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Senor

DIRECTOR DEL REGISTRO OFICIAL

Presente.-

De mi consideracion:

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Edicion Juridica N° 277 — Registro Oficial

En atencion a lo dispuesto por el articulo 19 de la Ley de Casacién, remito a usted el
respaldo magnético y fisico de un total de 44 resoluciones, que corresponden a las
sentencias emitidas por el Tribunal de Jueces y Jueza de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en el Cuarto Trimestre
del afio 2015; de acuerdo con el siguiente detalle:

No. FECHA DE No. FECHA DE
No. | No.DEJUICIO | cesolucion | RESOLUCION |/ No.| No.DEJUICIO | orsolucion | RESOLUCION
1 2011-0286 | R.No.627-2015 | 08/10/2015 4 21| 2012-0094 | R.No.789-2015 | 23/11/2015 /
2 2012-0484 | R.No.628-2015 | 08/10/20157 22| 2014-0029 | R.No.804-2015 | 24/11/2015
3 2012-0327 | R.No.629-2015 | 08/10/2015 - 23| 2013-0103 | R.No.811-2015 | 26/11/2015
4 2012-0013 | R.No. 630-2015 | 08/10/2015 | 24| 2013-0027 | R.No.812-2015 | 26/11/2015 7
5 2013-0481 | R. No.648-2015 | 12/10/2015 ~ 25| 20100054 | R.No.821-2015 | 26/11/2015
6 | 2013-0342 |R.No.6522015 | 13/10/2015 A
7 20120269 | R.No.668-2015 | 19/10/2015 26| 20120701 | R.No.822-2015 [ 26/11/2015 |
' . INO. - .
3 UL | (Koo w—- 27| 2012-0065 | R.No.841-2015 | 02/12/2015
= - NO, - y 4
28| 2012-0705 | R.No.842-2015 | 02/12/2015
9 2014-0047 | R.No.683-2015 | 21/10/2015 ~
> 29| 2012-0612 | R.No.843-2015 | 02/12/2015 7|
10| 2007-0356 | R.No.684-2015 | 21/10/2015 -~
o 2012-0071 | R. No. 844-2015 2/2015
11 2008-0221 R. No. 685-2015 21/10/2015 - ; 30 < 9
//I
S 2012-0105 | R.No.845-2015 | 02/12/2015 7]
12| 20110042 | R.No.689-2015 | 26/10/2015 31 o 1202015
- /l/ 32 2013-0178 R.No. 850-2015 | 03/12/2015
2010-0613 | R. No.690-2015 | 26/10/2015
L 33| 20110139 | R No.851-2015 | 03/12/2015 ~|
14| 2013-0474 | R.No.691-2015 | 26/10/2015 ~| :
| 34| 20110146 | R.Neo.852-2015 | 03/12/2015 /
15| 20130365 | R.No.696-2015 | 26/10/2015
7 2012-0591 R. No. 855-2015 07/12, -1
16| 20100346 | R.No.697-2015 | 27/10/2015 - 35 .8 AREAS
2010-0495 | R. No. 860-2015 o1s A~
17| 20110264 | R.No.766-2015 | 17/11/2015 7 36 Ne 08/12/2
18| 20140115 |R.No.767-2015 | 17/11/2015 /| 37| 20110828 | R.No.863-2015 | 09/12/2015 /]
>
19 2014-0481 R.No.769-2015 | 17/11/2015 38| 2011-0066 R.No. 864-2015 |  09/12/2015 ¢
20| 20110654 |R.No.788-2015 | 23/11/2015 39| 20100492 |R.No.865-2015 | 09/12/2015 < |
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No. FECHA DE
RESOLUCION RESOLUCION

No. | No.DEJUICIO

40| 2012-0691 | R.No.889-2015 | 17/12/2015

41 2011-0170 R. No. 890-2015 17/12/2015

42 2014-0283 R. No. 891-2015 17/12/2015 .~

43 2014-0598 | R. No. 892-2015 17/12/2015 -

AN\ Y

A4 | 2014-0561 | R.No.922-2015 | 29/12/2015 /|

Atcntaménte,

_..—Dfa. N dia Armlje Cardenas
SECRETARIA RELATORA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

RESOLUCION N. 691-2015 COPIA CERTIFICADA

Recurso de Casacién No. 474-2013 -j¢

, Giento cuaienta
JUEZ PONENTE: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.- Quito, 26 de octubre de 2015, 15h46.-

VISTOS: En virtud de que: A) El Juez Nacional Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo ha sido
designado por el Consejo de la Judicatura de Transicién mediante Resolucién No. 4-
2012 de 25 de enero de 2012; vy, la Jueza y Juez Nacionales, Ab. Cynthia Gﬁerrero
Mosquera y Dr. Pablo Tinajero Delgado. han sido designados por el Consej\c')-.d_e la
Judicatura mediante Resolucién No. 341-2014 de 17 de diciembre de 2014, B) El
Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante Resolucién No.1-2015 de 28 de enero
de 2015, nos designd para integrar esta Sala Especializada. C) Somos el Tribunal
competente y conocemos la presente causa, conforme los articulos 183 y 185 del
Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y articulo 1 de la Ley de Casacion, asi como
el acta de sorteo de 2 de marzo de 2015 que consta en el proceso. Estando la presente

causa en estado de resolver, se considera:

PRIMERO.- Por sentencia expedida el 11 de julio de 2013, 8h53, por la Primera Sala
del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de

Cuenca, se dijo y resolvi6 que:

“CONSECUENTEMENTE “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA™, declara: con lugar
la demanda y como consecuencia la nulidad de la resolucién impugnada y por
tanto, se dispone que la entidad demandada, proceda a la reparacién del dafo
ocasionado y para la valoracién que se hard pericialmente se considere lo
siguiente: UNO. Los perjuicios econémicos que ocasioné la inscripcién e
inhabilitacién como contratista incumplido al CONSORCIO YANUNCAY
para lo cual se considerara lo siguiente: el tiempo que pasé registrado como

tal, los valores que dej6 de percibir con ocasién del contrato, para lo cual el
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perito determinara la utilidad que podia haber obtenido, por el mismo. DOS.
Los perjuicios econémicos que les ocasiond la ejecucion de las garantias de
fiel cumplimiento y del buen uso del anticipo que la compafiia aseguradora
CONFIANZA S.A. pagé a peticion de la demandada, con intereses desde la
ejecucion de las garantias hasta la fecha de pago. En virtud de que la provision
de la tuberfa que se encuentra en poder de la parte actora, no puede quedar en
su beneficio, por cuanto se estd reconociendo el derecho indemnizatorio
sefialado y el monto de la misma debe ser descontado de la indemnizacion y
para el efecto su precio en el mercado serd determinado pericialmente,
debiendo el costo de bodegaje ser asumido por la empresa demandada. Este
valor se descontard de la liquidacién. Sin costas. Notifiquese. f) Dr. Pablo

Cordero Diaz; Dra. Natalia Larriva Calle; Dr. Remigio Auquilla Lucero”.

SEGUNDO.- Mediante auto de 9 de febrero de 2015, 11h01, el Tribunal de Conjueces
de esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia admitio
a tramite, los recursos de casacion interpuestos por el Director Regional de la
Procuraduria General del Estado en Cuenca (PGE) por las causales primera,
segunda y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion; y, por el Gerente General de
la Empresa Piablica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable,
Alcantarillado y Saneamiento de Cuenca (ETAPA EP) por las causales primera,

segunda, cuarta y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion.

TERCERO.- 3.1.- Dentro de una correcta técnica de casacion, es pertinente analizar
primero la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién cuando ésta ha sido
invocada; y en el presente proceso lo han hecho tanto la PGE como ETAPA EP. La
segunda causal del articulo 3 de la Ley de Casacion, hace referencia a la “Aplicacion
indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de normas procesales, cuando
hayan viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefension, siempre que

hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere
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quedado convalidada legalmente”. Para posteriormente, en caso de ésta no ser

aceptada, analizar las causales quinta, cuarta v primera.
p )

3.2.- La PGE con relacion a la causal segunda acusa aplicacién indebida del
articulo 359 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC) y falta de apliéé\g‘;ién del
articulo 273 del mismo cuerpo de normas. La empresa publica ETAPA, con ;elacién
a la misma causal acusa aplicacion indebida del articulo 359, 360 y 361 del Cédigo
de Procedimiento Civil y falta de aplicacién de los articulos 2 de la Ley de Casacién
(LC), articulo 281 del Codigo de Procedimiento Civil y 30 de la Ley de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa (LJCA). Las normas referidas dicen:

“Art. 359 CPC.- Si se legitima la personeria en cualquiera de las instancias, el proceso
sera valido, sea que lo hagan las partes por si mismas, o por orden que el juez o
tribunal impartira obligatoriamente.”.

“Art. 273 CPC.- La sentencia debera decidir anicamente los puntos sobre que se trabd
la litis y los incidentes que, originados durante el juicio, hubieren podido reservarse,
sin causar gravamen a las partes, para resolverlos en ella.”.

“Art. 360 CPC.- Aun cuando se hubiere declarado ya la nulidad por falta de
personeria, si la parte ratifica o aprueba, el proceso serd vilido; y atn los jueces
superiores, revocando la declaracién de nulidad, devolverén la causa al inferior, para
que falle sobre lo principal.”.

“Art. 361 CPC.- El poderdante, el apoderado, el guardador y todo representante legal,
pueden ratificar en cualquier instancia, atn cuando estuviese declarada la nulidad,
siempre que la providencia que contenga tal declaracion no estuviese ejecutoriada.”
“Art. 2 LC.- El recurso de casacién procede contra las sentencias y autos que pongan
fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los
tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.

Igualmente procede respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o

tribunales en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de
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conocimiento, si tales providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el

juicio, ni decididos en el fallo, o contradicen lo ejecutoriado. (...).”.

“Art. 281 CPC.- El juez que dict6 sentencia, no puede revocarla ni alterar su sentido
en ningln caso; pero podra aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo solicitare

dentro de tres dias.”.

“Art. 30 LJCA.- La demanda debe ser clara y contener: a) El nombre del actor e
indicacién de su domicilio y lugar donde deben efectuarse las notificaciones en la
ciudad de Quito, sede del Tribunal, y dentro del perimetro legal. b) La designacion del
demandado y el lugar donde debe ser citado. c¢) La designacién de la autoridad,
funcionario o empleado de quien emane la resolucién o acto impugnado. d) Los
fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precision. e) La
indicacién de haber precedido la reclamacion administrativa del derecho, en los casos
expresamente senalados por la ley, ante los funcionarios competentes, y su denegacion
por parte de éstos. f) La pretensién del demandante. g) La enunciacion de las pruebas
que el actor se propone rendir. En esta clase de juicios no se podra cambiar o reformar

la demanda en lo principal.”.

3.3.- Corrido traslado con los recursos de casacién admitidos, el Ing. Homero
Aurelio Torres Andrade, en calidad de Procurador Comun de Pablo Ochoa
Maldonado, Guillermo Patricio Cérdova Cérdova, Haibor Fernando Molina Santos, a
su nombre propio; y, a nombre del Consorcio “Yanuncay”, dio contestacion a los

mismos dentro del término senalado.

CUARTO.- 4.1.- En lo fundamental, con respecto a la causal segunda, la PGE

arguye que:

“En las contestaciones dadas a la demanda, tanto ETAPA, como la
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Procuraduria General del Estado, formularon como una de las excepciones la

Ilegitimidad de Personeria Activa.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo No. 3, Primera Sal’_a, en el
AUTO dictado el 21 de junio del 2012, a las 15h00, en la consideracién
SEGUNDA, se dice: "En el estudio de la causa y para efectos de
determinacion de la validez de la misma... se debe abordar la excepcién de
ilegitimidad de personeria activa y falta de legitimo contradictor en la persona
de los accionantes, en cuya consideracion TERCERA, en atencién a lo
expresado en lineas anteriores, se dice: "...corresponde, determinar si las
controversias se entablan entre personas que puede mantener una contienda
juridica vélida y para el efecto, es necesario destacar lo siguiente: 1. El
contrato se celebro entre personas juridicas, esto es, entre la Empresa Piiblica
Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado vy

Saneamiento de Cuenca, "ETAPA" y el CONSORCIO YANUNCAY".

La demanda no la presenta el sujeto contractual, la parte contratada, sino por
quienes lo integran al momento de presentar la demanda, es decir una persona
juridica diferente de los actores en la causa... por lo que en esta controversia
existiria un vicio en cuanto a la demanda se presenta por quien no es la
persona que contraté con la entidad demandada, accién que debi ser
propuesta por el representante legal y al hacerlo quienes constituyeron una
persona juridica diferente, por lo tanto por quien no estaba legitimado para
hacerlo, no es valida la controversia, porque para que se reconozca su validez,

debe entablarse por quienes tiene capacidad legal de ser sujetos procesales".

