision, que es la persecucion al delito y obtener el castigo o

pena a los delincuentes.

Por lo expuesto, la relacién que existe entre las técnicas y herramientas de la
auditoria forense y los informes de Indicios de Responsabilidad Penal para que sean
considerados como medios de prueba radica en que la auditoria gubernamental serd
realizada por un auditor forense que segin Damaris Arteaga Rivera (2014) debe ser un
profesional con mentalidad investigadora, y experiencia en fraudes y delitos contra la
administracién publica y al margen de la legalidad, que cuente con conocimientos en
contabilidad, auditoria y ramas juridicas, que posea caracteristicas y habilidades que le
permitan ser imparcial, analitico, creativo, discreto, desconfiado, honesto, ademads de estar
actualizado en tecnologias de la informacidn y técnicas de auditoria innovadoras. Adicional
debe saber trabajar en equipo y contar con apoyo de un grupo multidisciplinario que le

permita la obtencién de pruebas y evidencias en diferentes &mbitos.

El uso de técnicas forenses a través de auditores o expertos forenses se realizard

aplicando el siguiente procedimiento:
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3.4.2. Propuesta de procedimiento para uso de técnicas forenses cuando exista

un indicio de responsabilidad Penal
1) La Contraloria General del Estado emite la Orden de Trabajo para realizar un
examen de auditoria gubernamental que se encuentra en su planificacion o que se
considerard como imprevisto, en cualquiera de las modalidades (Figura V) que existen en la

LOCGE y su Reglamento.

2) Si en el desarrollo de estas acciones de control se desprendieran indicios de
responsabilidad penal, se deberd comunicar a la autoridad correspondiente encargada del
proceso, solicitando la modificacién de la Orden de Trabajo, con la inclusion de un experto
o auditor forense servidor de la CGE. Conforme lo determina las Normas Ecuatoriana de

Auditoria Gubernamental (2002), en su CODIGO: AG — 05.

3) El responsable de la unidad de control, aprobard la participacion de un experto en
los procesos que se desprendieron indicios de responsabilidad penal, que en este caso serd
un Auditor Forense, servidor de la Contraloria General del Estado que cuente con la
certificacion CFE (Examinador de Fraude Certificado) e inscrito en el Consejo de la
Judicatura como Perito. Y emitird la nueva Orden de Trabajo. La Accién de control se
seguird desarrollando normalmente con el equipo auditor inicial y se podrd determinar
responsabilidades civiles y administrativas presentado el informe que se requiere para estos
casos y que se encuentra detallado en el acuerdo 020-CG-2019, solo en los indicios de
responsabilidad penal interviene el experto cuyo producto serd el informe profesional y que

se tramita por separado.

151



4) En el caso que la noticia del delito no sea por informe de Contraloria, sino por
otros medios (Figura VII) se puede pedir un examen especial (Tabla III) en el que se emplee
técnicas y herramientas de auditoria forense por parte de un experto certificado, cuyo
resultado de hallazgos se reflejard en un informe con indicios de responsabilidad penal IRP,
que servird como informe pericial. Este pedido puede ser solicitado como diligencia por
parte de Fiscalia o del abogado de la otra parte procesal a través del Fiscal, en estos casos
la Contraloria emitird una Orden de Trabajo para la ejecucion del examen especial con

técnicas forenses con la participacion de expertos en la materia.

Estas investigaciones tienen que sujetarse a la normativa de auditoria gubernamental
y al Cédigo Organico Integral Penal, ademds de cumplir con lo establecido para que sea un
medio de prueba, por eso es necesario que las técnicas de auditoria forense que se apliquen
en la investigacion, se realice aplicando varias diligencias de reconocimiento que se deben
hacer constar en el respectivo informe, registrando en medios tecnoldgicos y documentales

con el fin de demostrar su autenticidad y poder ser valoradas en el proceso judicial.

5) En caso que el auditor forense necesite investigar un hecho o analizar una
evidencia que se encuentra en cadena de custodia, tendrd que recurrir a funcionarios y
servidores responsables del cuidado del indicio y solicitar autorizacién para realizar su
trabajo, acudiendo al centro de acopio temporal o permanente del Sistema especializado
integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses, que es el lugar donde se
guardan la evidencias con cadena de custodia, el auditor deberd garantizar la integridad de
las evidencias hasta que sea devuelta a quien corresponda. El experto forense antes de
realizar el andlisis cientifico y técnico debe verificar la cadena de custodia, el estado y

preservacion del indicio y al elaborar su informe dejaréd constancia escrita de las técnicas y
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procedimientos de andlisis utilizados con estas evidencias, si encontrara que no existe o
hubo alteracién de la cadena de custodia, notificard por escrito con las novedades a la

autoridad correspondiente.