QUINTO.- En lo principal, con respecto a la causal segunda, ETAPA EP arguye

que:
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“Solo se podré legitimar la personeria si la accién se interpone en nombre de
quien tendria derecho para ejercerla, pudiendo por lo tanto esa accién oficiosa
ser ratificada, legitimada, aprobada en cualquier momento, pero no permiten
las normas en referencia que se cambie al actor a través de una legitimacion o
ratificacion de lo actuado por terceros por derecho propio de estos tltimos.
Quien puede legitimar la personeria debe tener la calidad de parte procesal, es
decir, haber comparecido en el proceso acreditando su calidad, en la demanda
presentada por el Ingeniero Homero Torres y otros, en contra de ETAPA EP,
ninguno lo hace a nombre del "Consorcio Yanuncay" persona juridica que

como tal tiene su representante legal.

En consecuencia el Tribunal de lo Contencioso Administrativo hace una
aplicacion indebida del articulo 359 del Cédigo de Procedimiento Civil, al
aceptar y convalidar la ratificacion de todo lo actuado por quienes comparecen
en calidad de actores dentro de esta causa, que perjudica gravemente a la parte
demandada atentando inclusive a su seguridad juridica. Indebidamente se
sustenta en los articulos 360 y 361 del referido cédigo, sin tomar en cuenta que
para la aplicacion de los mismos es necesario que se identifique claramente a la
parte procesal, que en este caso no existe pues "Consorcio Yanuncay'", como
tal, es decir, como persona juridica jamds interpone ningtn tipo de accién ni

los accionantes lo han hecho en su nombre,...

Sefiores Jueces es necesaria recordar que ETAPA EP se ha excepcionado sobre
la legitimidad activa de los demandantes, es decir se trab6 la Litis sobre la
calidad: en la que presentaron su accion los demandantes; puesto que, quienes
comparecieron como "actores" a demandar lo hicieron por sus propios y
personales derechos, seglin asi expresamente consta de la demanda, no
encontramos en el texto de la misma ni eﬂ pieza procesal alguna, en la que

conste que se haya presentado la accion en representacién, a nombre u
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ofreciendo ratificacion del CONSORCIO YANUNCAY.

Ha sido el propio Tribunal Distrital Contencioso Administrativo, Primera Sala,
el que se ha pronunciado en el sentido de que se trata de una persona distinta la
de los participantes en el Consorcio y el Consorcio como tal; por lo tanto, la
excepcion presentada es totalmente procedente, esto por cuanto el contrato fue
suscrito entre el Consorcio Yanuncay, como persona juridica, a través de su
representante legal y la Empresa ETAPA, asi mismo a través de su
representante legal, como consta del proceso; por lo que la presentacién de la
demanda a titulo personal de los accionantes conlleva la falta de legitimo

contradictor dentro del presente juicio.

(...) Al respecto debemos tener en cuenta que el Articulo 43 del Codigo de
Procedimiento Civil prevé que en todo juicio concurrirdn las partes
personalmente o por medio de su representante legal o procurador, debiendo
¢ste legitimar su personeria desde que comparece en el juicio, es decir al
momento de deducir la accion; se determina en ese momento entonces quién o
quiénes son la parte procesal que comparece como demandante o si 1o hace a
nombre de un tercero; para este ltimo caso, la ley procesal prevé se legitime o
ratifique esa comparecencia, pero no permite que se pueda cambiar de

actor...”.

SEXTO.- En lo fundamental, con respecto a la causal segunda, el Consorcio
YANUNCAY arguye que:

“3.- se argumenta que en la sentencia recurrida se ha producido aplicacién
indebida de las normas procesales contenidas en los articulos 359, 360 y 361

del cédigo de procedimiento civil.



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 277 Miércoles 16 de noviembre de 2016 — 11

Recurso de Casacion No. 474-2013

Con relacién a esta impugnacion, es necesario previo a su analisis es necesario
precisar algunos aspectos: a.- Debemos recordar que las normas que se
sostiene han sido aplicadas indebidamente, son normas de derecho publico y
que, con relacién a ellas no cabe interpretacion extensiva. b.- De otro lado
tenemos que por mandato del articulo 18 No. 1 del Cédigo Civil: "Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de

consultar su espiritu."”.

En el recurso interpuesto, se pretende desviar el verdadero sentido de las
normas que se dice han sido aplicadas indebidamente, procediéndose a una
interpretacion extensiva y arbitraria con el objeto de justificar la causal
invocada. Las normas invocadas son claras y contundentes y nos llevan a la
inequivoca conclusion de la procedencia de la legitimacion de personeria
producida en este proceso y de que el Tribunal de instancia interpretod
correctamente las mismas, con la tinica interpretacion posible, la realizada por

este Tribunal.

Se argumenta entre otras cosas que en la aplicacion de las normas aludidas "s6lo
se podré legitimar la personeria si la accién se interpone en nombre de quien
tendria derecho para ejercerlas"; igualmente se argumenta que, lo que se ha
producido es un cambio o reforma de la demanda; argumentos que como lo

veremos no tienen sustento juridico de ninguna clase.

Si de acuerdo con la sentencia y de lo que la accionada viene sosteniendo, el
consorcio es una persona juridica y que, consecuentemente, es la parte
procesal en este trdmite, es esta parte procesal la que aparece ratificando la
intervencion de quienes demandaron en este juicio, por lo tanto, no cabe duda

alguna sobre la procedencia de dicha ratificacion...
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De otro lado en el tratado del Dr. Carlos Puig Salazar, "Indice de
Procedimiento Civil Ecuatoriano” encontramos que con relacién al tema que
se viene analizando se sostiene que la ratificacién o convalidacién puede ser
incluso técita, conforme a la resolucién que consta en la Gaceta Judicial G.J.

122, tercera serie.

Como se desprende Sefiores Jueces, la ilegitimidad de personeria es causa de
nulidad del proceso siempre y cuando la misma no sea convalidada o
subsanada; la ilegitimidad de personeria puede ser convalidada en cualquier
instancia; procede la convalidacién de los actos realizados por quien carecia de

capacidad para comparecer a juicio.”.

SEPTIMO.- Con relacién a lo anterior este tribunal constata que la sentencia

impugnada dice:

“JUEZ PONENTE: DR. PABLO CORDERO DIAZ Juicio 033 - 2007
TRIBUNAL DISTRITAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
No. 3.- PRIMERA SALA.-

Cuenca, 11 de julio del 2013.- Las 08H53.- VISTOS:

Del auto expedido por el Tribunal, que declara la nulidad de la causa desde la
demanda, por falta de personeria, se formula peticién de revocatoria, por parte
del Ing. Homero Aurelio Torres Andrade y sefala: "..a nombre del
CONSORCIO YANUNCAY, en ejercicio de la facultad que me confiere la
clausula cuarta del contrato de asociacién o consorcio a la que se hace
mencion en el auto en referencia y que se encuentra incorporado al escrito de
la demanda y al amparo de lo dispuesto en los articulos 359, 360 y 361 del
Codigo <del> de Procedimiento Civil, EXPRESAMENTE RATIFICO Y
APRUEBA TODO LO ACTUADO POR QUIENES COMPARECEN
DEMANDANDO EN ESTE JUICIO, legitimando asf la personeria activa". A
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‘este enunciado traslada los preceptos contenidos en los articulos 359, 360 y
361 del Codigo de Procedimiento Civil y con estos antecedentes pide la
revocatoria de la providencia en la calidad con la que comparece y ademas
como Procurador Comiin de los accionantes. Posteriormente presenta
peticiones relacionadas con su pretension y hace referencia a pronunciamientos

formulados por la Corte Suprema.

Mediante providencia se corri0 traslado a la contraparte y el Sefior Gerente
General de la Empresa Publica Municipal de Telecomunicaciones, Agua
Potable, Alcantarillado y Saneamiento de Cuenca ETAPA EP se pronuncia,
invocando el Art. 43 del Codigo de Procedimiento Civil, que establece que en
todo juicio concurrirdn las partes personalmente o por medio de su
representante legal o procurador, debiendo éste legitimar su personeria, desde
que comparece en el juicio. De igual forma hace relacion al Art. 344 del
Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto a las nulidades que dice producir la
omision de solemnidades sustanciales previstas en el Art. 346 numeral 3. Asi
mismo invoca los preceptos de los articulos 359, 360 y 361 del Cddigo de
Procedimiento Civil y acota que erroneamente se pretende sustentar la peticién
en dichos preceptos que dice no son aplicables. Sefala ademés que en su
apreciacion no es pertinente la revocatoria solicitada, por lo que se opone a la

ratificacion ulterior.
Para decidir en torno al tema, se hacen las siguientes consideraciones:

UNO. El auto expedido por este Tribunal, estd vinculado directamente con la
validez de la causa y en concreto con el presupuesto de falta de personeria que
se aleg0 por parte de la Empresa ETAPA EP, respecto de la capacidad de la

parte actora.
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DOS. El Ordenamiento Juridico, para esta clase de situaciones establece
regulaciones como la contenida en el Art. 359 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que establece: "Si se legitima la personeria en
cualquiera de las instancias, el proceso serd valido, sea que lo hagan las partes
por si mismas, 0 por orden que el juez o tribunal impartird obligatoriamente".
Este precepto, contiene la siguiente condicion: "si se legitima", es decir prevé
una condicion o circunstancia indispensable para que otra subsecuente pueda
ocurrir. El primer acontecimiento, se presenta y como la consecuencia del

primero, esta previsto en la misma norma: "el proceso es valido".

TRES. Es pertinente en este contexto anotar que si se llegd a solventar la
causa que produce la nulidad, no tiene porqué subsistir, la declaratoria
reclamada, tanto mas que a las partes lo que les interesa es obtener una
resolucion final que ponga fin a la controversia, por cuanto la declaratoria de
nulidad solo procede cuando se afecta al proceso y una vez superada la
deficiencia debe resolverse, tanto mas que por prevision constitucional, las
normas procesales, no constituyen un fin, sino medio para alcanzar el

resultado que los litigantes, aspiran con una decision judicial.

CUATRO. Ademas no cabe duda que la intervencién en el proceso por
parte del compareciente legitimante, lo que hace es revelar que se admite
que debié intervenir en la forma que hoy lo hace, para formar una

contienda legal entre sujetos que deban solventar vélidamente la disputa.

Superada la dificultad, corresponde a este 6rgano judicial, dictar la resolucién
que corresponda, por ser este el estado de la causa y en esta virtud, para
decidir se hacen las siguientes reflexiones: Este 6rgano de administracién de
justicia tiene la actual integracion, por el proceso de designacién de los nuevos

senores jueces y la conformacién con el Sefor Conjuez, ante la excusa
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presentada y aceptada al Dr. Javier Cordero Lopez, acontecimientos que han

producido que no se pueda atender la causa oportunamente. (...).

SEGUNDA.- Superado como se encuentra el asunto relacionado con la
validez del proceso por la falta de personeria, es el momento de pronunciarse
sobre los otros presupuestos de validez de la causa y como en la tramitacién
del proceso se han observado las solemnidades inherentes a esta clase de
juicios sin omisién alguna que pueda afectar, se declara la validez de la causa
y como consecuencia se desestima toda alegacion que en torno al tema se haya

enunciado.- (...).

DECIMA.- Entrando en el andlisis de los demés aspectos que se encuentran
pendientes de dilucidacion, se precisa sefalar que uno de los cuestionamientos
formulados en la demanda, es el relacionado con la falta de motivacion del
acto, en cuanto no se cumple con los presupuestos previstos para los actos
administrativos, <el de terminacion anticipada y unilateral del contrato>, en la
Constitucion vigente a la fecha de los acontecimientos, esto es sobre la

motivacion.

Al respecto se debe sefialar que sobre este tema el Tribunal se encuentra
impedido de abordar el asunto, por cuanto éste ya fue materia de
controversia juridica entre las partes, situacion que se ventilo ante la
Segunda Sala de la Corte Provincial de Justicia, la que rechazé la
demanda y luego por recurso de apelacion, fue materia de
pronunciamiento juridico por parte de la Segunda Sala del Tribunal
Constitucional, 6rgano de justicia que establece en la consideraciéon
tercera: "... como tampoco se ha encontrado falta de motivaciéon, al
contrario, las razones de incumplimiento del contrato por parte del

Consorcio Yanuncay, son multiples, asunto que no es de competencia de
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esta Sala analizarlo". <lo resaltado es intencional, para evidenciar por una

parte que se ha resuelto sobre la alegacion de falta de motivacion y por

otro, que sobre los demas aspectos, no se ha decidido>.

Se aclara que en todos los casos en los que éste Tribunal Contencioso ha
abordado estos temas y ha encontrado pronunciamiento en materia
constitucional, no ha entrado a resolver estos aspectos, por cuanto, esto
afectarfa a la seguridad juridica y a la cosa juzgada, siendo evidente este
asunto, cuando la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en la disposicién transitoria cuarta, se establece: "Las
decisiones judiciales, dictdmenes, sentencias ejecutoriadas y demads
resoluciones expedidas o que se expidan por la Corte Constitucional para el
periodo de transicion, asi como los efectos generados por aquellas, tendrin

validez y cardcter de definitivos".

De la norma trascrita, se establece, que el legislador se pronuncié
normativamente, sobre aspectos producidos y que se produzcan, esto es (en
pasado y en presente), respecto de: 1. Decisiones judiciales, 2. Dictdmenes, 3.
Sentencias; y, 4. Demads resoluciones, Por tanto no es pertinente volver a
decidir sobre lo que tiene pronunciamiento.- Sin embargo se hace hincapié que
sobre los otros aspectos de la controversia, al no haberse resuelto, por cuanto
como queda resaltado, el Tribunal Constitucional, no se ha pronunciado, esto
serd materia de estudio y decisién en el desarrollo de esta sentencia.-”. (Lo

resaltado nos pertenece: lo resaltado y subrayado pertenece al original).

OCTAVO.- Aunque en la parte expositiva de la sentencia impugnada antes transcrita
no se senala la fecha del auto de declaratoria de nulidad, el mismo consta de fojas

8821 a 8827 vuelta del proceso, y dispone:
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“JUEZ PONENTE: Dr. Pablo Cordero Diaz JUICIO N¢. 033-2007
TRIBUNAL DISTRITAL DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO N°. 3.

Cuenca, 21 de junio del 2012.-Las 15H00.-Vistos:

Los senores Ing. HOMERO AURELIO TORRES ANDRADE, en su calidad
de Gerente General de la Compaiia "Ing. Homero Torres Ochoa Cia.
Ltda., Ing. Pablo Guillermo Ochoa Maldonado, Ing. Patricio Cérdova
Cordova y Haybor Fernando Molina Santos, en su calidad de Gerente
General y representante legal de la compaiiia Granite Contratistas
Generales Cia. Ltda., comparecen y sefialan que en las calidades
mencionadas y como integrantes del Consorcio "YANUNCAY", que tiene
su domicilio en la ciudad de Cuenca, deducen la siguiente demanda, sefialando
para el efecto que designan Procurador Comun al Ing. Homero Aurelio
Torres Andrade; y deducen la accion en contra de la Empresa Publica
Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado vy
Saneamiento de Cuenca "ETAPA", en la persona de su Gerente General y
como tal representante legal de la misma Ing. Santiago Lépez Guillen, piden

se cuente con la Procuraduria General del Estado.

ACTO IMPUGNADO: Senalan que el acto que mediante esta accién se

impugna se encuentra contenido en la resolucién 001 - PY - 2006 - GG, de 28
de noviembre de 2006, por el Sefor Ingeniero Santiago Lopez Guillen, Gerente
General de la Empresa Piblica Municipal de Telecomunicaciones, Agua
Potable, Alcantarillado y Saneamiento de Cuenca, ETAPA, acto notificado el
28 de noviembre de 2006, resolucién mediante la cual se resuelven los
siguientes aspectos: 1. Declarar anticipada y unilateralmente terminado el
contrato para la "Construccion del Proyecto Yanuncay, para la segunda etapa
de los Planes Maestros de Agua Potable para la ciudad de Cuenca, "Grupo II:

Lineas de conduccion de agua tratada...
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Excepciones: Con los antecedentes expuestos, proponen las siguientes
excepciones: 1. Negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de
derecho de la demanda; 2. Litis pendencia; 3. Ilegitimidad de personeria
activa y falta de legitimo contradictor en la persona de los accionantes: 4. Plus
Petitio; 5. Falta de derecho de los actores para proponer esta accién por estar
claramente establecidos sus incumplimientos contractuales; 6. Improcedencia
de la accion, Pide que las excepciones se las considere subsidiariamente. Una
vez entablada la controversia con las contestaciones a la demanda, con auto
expedido el seis de junio del afio 2007, por el Sefior Juez de sustanciacidn se
recibe la causa a prueba y en esta etapa procesal se actdan las solicitadas por
las partes, siendo el momento procesal el de dictar la sentencia que en derecho

corresponda, para el efecto se hacen las siguientes consideraciones:

(...) SEGUNDA.- En el estudio de la causa y para efectos de determinacién de
validez de la misma, en el analisis de esta controversial disputa legal, se debe
abordar la excepcién de Ilegitimidad de personeria activa y falta de legitimo
contradictor en la persona de los accionantes, excepcién, que deduce la

empresa municipal ETAPA.

Para el efecto se debe determinar cudl es el alcance de la ilegitimidad de
personeria y para ello es preciso sefialar, que el Consorcio Yanuncay, tiene su
punto de partida, segiin instrumento piblico que obra a fojas seis de los autos,
con ocasion de la convocatoria a la licitacion 04 - 2004 - ETAPA, a personas
naturales y juridicas, nacionales y asociaciones de estas para que presenten sus
ofertas para la Construccién del Proyecto Yanuncay, para la segunda etapa de
los Planes Maestros de Agua Potable para la ciudad de Cuenca y es en esta
virtud que las personas naturales y juridicas: Ing. HOMERO AURELIO
TORRES ANDRADE, en su calidad de Gerente General de la Compaiifa Ing.

Homero Torres Ochoa Cia. Ltda., el Ing. Pablo Guillermo Ochoa Maldonado,
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por sus propios y personales derechos; el Ing. Derlis Rolando Palacios
Guerrero, por sus propios y personales derechos, el Ing. Patricio Cérdova
Coérdova, por sus propios y personales derechos y el Ing. Fernando Molina,
debidamente autorizado por el Senor Ingeniero Mario Edmundo Fernandez
Tosi, en calidad de Gerente General y representante legal de la compaiia
Granite Contratistas Generales Cia. Ltda., comparecen a la celebracion del
contrato de asociacion o consorcio, al que segun la clausula cuarta lo
denominan "CONSORCIO YANUNCAY", de nacionalidad ecuatoriana, con

domicilio en la ciudad de Cuenca, provincia del Azuay.

Segun la clausula séptima del Contrato de Asociacion, estipulan que el
Consorcio tendréd vigencia y existencia legal desde la fecha de su constitucion,
hasta seis meses después de realizada la entrega - recepcion definitiva de las
obras objeto del contrato. En el mismo acuerdo, en la clausula décimo sexta, se
sefala: "Representantes legal y representante técnico del Consorcio.- Los
asociados de mutuo acuerdo, designan al Ingeniero Homero Torres Andrade
como Representante Legal del Consorcio y al Ingeniero Patricio Coérdova
Cordova como representante técnico del Consorcio.- A fojas 32 del proceso
consta el contrato de construccion, celebrado entre ETAPA y el CONSORCIO
YANUNCAY, el treinta de agosto del ano 2005, ante el Notario Cuarto del
Canton Cuenca. A la celebracion de este convenio solemne, comparecen tanto
el representante legal de ETAPA, Ing. Santiago Lépez Guillen, como el sefior
Ingeniero Homero Aurelio Torres, en su calidad de Representante legal del

CONSORCIO YANUNCAY, en el que se determina, que la representacion

legal "consta del documento que se insertard como habilitante".

En esta trama de ideas, es pertinente acudir al Cédigo de Procedimiento Civil,
cuerpo legal supletorio de la ILey de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, que en el Art. 33, establece, que no pueden comparecer en
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juicio ni como actores ni como demandados, entre otros: "2. Las personas

juridicas a no ser por medio de su representante legal".

Establecidos estos antecedentes, es pertinente sefialar: UNO. Que se conformé
un consorcio, como queda sefialado; DOS. Que la Empresa Ptblica Municipal
ETAPA, contraté con el Consorcio Yanuncay; TRES. Que los actores en el
presente juicio son los sefiores: Ing. HOMERO AURELIO TORRES
ANDRADE, en su calidad de Gerente General de la Compaiifa "Ing. Homero
Torres Ochoa Cia. Ltda., Ing. Pablo Guillermo Ochoa Maldonado, Ing. Patricio
Cordova Cérdova y Haybor Fernando Molina Santos, en su calidad de Gerente
General y representante legal de la compania Granite Contratistas Generales
Cia. Ltda., quienes son integrantes al momento de presentar la demanda del
CONSORCIO YANUNCAY. CUATRO. Con lo sefialado, cabe la pregunta:
;Los integrantes del Consorcio Yanuncay, formaron una persona juridica
distinta de los constituyentes?. Para encontrar respuesta a esta
interrogante, es indispensable sefialar, aspectos trascendentes en el orden
juridico: Que los constituyentes del Consorcio actuaron bajo el marco
constitucional vigente a la época de conformacién de la Asociacion, que lo
hicieron ademas amparados en la Ley y en la convocatoria y que esta
forma de organizacién es licita y legal y esta sociedad forma una persona
juridica, distinta de los socios individualmente considerados, conforme a
lo previsto en el Art. 1957, inciso segundo del Cédigo Civil. <numeracién

actual>.-

TERCERA .- Determinados los antecedentes que quedan seiialados en el
considerando precedente corresponde, determinar si la controversia se
entabla entre personas que pueden mantener una contienda
juridicamente valida y para el efecto, es necesario destacar lo siguiente: 1.

El contrato se celebré entre personas juridicas, esto es entre la Empresa
£
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Piablica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado y
Saneamiento de Cuenca, "ETAPA" y el CONSORCIO YANUNCAY. La
demanda no la presenta el sujeto contractual, la parte contratada, sino por
quienes lo integran al momento de presentar la demanda, es decir una
persona juridica diferente de los actores en la causa. Al respecto, se tiene
como precedente que en el Registro Oficial No. 414 de seis de septiembre de
2004, se publica la sentencia dictada por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, que gozaba de competencia para
conocer de contratos publicos, de acuerdo con la legislacién vigente a esa
fecha y en esta sentencia se discute una situacién similar a la del presente
caso, pero con un componente diferente, en cuanto a que en esa controversia,
quien presenta la demanda es un Consorcio a través de su representante legal y
esto ocasiond que se cuestione la personeria juridica del Consorcio y la Sala de
lo Civil de la Corte Superior (hoy Corte Provincial), haya declarado la nulidad.
En la consideracion sexta de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que

casa la sentencia, se afirma lo siguiente: "Establecido que el consorcio es una

persona juridica, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 1984

<numeracion anterior) del Cédigo Civil, se vuelve impertinente la referencia
que hace el Tribunal de instancia a los articulos 40 y 44 del Codigo de

Procedimiento Civil...".

<Lo destacado es intencional del Tribunal>. De lo
expuesto se establece que existe un precedente, por cual se determina que el
Consorcio es una persona juridica, por lo que en esta controversia existiria
un vicio en cuanto la demanda se presenta por quien no es la persona que
contrat6 con la entidad demandada, accién que debié ser propuesta por el
representante legal y al hacerlo quienes constituyeron wuna persona
Juridica diferente, por tanto por quien no esta legitimado para hacerlo, no

es valida la controversia, porque para que se reconozca su validez, debe

entablarse por quienes tienen la capacidad legal de ser sujetos procesales.
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CUARTA.- Con lo senalado se debe determinar si corresponde declarar la
nulidad o rechazar la demanda en sentencia y para el efecto es preciso senalar:
1. El Art. 346 del Cédigo de Procedimiento Civil, determina que son
solemnidades comunes a todos los juicios e instancias: "3. Legitimidad de
personeria”. Si se establece que la personeria es presupuesto de validez de
todos los juicios e instancias, se debe determinar cual es la consecuencia de
esta situacion que se encuentra prevista en la Ley y para el efecto, se hace cita
del Art. 349 del mismo Cédigo Procesal invocado, que establece: Los
Jueces y tribunales declarardn la nulidad aunque las partes no hubieren
alegado la omision, cuando se trate de las solemnidades 1, 2, 3, 4, 6,y 7 del
Art. 346, comunes a todos los juicios e instancias; siempre que pueda influir
en la decision de la causa, salvo que conste en el proceso que las partes
hubiesen convenido en prescindir de la nulidad y que no se trate de la falta de
Jurisdiccion™. Por lo expuesto teniendo determinado el destino de las causas en

las que existe ilegitimidad de personeria corresponde declarar su nulidad.

Se deja también constancia que en la misma sentencia en cita y en torno al
tema se senala lo siguiente: ""En forma terminante, el tratadista Juan Isaac
Lovato afirma en su Programa Analitico de Derecho Procesal Civil
ecuatoriano que "La ilegitimidad de personeria produce la nulidad del
Jjuicio, puesto este no puede sostenerse sino entre personas capaces de
intervenir en él" (Quito, 1962, Tomo V, pagina 180) Los fundamentos de este
criterio consisten en que comprobada la ilegitimidad de personeria de una de
las partes, ha quedado establecido que falta uno de los presupuestos procesales,
en este caso un presupuesto subjetivo de la accidn, sin el cual no puede
constituirse una relacion procesal valida, y en tal caso el Juez no puede dar un

pronunciamiento valido, favorable o desfavorable, sobre la demanda'.