6) Si como resultado de la accion de control realizada por el auditor forense, se
confirman los indicios de responsabilidad penal, la Contraloria General del Estado
elaboraré el IRP con los requisitos establecidos en la (Tabla VIII). Haciendo constar el
informe profesional, en el numeral 3 de lo que indica la mencionada Tabla, incluyendo todos
los hallazgos detallados de manera cronoldgica y con las evidencias encontradas de manera

técnica.

7) E1 IRP serd aprobado por Contraloria, cumpliendo con lo que establece la Ley y
el acuerdo 020-CG-2019, en lo referente a informes con indicios de responsabilidad penal,
para en lo posterior remitirlo a la Fiscalia General del Estado, para que inicie la

investigacion previa.

El informe del Auditor Forense que se incluird en el IRP, ademds de cumplir los
requisitos establecidos para la aprobacion de Informes con Indicios de Responsabilidad
Penal (Tabla VIII), deberd cumplir con las exigencias y requisitos que amerita para presentar

un informe pericial (Tabla XVI).

El informe pericial serd presentado por escrito y el auditor debe estar presto a
sustentar verbalmente asi como contestar las preguntas que le realicen los que intervienen
en el proceso, segtin establece el Articulo 615 numeral 5 del COIP, si se llega a judicializar

el informe.
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8) Recibido el IRP por la Fiscalia para que aboque conocimiento de los indicios del
cometimiento de un delito, se registrard en el Sistema Integrado de Actuaciones Fiscales
(SIAF) y se procede con el sorteo automatico para la asignacion de un Fiscal de la Unidad
de Administracién Publica’®, quien iniciard la investigacién previa con el apoyo de
investigadores civiles y de la Policia Nacional. El Agente Fiscal designado, analizara el
Informe profesional de la Contraloria, sin perjuicio de contar con otras diligencias
investigativas. Ordenar peritajes, recibir versiones, solicitar interceptaciéon de
comunicaciones etc. Reunird todos los elementos probatorios y con la certeza que existe el
cometimiento de un delito por la precision y pertinencia del informe profesional entregado
por el auditor forense en el IRP, pide hora y fecha para el inicio de la etapa de instruccién

fiscal.

9) La Instruccion fiscal es la etapa formal de investigacion que tiene el fiscal para
buscar los elementos que luego serdn presentados como pruebas en el juicio. Inicia cuando
el juez acepta la formulacién de cargos con base en los elementos de conviccidn,
identificando el delito de acuerdo a la tipificacion establecida en el COIP y dicta medidas
cautelares en contra de los procesados, en este tiempo cualquiera de las partes procesales
puede solicitar al fiscal que disponga pericias en busca de elementos de conviccion. Si la
noticia del delito no fue por Informe de Contraloria, en esta etapa también se podria pedir
el informe profesional forense de auditoria. La solicitud se realiza a la Contraloria General
del Estado y puede ser por cualquiera de las partes por intermedio del Fiscal y se continuard

con lo establecido en el numeral 4.

3 Los principales delitos que investiga esta unidad son peculado, cohecho, enriquecimiento ilicito y concusion,
delitos imprescriptibles que se juzgan incluso en ausencia del procesado, que causen conmocion social y ameriten
una respuesta positiva y efectiva del titular de la accion penal.
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10) Una vez concluida la instruccién fiscal, hay 6 dias para emitir el dictamen del
Fiscal, este puede ser acusatorio o abstentivo, con los elementos de conviccion suficientes
que le hagan presumir de forma grave la existencia de la infraccion y la responsabilidad de
determinadas personas, el Fiscal solicitard se fije dia y hora para la instalacion de la
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio. Con el dictamen, el juez de la causa tiene

10 dias para convocar a esta etapa.

11) La etapa de evaluacién y preparatoria de juicio, es una audiencia que tiene la
finalidad de resolver si un proceso penal ha sido llevado correctamente y que no existen
violaciones al debido proceso y derechos del procesado. Aqui se anuncian todas las pruebas,
en las que se incluird el examen forense y se evaluard los vicios de procedimiento,
competencia y procedibilidad para pasar a valorar los elementos de conviccion en que se
sustenta la acusacion fiscal y las pruebas presentadas por los sujetos procesales. Excluyendo
las que han sido obtenidas ilegalmente. Al finalizar, el juzgador decidird si llama a juicio o

no a los procesados.