Por lo expuesto, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No.
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Tres, con sede en la ciudad de Cuenca, teniendo en cuenta la fuerza
normativa de las normas procesales invocadas, DECLARA LA NULIDAD
DE LA CAUSA, DESDE LA DEMANDA. Sin costas.- Agréguese al proceso
el escrito presentado por ETAPA.- Notifiquese. f) Dr. Pablo Cordero Diaz; Dr.
Alejandro Peralta Pesantez; Dr. Herndn Monsalve Vintimilla”. (Lo resaltado

nos pertenece; lo resaltado y subrayado pertenece al original).

NOVENO.- Este Tribunal de Casacién reflexiona respecto a la falta de legitimacion
activa, y al respecto constata que autorizada y actualizada doctrina administrativa,

extranjera nos ensefa que:

“La legitimacion, en definitiva, nos indica quiénes son los sujetos cuya
participacion es necesaria para que la sentencia resulte eficaz. Pues si las partes
carecen de legitimacion para el caso concreto, el desarrollo de todo el proceso no
servird para solucionar el conflicto intersubjetivo que se ha querido heterocomponer
mediante la intervencion del juez. En casos semejantes se hara estéril cualquier pro-
nunciamiento judicial que intente solucionar el litigio, pues la falta de
legitimacion evidencia inequivocamente la inexistencia de relacién juridica alguna

entre las partes procesales.

Es probable que la posicién que sustentamos en este apartado sea criticada por quienes
entienden que la cuestion de la legitimacién es inconducente, ya que como no se trata
de un requisito procesal sino de admisibilidad de la pretension, lo que se estaria
haciendo es resolver ab initio una cuestién de fondo. Se parte muchas veces de un sofisma:
se rechaza la cuestion sin entrar en el debate sustancial: si asiste o no razén en el fondo
al actor. Lo que se olvida es que, si no esta legitimado, el juez no podra entrar a
resolver el fondo. Si quien demanda no esta casado, el juez no podré divorciarlo. Y no
resuelve la cuestién decidiendo si asiste 0 no razén en el fondo al actor, sino que no

puede decidir nada acerca de la procedencia sustancial del divorcio...
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Sobre la existencia y concurrencia de este requisito durante todo el tramite procesal se
han planteado las cuestiones de si su falta puede ser subsanada y de su posibilidad de
transmision. a) Subsanacién. Se admite con cardcter general la posibilidad de
subsanacion de todo defecto procesal, pero requiere que el defecto sea susceptible de
ello; no puede subsanarse lo que no es subsanable. Si la legitimacion depende de una
determinada posicion respecto a la pretensién, tal posicion existira o no al momento
de iniciarse el proceso. Por eso, la exigencia de la legitimaciéon activa ha de darse
en el momento inicial del proceso y no puede subsanarse posteriormente.”. (Tomas
Hutchinson, Derecho Procesal Administrativo, tomo II, (Buenos Aires: edit. Rubinzal-

Culzoni, 2009), 247-48. (Lo resaltado nos pertenece).

DECIMO.- 10.1.- Igualmente, respecto a la falta de legitimacion activa tal como se
cita en el propio auto de nulidad de 21 de junio de 2012, sefialado en el
considerando octavo de esta sentencia, autorizada doctrina procesal nacional nos

indica que:

“En forma terminante, el tratadista Juan Isaac Lovato afirma en su Programa
Analitico de Derecho Procesal Civil ecuatoriano que "La ilegitimidad de
personeria produce la nulidad del juicio, puesto este no puede sostenerse sino
entre personas capaces de intervenir en é1" (Quito, 1962, Tomo V, pagina 180) Los
fundamentos de este criterio consisten en que comprobada la ilegitimidad de
personeria de una de las partes, ha quedado establecido que falta uno de los
presupuestos procesales, en este caso un presupuesto subjetivo de la accién, sin el cual
no puede constituirse una relacién procesal valida, y en tal caso el Juez no puede dar
un pronunciamiento vilido, favorable o desfavorable, sobre la demanda". (Lo resaltado

nos pertenece).

10.2.- Y autorizada y actualizada doctrina administrativa nacional nos dice también

que:
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“Valorando la especial posicion de la Administracion en la configuracion de
situaciones juridicas, bien vale citar el criterio de Garcia de Enterria y Tomas Ramoén-
Fernandez (2004) quienes ensefan, que para ser parte de un proceso contencioso, salvo
en los casos excepcionales de accion popular se debe: ‘estar legitimado activamente,
es decir encontrarse en una determinada relacion previa con un acto o disposicion ad-
ministrativa, con una actuacion activa o pasiva de la Administracion que haga
legitima la presencia de un determinado sujeto en el concreto proceso en el cual se
impugna tal actuacion o situacion” (p.627)... En este contexto, Enrique Véscovi,
citado por Benalcizar Guerrén, define a la legitimacién procesal como ‘g
consideracion legal, respecto del proceso, a las personas que se hallan en una
determinada relacion con el objeto del litigio y en virtud de la cual se exige, para que
la pretension de fondo pueda ser examinada, que dichas personas figuren como tales
en el proceso’. Més adelante el propio Véscovi, conceptua a la legitimacién como: “la
posicion de un sujeto respecto al objeto litigioso que le permite obtener una
providencia eficaz’. La legitimacion por tanto, constituye un elemento sustancial
~del proceso que se enlista dentro de los requisitos de admisibilidad
administrativa. Conforme acota Pablo Esteban Perrino (2003) ‘a existencia de
recaudos de admisibilidad en todo proceso obedece, segiin los casos a una adecuada
ordenacion y a razones de seguridad juridica. Su concurrencia es necesaria para que
la relacion juridica procesal quede validamente constituida y el juez puede dictar la
sentencia de fondo’. (p.265). De manera que, para que el 6rgano administrativo o
jurisdiccional en su caso, entre a analizar el fondo de la pretension es imperativo
que la accién haya sido deducida por la persona legitimada activamente en contra
de la persona pasivamente legitimada.”. (Marco Morales Tobar, Manual de Derecho
Procesal Administrativo, (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011),

495-97. (Lo resaltado nos pertenece).

10.3.- Lo anterior esta relacionado con los articulos 27 de la LICA, que dice:

“Las partes pueden comparecer por si mismas o por medio de un procurador que
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las represente y, en ambos casos, deberdn estar patrocinados por un abogado; de lo
contrario, no se dard curso a ningin escrito ni se aceptard intervencion alguna.”; y
con el articulo 43 inciso primero del CPC que dispone: “En todo juicio
concurrirdn las partes personalmente o por medio de su representante legal o
procurador, debiendo éste legitimar su personeria, desde que comparece en el
Juicio, a menos que el juez, por graves motivos, conceda un término para presentar
el poder, término que no excederd de quince dias, si el representado estuviere en el
Ecuador, ni de sesenta si se hallare en el exterior. No se concederd dicho téermino,
cualquiera que sea la razon que invoque, si se presenta persona desconocida o sin
responsabilidad.”, el cual debe ser concordado con los articulos 359 y 360 del
CPC, que respectivamente seialan: “Si se legitima la personeria en cualquiera de
las instancias, el proceso serd vdlido, sea que lo hagan las partes por si mismas, o
por orden que el juez o tribunal impartird obligatoriamente.”; “Ain cuando se
hubiere declarado ya la nulidad por falta de personeria, si_la_parte ratifica o
aprueba, el proceso serd vdlido; y ain los jueces superiores, revocando la
declaracion de nulidad, devolverdn la causa al inferior, para que falle sobre lo

principal.”.

UNDECIMO.- 11.1.- Por tanto, por todo lo mencionado en los considerandos
noveno y décimo de esta sentencia, este Tribunal de Casacién esta de acuerdo con
lo que se menciona en los considerandos segundo, tercero y cuarto del auto de
declaratoria de nulidad de 21 de junio de 2012, 15h00, expedido por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3, transcrito en el considerando octavo

de esta sentencia.

11.2.- Pero tal falta de legitimacion activa no podia ser convalidada mas de un
afio después, con los puntos dos, tres y cuatro en la pagina 1 y Ivuelta de la
sentencia del 11 de julio de 2013, 8h53, transcritos en el considerando séptimo de

esta sentencia, simplemente utilizando el articulo 359 del CPC.
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11.3.- Respecto a tal punto dos, este Tribunal de Casacion considera que tal
articulo 359 conjuntamente con el 360 del CPC, que tienen como fundamento
procesal los articulos 27 de la LJCA y 43 inciso primero del CPC, obviamente
implican que “la_parte” haya comparecido de inicio al juicio, ya sea
personalmente o por medio de su representante legal o procurador, pues si /a
legitimacion depende de una determinada posicion respecto a la pretension, tal posicion
existird o no al momento de iniciarse el proceso. Por eso, la exigencia de la
legitimacion activa ha de darse en el momento inicial del proceso y no puede
subsanarse posteriormente (Hutchinson, 248), pues para que el érgano administrativo
o jurisdiccional en su caso, entre a analizar el fondo de la pretension es imperativo
que la accion haya sido deducida por la persona legitimada activamente en contra de

la persona pasivamente legitimada (Morales, 497).

El Tribunal Distrital no puede dar una aplicacion indebida al articulo 359 del CPC,
como lo ha hecho en su sentencia de 11 de julio de 2013, 8h53, pues para que el
organo jurisdiccional entre a analizar el fondo de la pretension, es imperativo que la
accion haya sido deducida por la persona legitimada activamente; debe entenderse
que podria por ejemplo demandar a nombre de un tercero un representante legal
o un procurador judicial, sin legitimar su personeria al inicio del proceso,
personeria ésta que si podria ser convalidada posteriormente conforme los
articulos 359 y 360 del CPC; pero debe hacerlo “por la parte”, esto es el tercero a
nombre de quien ellos comparecieron; no siendo dable la convalidaciéon contraria,
esto es que se pretenda que ésta se dé sin que ellos hayan comparecido a nombre
de ningun tercero, sino a sus propios nombres, ya sea como personas naturales,
socios, o representantes legales de otras empresas, pues en tales casos no habria
nada que convalidar posteriormente por el tercero, pues éste simplemente no fue

parte en el proceso.

11.4.- Ademas de que el Tribunal Distrital pretende, en el punto tres, minimizar en
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forma total el hecho de que la PGE y ETAPA EP durante todo el proceso arguyeron la
ilegitimidad de personeria activa, precisamente como parte de su defensa

institucional.

11.5.- Y, resulta ilégico, por otra parte, que en el punto cuatro paladinamente se
diga: “que ademds no cabe duda que la intervencion en el proceso por parte del
compareciente legitimante, lo que hace es revelar que se admite que debié intervenir
en la forma que hoy lo hace, para formar una contienda legal entre sujetos que
deban solventar vilidamente la disputa”, preguntiandose entonces este Tribunal de
Casacion porque, si no cabe duda, el tribunal distrital deja sin efecto sin mas su auto
de nulidad de 21 de junio de 2012 dando al articulo 359 del CPC un alcance que no

tiene.

11.6.- Por tanto, tiene razén la PGE, cuando arguye que: “la demanda no la presenta
el sujeto contractual, la parte contratada, sino por quienes lo integran al
momento de presentar la demanda, es decir una persona juridica diferente de los
actores en la causa... Por lo que en esta controversia existiria un vicio en cuanto a la
demanda se presenta por quien no es la persona que contraté con la entidad
demandada, accion que debié ser propuesta por el representante legal y al hacerlo
quienes constituyeron una persona juridica diferente, por lo tanto por quien no estaba
legitimado para hacerlo, no es valida la controversia, porque para que se reconozca su

validez, debe entablarse por quienes tiene capacidad legal de ser sujetos procesales.”.

11.7.- E igualmente tiene razén ETAPA EP, cuando arguye que: “por lo que solo se
podra legitimar la personeria si la accion se interpone en nombre de quien tendria
derecho para ejercerla, pudiendo por lo tanto esa accién oficiosa ser ratificada,
legitimada, aprobada en cualquier momento, pero no permiten las normas en
referencia que se cambie al actor a través de una legitimacién o ratificacién de lo

actuado por terceros por derecho propio de estos tltimos. Quien puede legitimar
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la personeria debe tener la calidad de parte procesal, es decir, haber comparecido
en el proceso acreditando su calidad, en la demanda presentada por el Ingeniero
Homero Torres y otros, en conira de ETAPA EP, ninguno lo hace a nombre del
"Consorcio Yanuncay" persona juridica que como tal tiene su representante legal... En
consecuencia el Tribunal de lo Contencioso Administrativo hace una aplicacion
indebida del articulo 359 del Coédigo de Procedimiento Civil, al aceptar y
convalidar la ratificacion de todo lo actuado por quienes comparecen en calidad de
actores dentro de esta causa, que perjudica gravemente a la parte demandada
atentando inclusive a su seguridad juridica... es necesario recordar que ETAPA EP se
ha excepcionado sobre la legitimidad activa de los demandantes, es decir se trabd la litis
sobre la calidad: en la que presentaron su accion los demandantes; puesto que, quienes
comparecieron como "actores” a demandar lo hicieron por sus propios y personales
derechos, segin asi expresamente consta de la demanda, no encontramos en el texto de
la misma ni en pieza procesal alguna, en la que conste que se haya presentado la accién
en representacion, a nombre u ofreciendo ratificacion del CONSORCIO YANUNCAY.
Ha sido el propio Tribunal Distrital Contencioso Administrativo, Primera Sala, el
que se ha pronunciado en el sentido de que se trata de una persona distinta la de los

participantes en el Consorcio y el Consorcio como tal.”.

11.8.- Lo anterior no se enerva con lo contestado por el Consorcio YANUNCAY al
argliir que: “3.- se argumenta que en la sentencia recurrida se ha producido aplicacién
indebida de las normas procesales contenidas en los articulos 359, 360 y 361 del
codigo de procedimiento civil. Con relacion a esta impugnacion, es necesario previo a
su andlisis es necesario precisar algunos aspectos: a.- Debemos recordar que las
normas que se sostiene han sido aplicadas indebidamente, son normas de derecho
publico y que, con relacién a ellas no cabe interpretacion extensiva. b.- De otro
lado tenemos que por mandato del articulo 18 No. 1 del Cédigo Civil: "Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar

su espiritu."”. En el recurso interpuesto, se pretende desviar el verdadero sentido de las
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normas que se dice han sido aplicadas indebidamente, procediéndose a una
interpretacion extensiva y arbitraria con el objeto de justificar la causal invocada, Las
normas invocadas son claras y contundentes y nos llevan a la inequivoca conclusién de
la procedencia de la legitimacion de personeria producida en este proceso y de que el
Tribunal de instancia interpreto correctamente las mismas, con la tinica interpretacién
posible, la realizada por este Tribunal.”, pues precisamente porque son normas de
derecho publico el Tribunal Distrital no puede dar una aplicacién indebida al articulo
359 del CPC, haciendo una especie de interpretacion extensiva del mismo tal como se

ha explicado en los considerandos noveno a undécimo de esta sentencia.

DUODECIMO.- 12.1.- Por otra parte, la PGE menciona también que: “En
definitiva, en la sentencia recurrida, en la primera parte, se revoca un auto irrevocable,
que puso fin al juicio, esto es el Auto, dictado hace aproximadamente un afo atrds de
la sentencia, y curiosamente, se procede a dictar sentencia, situacion
extremadamente extrafia, sui generis, rara, especial y sorprendente.”; y ETAPA
EP igualmente dice al respecto que: “ha ejercido su derecho a la defensa en virtud al
contenido de la demanda, proceder como lo ha hecho el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, Primera Sala, aplicando indebidamente las disposiciones
de los Art. 359, 360 y 361 del Cédigo de Procedimiento Civil, afecta mi derecho
constitucional a la defensa, a la seguridad juridica, al debido proceso, al principio de
oportunidad procesal, al principio de contradiccion, ya que resulta que el accionante ha
sido distinto de aquellos que presentaron la demanda, distinto de quienes nos
defendimos durante todo el proceso provocando indefensién a ETAPA; con ello
también se ha permitido reformar la demanda una vez dictado un auto definitivo que
resolvia un problema de fondo de la Litis, como lo es el auto de nulidad de fecha 21
de junio de 2012; el cual por cierto suponemos ha sido revocado por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo, Primera Sala, ante la peticién
que hiciera el representante del Consorcio, pero que expresamente nada se dice

en su resolucion.”.



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 277 Miércoles 16 de noviembre de 2016 — 31

Recurso de Casacion No. 474-2013

12.2.- Efectivamente llama la atencién a este Tribunal de Casacién, que tal como lo
mencionan los casacionistas, de autos no se desprende que el Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo No. 3 haya “revocado oficial o expresamente” su
auto de declaratoria de nulidad de 21 de junio de 2012, 15h00, y haya corrido
traslado con su decision a todas las partes procesales para los efectos de ley.
(Pareceria que el Tribunal Distrital quiere que tal “revocatoria” se la “infiera” de su

sentencia de 11 de julio de 2013).

Resultando que el Tribunal Distrital corrié traslado para oir a las partes
demandadas con la peticion de revocatoria del Consorcio Yanuncay, lo cual es
correcto, pero de manera extrafa e irregular evita notificar la decision de revocar
el auto de nulidad en cuestion a Etapa EP y a la Procuraduria General del
Estado, PGE; y mas bien pareceria que para evitar precisamente efectuar tal
notificacion se procede directamente a dictar sentencia, en una providencia
hibrida que bien podria llamarse “auto-sentencia”; pues la sentencia empieza, en la
primera pagina, en su parte expositiva, tal como se lo puede apreciar en el
considerando séptimo de esta sentencia, no relatando los hechos materia de la litis,

sino como un auto revocatorio en si mismo.

Ello conlleva, por ejemplo, que en la sentencia extrafamente haya dos momentos
resolutivos, el primero cuando en su pagina primera dice: “Para decidir en torno al
tema, se hacen las siguientes consideraciones: UNO. El auto expedido por este
Tribunal, estd vinculado directamente con la validez de la causa y en concreto con el
presupuesto de falta de personeria que se alegd por parte de la Empresa ETAPA EP,
respecto de la capacidad de la parte actora. DOS. El Ordenamiento Juridico, para
esta clase de situaciones establece regulaciones como la contenida en el Art. 359 del
Cddigo de Procedimiento Civil, que establece. ... ”, para posteriormente en la aultima
pagina de la misma resolver también: “CONSECUENTEMENTE
“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE..."”.
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Lo cual es procedimentalmente incorrecto, pues téngase en cuenta que se estaba
revocando el 11 de julio del 2013, un auto de nulidad previo de 21 de junio del
2012 que declaré la nulidad de la causa desde la demanda, y que por tanto no se

trataba de ningiin incidente recién suscitado, sino de algo ya resuelto.

Lo relatado evidencia la incongruencia en la tramitacién de la causa, lo que a su vez

revela una actitud manifiestamente negligente de los jueces del tribunal de instancia.

DECIMO TERCERO.- 13.1.- Este Tribunal adicionalmente advierte que lo
afirmado en el considerando décimo de la sentencia distrital impugnada,

transcrito en el considerando séptimo de esta sentencia, es procedimentalmente

incorrecto.

13.2.- Primeramente llama la atencién que el Tribunal Distrital diga que se
encuentra impedido de abordar el asunto de la motivacion, por cuanto éste tema
supuestamente ya fue materia de pronunciamiento juridico por parte de la Segunda
Sala del Tribunal Constitucional; cuando de lo que se lee (y los propios jueza y
Jueces distritales curiosamente “resaltan”), es que la propia Segunda Sala del
Tribunal Constitucional dice, precisamente, que ese asunto no es de competencia de

dicha Sala Constitucional analizarlo.

13.3.- Debe tenerse muy en cuenta que la naturaleza de la extinta accién de amparo
constitucional, prevista en la anterior Constitucién Politica de 1998 en su articulo
95, y en la derogada Ley de Control Constitucional, articulo 46, disponian en su
parte pertinente que: “Art. 95.- ... Mediante esta accion, que se tramitard en forma
preferente y sumaria, se requerird la adopcion de medidas urgentes destinadas a
cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u
omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier

derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio internacional



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 277 Miércoles 16 de noviembre de 2016 — 33

Recurso de Casacién No. 474-2013

vigente, y que, de modo inminente, amenace con causar un dafio grave...”. “Art.
46.- El recurso de amparo tiene por objeto la tutela judicial efectiva de los
derechos consagrados en la Constitucion y los consignados en las declaraciones,
pactos, convenios y demds instrumentos internacionales vigentes en el Ecuador,
Jrente a cualquier atentado proveniente de acto ilegitimo de autoridad de la
administracion publica que haya causado, cause o pueda causar un dahno
inminente, a mas de grave e irreparable y se interpondrd para requerir la adopcion
de medidas urgentes, destinadas a cesar la lesion o evitar el peligro de los bienes
protegidos.”. Por los textos antes transcritos siempre se consider6 que la accién
de amparo fue cautelar, y no definitiva. De hecho, asi lo entendié la Corte
Suprema de Justicia, que en forma expresa lo determiné en la Resolucién (de
cardcter general) de 27 de junio de 2001 (R.O. 378, 27-VII-2001), que en su articulo
1 define que la “accidn de amparo es cautelar y tiene por objeto proteger los

derechos subjetivos de las personas... " .

13.4.- Autorizada doctrina constitucional nacional, que compartimos, claramente
senala que: “Al ser concedido el amparo sea por el juez constitucional o por el
Tribunal Constitucional se suspende definitivamente el acto impugnado. Esta
denominacion de suspension definitiva, como se verd, no implica que sobre el acto
no se puedan dar otras decisiones en sede jurisdiccional o en sede administrativa.
La suspension que se dicta al finalizar el proceso de amparo se denomina
“definitiva” por la razén exclusiva de diferenciarla de la providencia de suspension
provisional que se puede adoptar al inicio del procedimiento. En consecuencia, si
suspender quiere decir diferir o detener temporalmente una accion u obra, no
puede, en estricto sentido literal, suspenderse algo “definitivamente”. En materia
de amparo por la naturaleza del proceso, la suspension es una medida cautelar,
por lo que el acto se suspenderd hasta que se resuelva el fondo del asunto que se
propone” (Oyarte, Rafael, “La Accion de Amparo Constitucional, Jurisprudencia

Dogmatica y Doctrina”, Fundacion Andrade & Asociados, Quito, 2006, pag. 214).
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(La negrilla nos corresponden). Igualmente, en el derecho comparado la legislacion 0
colombiana sobre la accién de tutela, que es equiparable a lo que era nuestra accién
de amparo, es totalmente clara al respecto, sefialando que: “El precepto
constitucional segin el cual la accién de tutela solo procederd cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, le otorga el cardcter de subsidiaria,
Y niega la posibilidad de su manejo como un instrumento adicional o alternativo
de la victima, o sustitutivo de las acciones ordinarias y especiales establecidas en
los codigos procesales.” (Henao Hidrén, Javier, “Derecho Procesal Constitucional”,

Temis, 3ra. Ed., Bogotd, 2010. Pag. 38).

13.5.- Por tanto, al contrario de lo que se sostiene en el considerando décimo de
la sentencia impugnada, el efecto de las resoluciones dictadas dentro de los
recursos de amparo constitucional, no podrian constituir cosa juzgada en la

justicia ordinaria, dada su naturaleza cautelar.

Por todo lo antes senalado, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, ni
analizar las oftras causales de casacion alegadas, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
A) Casa la sentencia expedida el 11 de julio de 2013, 8h53, por la Primera Sala del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de
Cuenca; aceptdndose la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién, alegada
tanto por la Procuraduria General del Estado, PGE, como por la empresa Publica
ETAPA EP, dado que como se ha explicado especialmente en los considerandos
noveno a duodécimo, se ha viciado el proceso de nulidad insanable, lo cual ha influido
en la decision de la causa, sin que la nulidad haya quedado convalidada legalmente,
pues la sentencia impugnada realiz6 una aplicacién indebida del articulo 359 en

particular, en correlacién con el 360, del Cédigo de Procedimiento Civil.

b S
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B) Se anula por tanto dicha sentencia distrital, disponiéndose que dentro del término
de cinco dias se remita el proceso al Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de Cuenca, que estard a lo dispuesto en su
auto dictado el 21 de junio del 2012 a las 15h00.

C) De conformidad a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 131 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, se dispone remitir copia certificada de esta sentencia
al Consejo de la Judicatura, por lo senalado en la parte final del considerando
duodécimo de esta sentencia.