Se debe considerar que, para valorar la evidencia como prueba que se obtuvo del
informe forense, tiene que cumplir y respetarse lo siguiente:
1. Haber sido obtenida de forma legal
2. Haberse sometido a la cadena de custodia y
3. Demostrar que el informe fue elaborado de manera técnica y goza de

aceptacion cientifica.

Es necesario que el auditor forense cuente en el equipo de investigacién, con un

experto en derecho que le asesorard en casos que se necesite solicitar autorizacién a las
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autoridades correspondientes en los procedimientos que la ley determina, asi como informar
a los involucrados ciertos actos que deben conocer y asi evitar que las evidencias obtenidas

no puedan ser valoradas.

12) En la etapa de juicio se practican todas las pruebas obtenidas en el proceso de
Investigacioén Previa e Instruccion Fiscal, ante un Tribunal Penal que la Corte a cargo del
caso sortea. Aqui es fundamental que el informe forense cuente con todo los requisitos para
ser considerado un medio de prueba, ademds el auditor forense deberd presentar su

testimonio y documentos para que sean valorados por los jueces.

El auditor forense al rendir su versiéon o testimonio realizard un aporte de
conocimientos cientificos y técnicos al juez, pero no se debe confundir con el testimonio de
un testigo que no requiere ser experto en el tema. El auditor forense debe concluir sobre el
objeto de la pericia, en lo cual se fundamentard el juez para dictar los actos que
correspondan. Ademds se demostrard que las evidencias recabadas fueron obtenidas

conforme al marco juridico vigente.

La audiencia de juzgamiento termina con la sentencia emitida por el tribunal, quienes
ratifican la inocencia o determinan la culpabilidad del o los procesados y las multas o

reparacion a las victimas, de ser necesarias.

Este procedimiento se puede realizar si el fiscal en la indagacion previa encuentra

que existen elementos de conviccidén para formular cargos, los mismos que se han

desprendido de los indicios de responsabilidad penal presentados por la Contraloria General
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del Estado que se encuentran debidamente sustentados y tienen las evidencias pertinentes,

caso contrario, el informe de Contraloria seria archivado.

Por eso la necesidad que existan Auditores Forenses debidamente certificados como
parte de los equipos de auditoria que entre sus hallazgos encuentran indicios de penal,
porque permitiria que las evidencias encontradas sean valoradas como pruebas en el
proceso, sin dejar en la impunidad los diferentes actos de corrupciéon contra la

administracion publica, como viene sucediendo en la actualidad.

3.4.3. Conclusion del caso
De la investigacion realizada sobre este numeral se puede concluir que existe un
fuerte vinculo entre el uso de nuevas técnicas de auditoria forense con la emision de informes

de indicios de responsabilidad penal, permitiendo una propuesta para su aplicacion.

Los auditores gubernamentales estdn dispuestos a formarse y capacitarse para poder
participar como auditores forenses certificados y aplicar técnicas de verificacion documental,
verificacion fisica y verbal, para mejorar la emision de los IRP sustentando de mejor manera

las evidencias que serdn evaluadas y procesadas para evitar su archivo.

La auditorias profesionales o forenses consideradas como informes periciales se
incluirdn en los IRP y se deben ejecutar durante el desarrollo de una auditoria gubernamental
planificada o imprevista en la que se encuentren indicios de penal o por pedido de la otra
parte procesal a través del Fiscal, en el caso que la noticia del delito no sea por el informe de

Contraloria.
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Capitulo 4
4. Conclusiones
El desarrollo de la investigacion precedente, que partié de considerar a las técnicas
de auditoria forense como una innovadora herramienta de lucha contra la corrupcién en el
sector publico, nos permite dar respuestas vinculantes a lo planteado en la investigacién e

inferir en un sistema moderno de auditoria.

Ademas de haber aclarado las preguntas de investigacién propuestas, es importante
el resultado de los objetivos alcanzados que, con ayuda de la metodologia empleada, nos

permiten identificar las siguientes conclusiones:

Primera. Tras el andlisis expuesto, se advierte una relacion entre el archivo de los
informes con Indicios de Responsabilidad Penal y la falta de aplicaciéon de técnicas
modernas en deteccion de fraudes y actos de corrupcion en el control gubernamental, siendo
necesario el cambio de procedimientos en el sistema de control administrativo,

involucrando herramientas de auditoria forense en el nuevo ciclo de control del Estado.