Sin Costas. Notifiquese, devuélvase y publiquese. //

“Pablo Tinajero Delgado i osquera
JUEZ NACIONAL JUEZA NACIONAL

Certifico.-

SECRETARIA RELAT
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En Quito, lunes veinte y seis de octubre del dos mil quince, a partir de las dieciséis
horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que
antecede a: TORRES ANDRADE HOMERO AURELIO EN CALIDAD DE
PROCURADOR COMUN DE OCHOA MALDONADO PABLO. CORDOVA
CORDOVA GUILLERMO PATRICIO, MOLINA SANTOS HAIBOR
FERNANDO, Y A NOMBRE DEL CONSORCIO YANUNCAY en la casilla No.
380 vy correo electronico  corderoyasociados_abogados@hotmail.com;
rgarsosa@yahoo.com;  corderoyasociadosabogados@hotmail.com. EMPRESA
PUBLICA MUNICIPAL DE TELECOMUNICACIONES, AGUA POTABLE,
ALCANTARILLADO Y SANEAMIENTO DE CUENCA ETAPA EP en la casilla
No. 702 y correo electronico fmoscoso@etapa.net.ec; hr21908(@gmail.com;
gflores@delex.com.ec; alopez@delex.com.ec; en la casilla No. 692: en la casilla
No. 5424; en la casilla No. 4973; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en
la casilla No. 1200 y correo electrénico meardenas@pge.gob.ec. Certifico:

///‘ A’M?“

DRA. NABDIA FERNANDA ARMIJOS CARDENAS
SECRETARIA RE LATORA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA DE LO CONTENCIOSO |
ADMINISTRATIVO.- Quito, 17 de noviembre del 2015, las 15h50.-

VISTOS: 1.- Mediante escrito presentado el 29 de octubre de 2015, se dice que:
“Homero Aurelio Torres Andrade, en mi calidad de PROCURADOR COMUN de los
integrantes del Consorcio Yanuncay, en el juicio No. 17741-2013-0474 que seguimos
en contra de la EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE TELECOMUNICACIONES,
AGUA POTABLE, ALCANTARILLADO Y SANEAMIENTO DE CUENCA,
ETAPA EP, y del senor Procurador General del Estado, a ustedes comedidamente
digo: Dentro del término del Art. 281 del Cédigo de Procedimiento Civil, me permito
solicitar a ustedes, con todo miramiento, se sirvan ampliar y aclarar su sentencia de 26
de octubre del 2015 a las 15h46, conforme a las siguientes consideraciones...”. En lo
principal senala que:

“5. El Art. 67 de la misma Ley [Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién
Piblica, y no Ley Organica “del Servicio” Nacional de Contratacién Puablica] prevé:
"En cualquier proceso precontractual previsto en esta Ley, pueden participar
consorcios o asociaciones de personas naturales y/o juridicas, constituidos o por
constituirse, en este ultimo caso presentando el compromiso de asociacién o
consorcio correspondiente Sin embargo, para la celebracion de los contratos con
una asociaciéon o consorcio sera requisito previo la presentacion de la escritura
publica mediante la cual se haya celebrado el contrato de asociacién o consorcio,
escritura en la que debe constar la designaciéon de un apoderado - "Las escrituras

de constitucién y disolucién de la asociacién o consorcio deberan contener los
requisitos establecidos en el Reglamento de esta Ley."

6. El Art. 99 de la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacién Piblica,
prescribe: "En todos los procedimientos precontractuales previstos en esta Ley, los
oferentes participardn a su riesgo. - "Los miembros de la asociacién o consorcio
contratista serdn responsables solidaria e indivisiblemente por el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la oferta y del contrato, indistintamente del plazo de
duracion de la asociacion. La ejecucion del contrato es indivisible y completa para
los asociados, a efectos de determinar su experiencia y cumplimiento.

7. Al comparecer todos los conformantes del Consorcio a demandar, hicimos uso del
derecho de cada una de las personas que lo conformamos, sin perjuicio de que
nombraramos a un procurador comun a los efectos del negocio juridico que originé su
conformacién y conforme al contrato citado.

PETICION.- Sobre tales presupuestos, sustentado en lo preceptuado por el Art. 76,
ordinal 7, literales 1) y m) de la Constitucién de la Repiblica, Art. 282 del Cédigo de
Procedimiento Civil, comedidamente les solicito que se dignen aclarar y ampliar la

~
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sentencia dictada por el Tribunal, en el sentido de saber sobre qué fundamento o
norma legal o estipulacién convencional, se llega a la suposicién de que el Consorcio
Yanuncay es una persona juridica y que su representante legal, consecuencia de esa
figura juridica, es quien comparece, motivacion sobre cuya base el fallo ha construido
el silogismo procesa que "...se ha viciado el proceso de nulidad insanable, lo cual ha
influido en la decision de la causa, sin que la nulidad haya quedado convalidada
legalmente, pues la sentencia impugnada realizé una aplicacién indebida del articulo
359 en particular, en correlacion con el 360, del Cédigo de Procedimiento Civil.".”.

2.- Corrido traslado con el pedido de aclaracion y ampliacién a la parte contraria, se ha
dado contestacion al mismo mediante escrito de 10 de noviembre de 2015, en el cual

se menciona que:

“Contestando el traslado ordenado en providencia del 6 de noviembre de 2015, las
10h50, debo manifestar que no hay nada que aclarar ni ampliar al respecto, por cuanto
en la sentencia dictada por este Tribunal, se ha hecho el andlisis exhaustivo y
debidamente motivado por el cual se casa la sentencia, garantizando con ello la
seguridad juridica y el derecho a la defensa, que son el pilar fundamental del debido
proceso.”.

3.- En la sentencia en cuestion se resolvid que:

“Por todo lo antes senalado, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, ni
analizar las otras causales de casacion alegadas, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
A) Casa la sentencia expedida el 11 de julio de 2013, 8h53, por la Primera Sala del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de
Cuenca; aceptandose la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién, alegada
tanto por la Procuraduria General del Estado, PGE, como por la empresa Publica
ETAPA EP, dado que como se ha explicado especialmente en los considerandos
noveno a duodécimo, se ha viciado el proceso de nulidad insanable, lo cual ha influido
en la decision de la causa, sin que la nulidad haya quedado convalidada legalmente,
pues la sentencia impugnada realiz6 una aplicacién indebida del articulo 359 en
particular, en correlacion con el 360, del Cédigo de Procedimiento Civil.

B) Se anula por tanto dicha sentencia distrital, disponiéndose que dentro del término
de cinco dias se remita el proceso al Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de Cuenca, que estara a lo dispuesto en su
auto dictado el 21 de junio del 2012 a las 15h00.

C) De conformidad a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 131 del Cédigo
Orgénico de la Funcion Judicial, se dispone remitir copia certificada de esta sentencia
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al Consejo de la Judicatura, por lo senalado en la parte final del considerando C
duodécimo de esta sentencia.
Sin Costas. Notifiquese, devuélvase y publiquese.”

4.- Por lo tanto, esta Sala para resolver considera:

4.1.- De conformidad con el articulo 48 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (LJCA), la aclaracion es un remedio procesal que sélo procede en
circunstancias en que la sentencia fuere obscura, y la ampliacién procede en
circunstancias en que no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, o se

hubiere omitido decidir sobre costas.

4.2.- El pedido de aclaracion y ampliacién es improcedente: Primeramente porque
en su peticion no distingue con precision, sobre de qué parte de la sentencia se requiere
aclaracion, ni sobre cudl ampliacion; tampoco determina cuél considerando o cuil
parte de la sentencia serfa supuestamente obscura; ni se dice qué punto controvertido
supuestamente no se ha resuelto dentro de la causal segunda. Finalmente, a pretexto de
una supuesta aclaracion y ampliacion se esta intentando reformar la sentencia emitida
con nuevos argumentos, que nada tienen que ver con lo resuelto dentro de la causal
segunda indicada, pues como se puede apreciar nunca se especifica concretamente qué
parte de la sentencia, especialmente de los considerandos noveno a duodécimo, o el

décimo tercero, supuestamente adolecerian de obscuridad o serian incompletos.

4.3.- Ademas, revisada que ha sido la sentencia, este Tribunal de Casacién encuentra
que ella es muy clara, y se han resuelto también los puntos relevantes controvertidos,
dentro de la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién. Es decir se han
contemplado los presupuestos facticos y juridicos que fueron sometidos a casacion,
dentro de la causal indicada, tal como se menciona en la parte resolutiva de la

sentencia, que refiere a todo lo dicho en los considerandos noveno a duodécimo de la

misma.
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S.- Por todo lo anterior, la peticiéon formulada carece de fundamento, y no cumple con
los requisitos establecidos en el articulo 48 de la LICA, en concordancia con el
articulo 282 del CPC alegado; por tanto, se deniega la solicitud de aclaracion y

ampliacion presentada. Notifiquese, devuélvase y publiguese.-

D

I.
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Ab. Cﬁq’g@/{mquera Dr~Pablo Tinajero Delgado
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Certifico.-
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En Quito, martes diecisiete de noviembre del dos mil quince, a partir de las dieciséis horas
y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que antecede a:
TORRES ANDRADE HOMERO AURELIO EN CALIDAD DE PROCURADOR
COMUN DE OCHOA MALDONADO PABLO, CORDOVA CORDOVA GUILLERMO
PATRICIO, MOLINA SANTOS HAIBOR FERNANDO, Y A NOMBRE DEL
CONSORCIO YANUNCAY en la casilla No. 380 y correo electrénico
corderoyasociados_abogados@hotmail.com; rgarsosa@yahoo.com;
corderoyasociadosabogados@hotmail.com. EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE
TELECOMUNICACIONES, AGUA POTABLE, ALCANTARILLADO Y
SANEAMIENTO DE CUENCA ETAPA EP en la casilla No. 702 y correo electrénico
fmoscoso@etapa.net.ec; hr21908@gmail.com; gflores(@delex.com.ec;
alopez(@delex.com.ec: en la casilla No. 692; en la casilla No. 5424; en la casilla No. 4973;
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200 y correo electronico
mcardenas@pge.gob.ec. Certifico:
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DRA. NADIA FERf{NDA’AMIJOS FARDENAS
SECRETARIA RELATO

RAZON: Siento como tal que la copia de la sentencia y auto con sus razones de
notificacion que en veinte (20) fojas utiles anteceden, son iguales a sus originales que
constan dentro del recurso de casacion No. 474-2013 de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia (juicio No. 33-2007 del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 de Cuenca). seguido por
Homero Aurclio Torres Andrade en calidad de procurador comun de Pablo Ochoa
Maldonado. Guillermo Patricio Cordova Cordova, Haibor Fernando Molina Santos v a
nombre del Consorcio Yanuncay en contra de la Empresa Publica Municipal de
Telecomunicaciones. Agua Potable, Alcantarillado y Saneamiento de Cuenca ETAPA
EP v Procurador General del Estado.- Certifico.- Quito, 23 de novicmbrq_ de 2015.
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Recurso de Casacion No. 365-2013
RESOLUCION N. 6896-2015

JUEZ PONENTE: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo a
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.- Quito, 26 de octubre de 2015, 15h4S.

COPIA CERTIFICADA

VISTOS: En virtud de que: A) El Juez Nacional Dr. Alvaro Ojeda Hidalg._:a_; 'h.a.
sido designado por el Consejo de la Judicatura de Transicién mediante resolﬁiiién
No. 4-2012 de 25 de enero del 2012; y, la Jueza y Juez Nacionales, Ab. Cyfﬁhia
Guerrero Mosquera y Dr. Pablo Tinajero Delgado, han sido designados por.él
Consejo de la Judicatura mediante resolucién No. 341-2014 de 17 de diciembre
de 2014. B) El Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante resolucién No. 1-
2015 de 28 de enero de 2015, nos designé para integrar esta Sala Especializada.
C) Somos el tribunal competente y avocamos conocimiento de la presente causa,
conforme los articulos 183 y 185 del C6digo Orgénico de la Funcién Judicial, y
articulo 1 de la Ley de Casacion, asi como el acta de sorteo de 17 de marzo de
2015 que consta en el proceso. Estando la presente causa en estado de resolver,

para hacerlo, se considera:

PRIMERO.- Por sentencia expedida el 24 de julio de 2013, 8h00, por la
Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con
sede en Cuenca, dentro del juicio propuesto por la sefiora Teresa Teodora Cozar
Rivadeneira en contra del Director Provincial de Educacién de Morona Santiago,
y de la Jefa encargada de la Unidad de Administracién de Recursos Humanos, se
resolvié que se “niega la demanda y declara legal el acto administrativo
contenido en la accion de personal No. 1986, de fecha 5 de octubre de 2010. Sin

costas. Notifiquese.-".

SEGUNDO.- Mediante auto de 26 de febrero de 2015, 16h25, el Tribunal de
Conjueces de esta Sala admitié a tramite el recurso de casacién interpuesto por la
senora Teresa Teodora Cozar Rivadeneira, en los siguientes términos:
"SEXTO:. ... Del recurso interpuesto se desprende que sélo cabe aceptarlo por la
infraccion del Art. 274 del Cédigo de Procedimiento Civil v Art. 130 numeral 4

-

del Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial que tratan sobre la motivacién.- Por ~
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lo tanto se admite parcialmente el recurso de casacion, presentado por la sefiora
Teresa Teodora Cozar Rivadeneira, en cuanto a la causal quinta del Art. 3 de la

]

Ley de casacion.-... ",

TERCERO.- Este Tribunal tiene claro que la argumentacién del recurso de
casacion asi como la contestacion que se dé al mismo, deben ser examinados no
como se lo haria si éste fuese un recurso de instancia sino que debe analizarse
bajo los principios procesales de la casacion, donde en principio no es posible
introducir nuevos hechos en el debate, ni discutir los problemas facticos de la
instancia. En efecto, no cabe tratar en su totalidad las cuestiones del pleito, pues
la casacion recae sobre la legalidad de la sentencia de instancia, de suerte que si
ésta contiene infracciones legales se la casa y se dicta una nueva, haciendo una
correcta aplicacion de las disposiciones legales infringidas; en definitiva se
intenta restablecer el imperio de las normas de derecho, ante todo con un matiz
acusadamente publico, porque su concepcién revela el propésito de conseguir,
por una parte, que las normas juridicas se apliquen con oportunidad y se
interpreten rectamente, y lograr, por otra, mantener la unidad de las decisiones
judiciales, como garantia de certidumbre e igualdad para cuantos integran el

cuerpo social.

CUARTO.- 4.1.- Respecto de la causal quinta, en la doctrina, el autor Manuel
Tama en E/ Recurso de Casacion en la Jurisprudencia Nacional, Edit. Edilex
S.A. Editores, Guayaquil-Ecuador, 2011 Pags. 518- 519, cita lo siguiente: “La
Sala comparte el criterio de Sergi Guash Ferndndez (El hecho y el derecho en
la casacion civil. JM Bosch. Barcelona. 1998. Pp. 44 y ss) quien, a través del
andlisis de la importancia de la motivacion, y de encontrarse que hay
contradiccion o incompatibilidad, se deberd anular el fallo recurrido y dictar el
que corresponda. (...) La articulacion de un razonamiento justificativo en la
sentencia representa el fundamento de toda motivacion. Desde una perspectiva
psicologica la motivacion, del latin motus, designa aquellos factores o

determinantes internos, mds que externos, al sujeto que desde a’enrrq.-lg incitan a
j 1

L 4
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una accion. Asi, cuando un dérgano jurisdiccional entra en la apreciacién de las
pruebas debe, no sélo establecer adecuadamente la estructura interna de la
decision, sino también el aspecto justificativo de la misma. (...) En este sentido,

puede afirmarse que el poder de conviccion de la sentencia es proporcionar al

rigor con que se examine y concrete el hecho y el derecho aplicable al caso,
como a la claridad con la que sea capaz de exponerlos explicitando su conéxion

con el ordenamiento juridico. .

4.2.- Al respecto la recurrente manifiesta que: “Por cuanto en la sentencia que
impugno se ha producido una falta de motivacion, especificamente en el
momento en que Tribunal (sic) acogio en su sentencia, sin razones ni
motivaciones de ninguna indole, aplicar una resolucién anterior, y no la Ley
Orgdnica de Servicio Publico Vigente, y no analizar en su conjunto la
normativa, ni considerar la prueba actuada también dentro del término
probatoria (sic); no existiendo motivacion alguna por la cual dejé de considerar
en su sentencia. Esta falta de motivacion de por qué consideré vinicamente dicha
resolucion y no analizé la irretroactividad de la Ley, ni el fraude a la Ley y que
se cometio en contra de mi persona, por lo que se ha violentado el Art. 76

numeral 7 literal L de la Constitucion... .

4.3.- Analizado que ha sido el fallo impugnado, se encuentra que éste ha sido
debidamente fundamentado y motivado, pues los razonamientos expuestos asi
como el proceso intelectual de aplicacién de normas, son coherentes y no
contradictorios o incompatibles. De la lectura del recurso de casacién sobre esta
causal, se observa que lo que alli se expone es simplemente el desacuerdo con las
conclusiones a las cuales la motivacién de la sentencia expedida conducen, lo
cual evidentemente no implica que se haya fundamentado el recurso al amparo de
la causal quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion, toda vez que lo que dicha
causal pretende es que el Tribunal de Casacién corrija la inexistencia de
requisitos exigidos por la ley en las sentencias o autos impugnados, o se subsane

los casos que en su parte dispositiva adopten decisiones contradictorias o

/
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incompatibles, lo cual no ocurre en el caso que aqui se analiza. En definitiva la
recurrente solo expresa su desacuerdo con la sentencia, y se limita a senalar
normas de manera general, y no concreta, al expresar que en la sentencia
impugnada no se analiza en su conjunto la normativa ni considera la prueba
actuada dentro del término probatorio, sin especificar, como corresponde, a qué
normas y articulos se refiere que supuestamente pudieron generar
incompatibilidad. Por tanto, se rechaza el vicio alegado por la recurrente con

cargo en la causal quinta del articulo 3 de la Ley de Casacién.

Por lo expuesto, y sin que sean necesarias otras consideraciones, este Tribunal de
Casacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA: No casa la sentencia
de 24 de julio de 2013, 8h00, expedida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital

de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en Cuenca.

Actiua la Dra. Nadia Armijos Cardenas como Secretaria Relatora de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo, conforme accién de personal
del Consejo de la Judicatura No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015.

Notifiquese, devuélvase y publiquese.-

Dr. Alvatro Ojeds/ Hildalgo

ablo Tinajero Delgado Ab. Cynthia 'Guerrero Mosquera
JUEZ NACIONAL JUEZA NACIONAL

Certifico.- //a il g
—~Pra. Nh’di;Armijdé%;a'fdenas
SECRETARIA RELATORA
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En Quito, martes veinte y siete de octubre del dos mil quince, a partir de las quince
horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que
antecede a: COZAR RIVADENEIRA TERESA TEODORA en la casilla No. 3542
y correo  electronico  gabyestrella7@hotmail.com.” MINISTERIO DE
EDUCACION (DIRECCION PROVINCIAL DE EDUCACION HISPANA DE
MORONA SANTIAGO, UNIDAD DE ADMINISTRACION DE RECURSOS
HUMANOS) en el correo electrénico coordinacion.zonal6@educacion.gob.ec:
ewjaramillo@hotmail.com; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO ‘en la

casilla No. 1200y correo electrénico fastudillo@pge.gob.ec.” Certifico:

,ff// ' ,-:;'/?-’. Ly -
DRA. NAD_I}/X/FE ANDA féMI’JOS;CARDENAS
SECRETARIA RELATORA

RAZON: Siento como tal que la copia de la sentencia con su razén de notificacion
que en tres (3) fojas utiles anteceden, es igual a su original que consta dentro del
Recurso de Casacion No. 365-2013 de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia (juicio No. 26-2013 anterior 40-2011
del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 de Cuenca), seguido
por Teresa Teodora Cozar Rivadeneira en contra del Ministerio de Educacion
(Direccion Provincial de Educacién Hispana de Morona Santiago) y Procurador
General del Estado.- Quito, 05 de noviembre de 2015.

/A
FAY /LT

7 g0 I
ra. d’f%\l/f;nfos Cér{-"f}_'as
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INSTANCIA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
CORTE NACIONAL DE . cOMA CERTIFICADA

JUSTICIA /;c?’,ﬂf 'ar'. |

RESOLUCICN M. 697=2015
Recurso de Casacion No. 346-2010

| i

L".A'J‘N_C'

Jueza Ponente: Ab. Cynthia Guerrero Mosquera

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LOr

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Quito, a 27 de ectubre del 2015.— 11:45.—

VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de haber sido
designados como Jueces Nacionales, el Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo,
mediante Resolucidén del Consejo de la Judicatura de Transicion No. 04-
2012, de 25 de enero de 2012, y la Abg. Cynthia Guerrero Mosquera y el
Dr. Pablo Tinajero Delgado, mediante Resolucién del Consejo de la
Judicatura No. 341-2014, de 17 de diciembre de 2014; y, las
Resoluciones No. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, de
integracién de las Salas Especializadas emitidas por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia.- El sefior Joaquin Santiago Luna Romero, interpone
recurso de casacion dentro del juicio No. 346-10, en contra de la
sentencia de mayoria dictada el 20 de mayo de 2010, las 11h22, por el
Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo, con sede en la
ciudad de Cuenca, por la que se declara sin lugar la demanda por haber
operado la caducidad del derecho del actor para accionar judicialmente.
Fundamenta su recurso en la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacién, por falta de aplicacion de los articulos 66 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva y 38 de la Ley
de Modernizacién del Estado, y por errénea interpretacién de los articulos
78 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva y 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
En lo principal, el recurrente sostiene que el Tribunal, con la sentencia
emitida, ha vulnerado las normas invocadas por cuanto no ha considerado

la existencia del hecho administrativo que se encuadra dentro de la esferﬁ}
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de las otras competencias del Tribunal y por tanto el término para
proponer la demanda es hasta en el plazo de cinco afios y no como ha
resuelto el Tribunal al declarar la caducidad por haberse presentado la
demanda a los 154 dias de haberse recibido la notificacidén del auto
dictado por la Primera Sala de lo Laboral y Social de la Corte Suprema de
Justicia en esa época. La Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en auto de admisibilidad
de 15 de febrero de 2011, las 09h10, admitié el recurso de casacién
interpuesto. Agréguese a los autos el escrito presentado por el sefior
Santiago Joaquin Luna Romero y en atencion al mismo témese en cuenta
el nuevo casillero judicial No. 3995 para recibir sus futuras
notificaciones; asi como téngase en cuenta la autorizacién conferida al
abogado patrocinador para que intervenga a su nombre dentro de la
presente causa.- Pedidos los autos para resolver, se considera: --------------
PRIMERO: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso
interpuesto, de conformidad con el primer numeral del articulo 184 de la
Constitucién de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Codigo
- Orgéanico de la Funcién Judicial; y, articulo 1 de la Codificacién de la Ley
de CasSaCION. == e e e e e e e e e
SEGUNDOQ: El Tribunal Distrital No. 3 de lo  Contencioso
Administrativo, en la sentencia recurrida, resolvié declarar sin lugar la
demanda por haber operado la caducidad del derecho del actor para
accionar judicialmente. --=---====mmmmmmmmmmmmm e -- -- ---

TERCERQ: El Art. 38 de la Ley de Modernizacidn del Estado preceptta

que: “Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de
lo Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conoceran y resolverdn

de todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos
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Wi -
administrativos v reglamentos expedidos, suscritos o producidos‘por las

entidades del sector publico. El administrado afectado presenra;‘:’&ms:};ﬁ.
demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de
su domicilio. El procedimiento serd el previsto en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa o el Cédigo Tribuz‘ar:’o, en su
caso...” (Lo subrayado corresponde a la Sala), a este respecto es
necesario remitirse a la pretensiéon del demandante en su demanda que
corre de fs. 633 a 640 de la instancia en donde sefala que fue la
impugnacién de un “hecho administrativo”, y no de un “acto
administrativo”, conforme seflala el Art. 78 del Estatuto de Régimen

Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva que dice: “El hecho

administrativo es toda actividad material, traducida en operaciones

técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcién

administrativa, productora de efectos juridicos directos o indirectos. ya

sea que medie o no una decision de acto administrativo previo.”’; (Lo
subrayado corresponde a la Sala) y, el articulo 66 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva sefiala: “Los
actos  administrativos, para su plena validez deberdn ser
obligatoriamente notificados al administrado y mientras no lo sean no
tendrdn eficacia con respecto a quienes se haya omitido la notificacion.
La ejecucion de actuaciones ordenadas en actos administrativos no
notificados constituiran, para efectos de la responsabilidad de los
Juncionarios publicos, vias de hecho”, por tanto es evidente que no
aparece de autos otro documento del que conste la impugnacién de acto
administrativo alguno, que haya sido notificado, referente a la separacién
del recurrente como Especialista en Telecomunicaciones con funciones

en la Unidad de Soporte de la Sucursal Cafiar en lo relacionado%
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Auditoria y Control, que no sea el hecho realizado el 15 de noviembre de

i

2007 por el cual se le impidié “...de forma arbitraria, ilegitima e incluso
violenta mi ingreso a las instalaciones de la mencionada empresa,
impidiendo de esta forma cumpla con mis obligaciones, produciéndose
como consecuencia de este hecho, una terminacion arbitraria, ilegitima e
irregular de la relacion de prestacion de servicios, constituyéndose una
destitucion de mi puesto en calidad de Especialista en
Telecomunicaciones con funciones en la Unidad de Soporte de la
Sucursal Cariar en lo relacionado a Auditoria y Control. ”(sic). Por tanto
no existio acto administrativo como aparece equivocadamente en los
argumentos contenidos en el considerando sexto de la sentencia, al
seflalar que: “SEXTA... En la separacion del actor de su puesto de
trabajo no se dan los presupuestos del Hecho Administrativo, no existe
actividad material traducida en operaciomnes técnicas, o actuaciones
fisicas.- El Gerente de la Sucursal Canar de la Empresa Corporacion
Nacional de Telecomunicaciones CNI, Sociedad Anonima, al haber
impedido el ingreso del actor « las instalaciones de la empresa al
cumplimiento de sus obligaciones, no lo hacia arbitraria.merzre, estaba
cumpliendo la dispuesto, lo ordenado por el Presidente Ejecutivo de la
Empresa, Econ. Walter Guerra Bustamante, quien ha decidido prescindir
como lo manifiesta el accionante en su demanda laboral..., es decir
existe un acto administrativo dictado por autoridad publica, al que se le
podria catalogar de ilegal, ilegitimo, inconstitucional, que lesiona
gravemente los derechos subjetivos del actor Ing. Joaquin Santiago Luna
Romero, al desvincularle de las funciones que venia cumpliendo...” vy asi
es corroborado en la razdn sentada por la doctora Jackeline Abad Bravo,