Segunda. En virtud de lo estudiado es posible sostener que las modalidades de
auditoria gubernamental que existen en la legislacion ecuatoriana, deben tener una vision
futurista, las técnicas tradicionales de Auditoria Financiera, Auditoria de Gestion, Auditoria
de Aspectos Ambientales y Auditorias de Obras Publicas, han cumplido su ciclo, siendo
inevitable la innovacién de las mismas, aplicando herramientas modernas que a través de
procesos administrativos mejorados y con el uso de técnicas especiales de auditoria forense,
ayuden con la deteccién y prevencion de actos de corrupcidn, como lo han realizado en otros

paises obteniendo excelentes resultados.
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Tercera. A partir del andlisis precedente, es posible vislumbrar que el Estado
ecuatoriano debe contar con un organismo de control actualizado y fortalecido en
herramientas fiscalizadoras, con personal calificado, capacitado y experimentado en nuevas
técnicas de auditoria forense, que le permitan estar a la vanguardia de los nuevos desafios y

retos que involucra a la gestién publica en este mundo globalizado.

Cuarta. De todo lo anterior se desprende, que existen varios nudos criticos en el
proceso de investigacion y en la elaboracién de los IRP que envia la Contraloria a la Fiscalia,
entre las principales causas que permiten el archivo de los Informes con Indicios de
Responsabilidad Penal estdn la falta de motivos o circunstancias facticas que permitan la
caracterizacion del hecho indagado como delito, falta de precision con evidencias que
ayuden a identificar los indicios de responsabilidad penal, no establecer montos ni tampoco
identificar a los sujetos del delito, hallazgos muy débiles que no permiten constatar la
existencia del hecho, las evidencias presentadas no tienen la suficiencia y pertinencia
requerida. Se confunde la culpa con el dolo y en muchos informes la responsabilidad civil
estd considerada como indicio de penal. Factores que permiten el archivo de causas y dejan
en impunidad diversos actos de corrupcion, pudiendo mejorar varios aspectos con la
socializacién, uniformidad y el uso de herramientas forenses en los procedimientos

aplicados.

Quinta.- En base a lo expuesto anteriormente, no se puede determinar que los
informes de auditoria se archivan por corrupcién de los servidores de Fiscalia y Contraloria.
En el caso que teniendo todos los elementos de conviccidn el Fiscal pida el archivo del
informe, serd el juez el que debe aceptar caso contrario se elevard a consulta del Fiscal

Superior, dejando la responsabilidad en tres actores judiciales diferentes que dificilmente
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podrian ponerse de acuerdo para delinquir. Y en el caso de los auditores si omiten indicios
y ocultan evidencias es obligaciéon de la Fiscalia que tiene la facultad de “Dirigir y
promover, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal”
practicar diligencias investigativas que le permitan descubrir los indicios presentados. Con
mayor razén urge el empleo de nuevas técnicas que permitan detectar fraude y tener

suficientes evidencias, esto serd factible con informes profesionales de auditoria forense.

Sexta. Como consecuencia de lo expuesto, se concluye que los informes periciales
no garantizan un verdadero andlisis técnico de auditoria gubernamental, la designacién por
sorteo de peritos que se encuentran en una lista multidisciplinaria y por especializaciéon muy
general, no permite a la Fiscalia contar con informes profesionales que cuenten con la
experticia en el tema investigado y sirva de aporte para obtener elementos de conviccién y

continuar con el proceso.

Séptima. De este modo, con la resolucion de la Corte Constitucional del 4 de julio
del 2019 con la que se declara inconstitucional el articulo 581 inciso 3, en el que se requeria
informe de Contraloria con indicios de responsabilidad penal, como requisito
procedibilidad, para que la Fiscalia pueda iniciar una instruccién fiscal, la Contraloria tiene
que replantear sus procedimientos de manera que permita que sus informes sean necesarios
para reforzar o aclarar las investigaciones, permitiendo que ademads sirvan como elementos
de conviccién para la Fiscalia o considerados como prueba por el juzgador, incluso sin que
el informe de auditoria sea la noticia del delito. Para esto serd necesario emplear técnicas de
auditoria Forense, que convertirian el informe de auditoria en un informe profesional, que
contando con los suficientes elementos de conviccion al ser entregado en Fiscalia se

convierta en pericia, estando presto el auditor a ser llamado para rendir su testimonio en el
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proceso judicial. Cumpliendo con dos elementos establecido en los medios de pruebas seguin

el articulo 498 del COIP, que seria El testimonio y La pericia.

Octava. De acuerdo con los objetivos planteados, podemos sostener que existe una
gran relacion entre el uso de nuevas técnicas de auditoria forense, con el proceso de emision
de informes con indicios de responsabilidad penal que argumenten su hallazgos de una
manera solida y pertinente. En la actualidad, los IRP no estdn respaldados con un informe
profesional que permite demostrar los hallazgos, a través de técnicas forenses. Las mismas
deben ser obtenidas y procesadas de forma licita y respetando el marco legal vigente,
ademds de asegurarse que sean Utiles y pertinentes. La relacion estd demostrada en una
propuesta de emision de IRP con técnicas forenses que se puso en consideracion en esta
investigacion, elaborada conforme nuestra normativa vigente establecida en la Ley
Orgénica de la Contraloria y el Cédigo Orgédnico Integral Penal, ademds de otras leyes,

acuerdos y resoluciones.
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ANEXOS



Formato de la Encuesta Aplicada a los auditores a través del sistema CICAP
de la Contraloria General del Estadio

Estimodo/a, auditor reciba un cordial saludo. agradecemos llenar la sigulsnte
encuesta con fines investigativos.

i1

Haga clic agui parg acced

I8

o o oy e
#1310 encCluesiil

Saludos cordiales,

CICAP

Campus Virtual

E
C
u
A
D
o
R

ENCUESTA PARA AUDITORES GUBERNAMENTALES

“La Auditoria Forense como modalidad de auditoria gubernamental y su aporte en las evidencias de los delitos contra la administracién piblica Ecuatoriana”.

Agradecemos proporcionar la siguiente informacién para fines estrictamente investigativos.

Agradecemos proporci la siguiente inf ion para fines estrictamente investigativos.

Esta listo/a para llenar el formulario? [J
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ClC ! P Saliry borrar la enc

Campus Virtual

Indique el nivel del cargo que desempefa en su institucin

Nivel directivo
Jefatura de equipo
Nivel operativo

Técnico de apoyo

Otro:

Indique el tiempo que labora en su institucion

Por favor escoja... v

CIC ! P Salir y borrar la enci

Campus Virtual

=OOBPCAm

En la actualidad, las diferentes modalidades de auditoria gubernamental realizadas por la CGE cuando encuentran un indicio de penal aportan con evidencias a la Fiscalia, jcree
que es necesario tener una auditoria gubernamental que podria aportar con pruebas en el proceso judicial?

i Estaria de acuerdo que 12 Auditoria Forense sea una nueva modalidad de auditoria gubemamental que pueda aplicar 1a CGE como herramienta de lucha contra la corrupeién?

¢Las actuales auditorias gubernamentales realizadas por la CGE utilizan procedimientos tradicionales de auditoria para la deteccién de hallazgos, estaria de acuerdo en que exista
un equipo especializado de anditores que ufilicen procedimientos diferentes en el ambito investigativo en caso de fraudes?
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CIC ! P Salir y borrar la eng

Campus Virtual

Estaria dispuesto a calificarse como auditor Forense?

;Esta de acuerdo en que la CGE en la ejecucion de una anditoria (financiera, de gestion, aspectos ambentales o de obras piblicas) en 1a que se detecte indicios de responsabilidad penal, se 1m-
cie una auditoria forense?

¢Estarfa de acuerdo, que la Fiscalia General del Estado en laetapa de instruccién fiscal, donde es indispensable realizar la practica de varias diligencias para el esclarecimiento
del delito, solicite una auditoria forense a la CGE?

CICAP

Campus Vifual

Estd de acoerdo en que =i la Fiscalia no solicita 12 anditora forense, El abogado del sospechoso pueda solicitar como diligencias pertmente a demostrar ka inorencia de su patrocinado 1a a
toria forense.

Cémo Aundifor Gubernamental, ; Qué técnica(s) de Auditoria considera que seria la mis adecuada para aplicar an Anditoria Forense?

Técnicas de verificacidn ocular
Técnicas de verificacidn escrita
Técnicas de verificacidn fisica
Técnica de verificacidn verbal
Técnicas de verificacidn documental

Técnicas de auditoria asistidas por computador

Argumente su respuesta

Enviar
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“La Auditoria Forense como modalidad de auditoria gubernamental y su aporte en las
evidencias de los delitos contra la administracion publica Ecuatoriana”.
ENCUESTA PARA AUDITORES GUBERNAMENTALES
Agradecemos proporcionar la siguiente informacion para fines estrictamente
investigativos.

1. Indique el cargo que desempefia y el tiempo que labora en la institucion. Sefiale con X

Nivel directivo 0 a5 afios
Jefatura de equipo 6 a 15 afios
operativo Mas de 15 afos

Técnico de apoyo
Otros (senale):

2. En la actualidad, las diferentes modalidades de auditoria gubernamental realizadas por la
CGE cuando encuentran un indicio de penal aportan con evidencias a la Fiscalia, ;cree que es
necesario tener una auditoria gubernamental que podria aportar con pruebas en el proceso
judicial?

St () No ()

3. (Estaria de acuerdo que la Auditoria Forense sea una nueva modalidad de auditoria
gubernamental que pueda aplicar la CGE como herramienta de lucha contra la corrupcién?
St () No ()

4. Las actuales auditorias gubernamentales realizadas por la CGE utilizan procedimientos
tradicionales de auditoria para la deteccidn de hallazgos, estaria de acuerdo en que exista un
equipo especializado de auditores que utilicen procedimientos diferentes en el dmbito
investigativo en caso de fraudes?

St () No ()

5. (Estaria dispuesto a calificarse como auditor Forense?
Si () No ()

6. (Estd de acuerdo en que la CGE en la ejecucién de una auditoria (financiera, de gestion,
aspectos ambientales o de obras publicas) en la que se detecte indicios de responsabilidad
penal, se inicie una auditoria forense?

St () No ()

7. Estaria de acuerdo, que la Fiscalia General del Estado en la etapa de instruccién fiscal, donde
es indispensable realizar la practica de varias diligencias para el esclarecimiento del delito,
solicite una auditoria forense a la CGE?

St () No ()

8. Estd de acuerdo en que si la Fiscalia no solicita la auditoria forense, El abogado del
sospechoso pueda solicitar como diligencias pertinente a demostrar la inocencia de su
patrocinado la auditoria forense.

St () No ()
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7. Coémo Auditor Gubernamental, ;Qué técnica(s) de Auditoria considera que seria la mas
adecuada para aplicar en Auditoria Forense?

Técnicas de verificacion ocular ( ) Técnica de verificacion verbal ()
Técnicas de verificacion escrita ( ) Técnicas de verificacion documental ()
Técnicas de verificacion fisica ( ) Técnicas de auditoria asistidas por computador ()

ATZUMENTE SU TESPUESTA. ..+ttt ettt et et ettt ettt e e e et et e e e ea e e aeeeaeeneennens

Fecha:
Agradecemos su colaboracion y objetividad.
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Proyecto de Investigacion “La Auditoria Forense como modalidad de
auditoria gubernamental y su aporte en las evidencias de los delitos contra la
administracion publica ecuatoriana”.

Entrevista para Fiscales
Agradecemos proporcionar la siguiente informacion para fines estrictamente
investigativos.

2. Indique el cargo que desempefia y el tiempo que labora en la institucion. Sefiale
con X

Nivel 0as
directivo anos

Agente 6 a
Fiscal 15 anos

Otros Mas
(sefiale): de 15 afios

2. Cuél o Cudles son los delitos contra la administracion publica, en el que mas le ha
tocado intervenir como Fiscal?

3. Cudl es el mayor problema que tienen los informes de indicios de responsabilidad
penal, que envia la Contraloria a la Fiscalia.

4. Cudl es el principal inconveniente que encuentra el fiscal a cargo del proceso, para
poder demostrar un fraude fiscal.
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5. (Es Necesario tener un apoyo técnico, por parte de expertos profesionales en
investigacion, en delitos contra la administracién Publica?

6. Seria conveniente en la etapa de instruccion Fiscal, contar con informes periciales
sustentados con auditorias especializadas en el tema de investigacion. ;Por qué?

7. (Estd de acuerdo en que, si la Fiscalia no solicita la auditoria especializada, el
abogado del sospechoso pueda solicitar como diligencias pertinentes a demostrar la
inocencia de su patrocinado la auditoria especializada o forense? ;Por qué?

Fecha:

Gracias por su colaboracion
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