Inspectora del Trabajo del Cafiar, que corre a fs. 532 del proceso en la
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que sefiala que el Ing. Freddy Moscoso le manifestd que las 6rdenes q-ue;'
¢l habia recibido venian de parte de la Presidencia Ejecutiva,
directamente desde Guayaquil y que €l se limit6 a darle a conocer al Ing.
Santiago Luna Romero esa decisién. Con lo que se deja expuesto, el
Tribunal de instancia en sus argumentos contenidos en la sentencia, ha
incurrido en errores materiales, al no existir ningtin acto administrativo, y
al haber equivocado la pretensiéon del actor de que se declare la
ilegitimidad y la correspondiente nulidad del hecho administrativo

impugnado.------=mmmmm e S —

CUARTO: Acorde con lo previsto en las normas sefialadas, el
procedimiento a seguirse es sin duda el previsto en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por cuya razén, se debe
recordar que el Art. 3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, establece que el recurso contencioso administrativo es de
dos clases: de plena jurisdiccién o subjetivo y de anulacién u objetivo, lo
cual nos lleva a comparar los recursos contenciosos administrativos de
plena jurisdiccion o subjetivo, y de anulaciéon u objetivo. El de plena
jurisdiccién o subjetivo, ampara, protege y garantiza el derecho subjetivo
del recurrente que hubiera sido negado, desconocido o no reconocido, en
todo o parte por la administracién, mediante un pronunciamiento de
voluntad que se concreta en el acto administrativo del que se trate. Por
tanto, cuando versa sobre situaciones individuales y concretas no solo que
se concede al agraviado el derecho abstracto para alcanzar el
restablecimiento de la legalidad, sino, ademés, el de obtener de la
administracion la reparacion del dafio concreto que le hubiese infringido
en su derecho subjetivo. El recurso de anulacién u objetivo, en cambio

procede contra actos creadores de situaciones generales, impersona@ﬂy T
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objetivas que miran al interés de la colectividad en la conservacion del
orden juridico general; preserva la norma juridica objetiva superior
vulnerada por el acto administrativo que siendo de jerarquia inferior tiene
un alcance "erga omnes" como un reglamento, ordenanza, etc. Es natural
y obvio entender que siendo el interés general y abstracto en el recurso
objetivo que precisa a la comunidad, no opere la caducidad en corto
tiempo, mientras en el subjetivo si, al tenor del Art. 65 de la Ley de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, porque mira al interés
individual, caducidad que opera automaticamente es decir, ipso jure, y €S
declarable de oficio, a diferencia de la prescripciéon, que requiere
alegacion de la parte interesada que desea aprovecharse de ella. Como
ensefla con claridad el tratadista Hernando Devis Echandia, en su obra
"Compendio de Derecho Procesal" Segunda Ediciéon, Titulo III, pag. 98:
"En sintesis; cuando se alega la extincién del derecho sustancial, se trata
de excepcidén de prescripcion, cuando solo se alega la extincidon del
derecho de iniciar proceso, se trata de caducidad"; a su vez, Nicolas
Coviello en su obra Doctrina General del Derecho Civil, Cuarta Edicion,

[13

pag. 536 transparenta el pensamiento juridico, al expresar que: “...en la
prescripcién se tiene en cuenta la razén subjetiva del no ejercicio del
derecho, o sea, la negligencia real o supuesta del titular; en la caducidad
se atiende s6lo al hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del
término prefijado,..”. Sobre la base de la consideracién anterior, ha sido
doctrina permanente de esta Sala, asi como del extinguido Tribunal de lo
Contencioso Administrative con jurisdiccién nacional, que la clase de
recurso que se propone se determina tnicamente por el propdsito que
mueve al accionante para proponer la accidon: si éste es el de defender

directamente un derecho si, al contrario lo que mueve al accionante es
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lograr la derogatoria de una situacién violatoria de una normg"}urigl_ipa_
que, aunque afecte a su interés; en la especie el motivo que mueve al
recurrente es defender un derecho subjetivo, como consta de lo sefialado
anteriormente, es, sobre todo defender el hecho que ha sido afectada por
el hecho impugnado, asi mismo, la jurisprudencia es concordante y
permanente en sostener que corresponde al Tribunal sefialar la clase de
recurso, sin considerar, la calificacién que al mismo haya dado el
proponente para el establecimiento de la clase de recurso, pues ésta puede
ser pretendida, tanto en recurso subjetivo como en recurso objetivo, si
bien el primero es la tUnica pretensién posible y por su intermedio se
concede al agraviado el derecho abstracto para alcanzar el
restablecimiento de la legalidad, sino, ademds, el de obtener de la
administracion de Justicia la reparacién del dafio concreto que le hubiese
infringido en su derecho subjetivo; y, en consecuencia, en tratdndose de
un “hecho administrativo” el efecto juridico o motivo que mueve al
recurrente es de un asunto que se constituye dentro del recurso subjetivo
o de plena jurisdiccién, conforme el articulo 65 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa que sefiala: “El término para

deducir la demanda en la via contencioso administrativa serd de noventa

dias en los asuntos gue constituven materia del recurso conterncioso de

plena jurisdiccion, contados desde el dia siguiente al de la notificacion

de la resolucion administrativa que se impugna.” (Lo resaltado y
subrayado corresponde a la Sala), por tanto se ha producido la caducidad
de la accién al no haberse presentado la demanda dentro del término de
noventa dias sefialades por el articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa contados desde el 15 de noviembre del 2007

fecha en la cual se produjo el hecho administrativo y la presentacion (%\1&_
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demanda ante el Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso
Administrativo en el Tribunal con sede en la ciudad de Cuenca el 15 de
junio del 2009, segun constancia actuarial que corre a fs. 640 de los autos,
mas no como equivocadamente pretende contabilizar dicho término el
Tribunal a quo desde el 20 de octubre del 2008 fecha en la cual se
notificé el auto dictado por la Primera Sala de lo Laboral y Social de la ex
Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se rechaza el recurso de
hecho y consecuentemente el de casacién deducido por el actor hoy
recurrente, pues dicho auto constituye un acto de la actividad
jurisdiccional, y por tanto la ?resentacién de la demanda en materia
laboral en nada interrumpe el tiempo para efecto de la caducidad como
sostiene el Tribunal a quo, pues si la pretension del recurrente era foranea
a la competencia laboral debi6 entablar su accién en la via jurisdiccional
correspondiente y oportunamente, sin esperar el pronunciamiento del
Tribunal, produciéndose negligencia por parte del actor y por tanto no
hay duda de que ya habia operado la caducidad, pero no como

erroneamente lo ha sostenido el Tribunal en su fallo de mayoria,

conforme lo sefialado.----=-=====nnmcmmmmmnna e

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEIL ECUADCR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, casa la
sentencia de 20 de mayo del 2010, 11h22 del Tribunal Distrital No. 3 de
lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Cuenca, la
misma que se declara sin sustento; y, se desecha la demanda por haber

caducado el derecho del demandante para peticionar por las razones
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sefialadas en el considerando cuarto de esta sentencia es doeito
contabilizados desde el 15 de noviembre del 2007 fecha en la cual se
produjo el hecho administrativo hasta la presentacién de la demanda ante
el Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en
la ciudad de Cuenca el 15 de junio del 2009.- Actia la doctora Nadia
Armijos Cérdenas, como Secretaria Relatora, conforme accién de
personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio del 2015.- Notifiquese,

publiquese y devuéivase.

,AL%. Cti errero Mosquera
%ﬂ) JUEZA NACIONAL G\%/

[/

/ ! LS
Dr/tﬁ Tinajero Delgado Dr. A_lv o Ojeda Hidalgo
JUEZ NACIONAL JUBZ NA@’IO
VOTO SALYADO

Certifico.

F
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SECRETARIA RELATO
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VOTO SALVADO: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo.
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CGNTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.- Quito, 27 de ectubre del 2015.— 11:45.— s

VISTOS: Por disentir de la mayorfa, salvo mi voto de conformidad con el articulo 204

del Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, en los siguientes términos:

En virtud de que: A) El Juez Nacional Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo ha sido designado
por el Consejo de la Judicatura de Transicién mediante Resolucién No. 4-2012 de 25
de enero de 2012; y, la Jueza y Juez Nacionales, Ab. Cynthia Guerrero Mosquera y Dr.
Pablo Tinajero Delgado, han sido designados por el Consejo de la Judicatura mediante
Resolucién No. 341-2014 de 17 de diciembre de 2014. B) El Pleno de la Corte
Nacional de Justicia mediante Resolucién No0.1-2015 de 28 de enero de 2015, nos
designé para integrar esta Sala Especializada. C) Consta el acta de sorteo de 4 de abril
de 2012, por la cual conocemos del presente proceso, en concordancia con los
articulos 1 y 4 de la Resolucién No. 2-2015 de 28 de enero de 2015 del Pleno de la

Corte Nacional de Justicia. Al efecto se considera:

PRIMERO.- Mediante sentencia expedida el 20 de mayo de 2010, 11h22, por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3, con sede en la ciudad de
Cuenca, dentro del juicio propuesto por el Ing. Com. Joaquin Santiago Luna Romero
en contra de la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones CNT Sociedad
Andnima, mediante el cual reclamaba su “arbifraria” terminacién de la relacion
laboral con dicha empresa, por no permitirle ingresar a laborar normalmente el 15 de
noviembre de 2007, se resolvié que se: “declara sin lugar la demanda por haber
operado la caducidad del derecho del actor para accionar judicialmente.- Sin costas.

Notifiquese.-.”.

SEGUNDO.- Este Tribunal constata que la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones pasa a ser una empresa publica, creada mediante Decreto

Ejecutivo N° 218, publicado en el Registro Oficial No. 122 de 3 de febrero de 2010,
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mismo que dio cumplimiento a lo dispuesto en la Ley Orgénica de Empresas Publicas

publicada en el Registro Oficial Suplemento 48 de 16 de octubre de 2009.

TERCERO.- Debe tenerse en cuenta que el articulo 29 de la Ley Organica de
Empresas Piblicas (LOEP) ordena: “Para efectos de la competencia y del
procedimiento en las relaciones contractuales generadas entre las empresas publicas y
servidores ptblicos de carrera y obreros, se estard a lo dispuesto en esta Ley y en el
Art. 568 y siguientes de la Codificacion del Cédigo del Trabajo.”; y, el articulo 32 de
la LOEP dispone que: “Las controversias que se originaren de las relaciones
laborales entre las empresas publicas y sus servidores de carrera u obreros, seran
resueltas por la autoridad del trabajo o los jueces de trabajo competentes, quienes
para el efecto observaran las disposiciones especiales previstas en este Titulo.”. (Lo

resaltado nos pertenece).

CUARTO.- Doctrina juridica nacional sefiala lo siguiente: “Al referirnos sobre el
Régimen Laboral de las Empresas Piablicas en el Ecuador, debemos direccionar
nuesiro pensamiento hacia el conjunto de normas que se aplican para
administrar el recurso humano dentro de las mismas. Estas deben contener las
formas de ingreso a las empresas ptblicas, su régimen disciplinario, soluciéon de
controversias suscitadas en la relacion laboral entre las empresas publicas, los
servidores publicos y obreros... Se debe eliminar la mala aplicacion de las normas
especialmente para la administracién del talento humano, que es consecuencia de la
transicion por la que estan pasando las empresas pidblicas por cuanto se cuentan con
las herramientas juridicas suficientes de acuerdo al caso concreto. Los inspectores del
trabajo y jueces del trabajo al momento de conocer, tramitar y resolver una
controversia entre las empresas piblicas y su personal, deberin hacerlo de
acuerdo a lo que dispone el titulo cuarto de la Ley Organica de Empresas
Piiblicas.”. (Lo resaltado es nuestro). (Villacreses Valle, Jaime Andrés, Régimen
Laboral de las Empresas Publicas en el Ecuador, dentro del libro “Analisis y
Actualidad del Derecho Administrativo”, edit. Corporacién de Estudios vy

Publicaciones, Quito-Ecuador, 2014, pgs. 95 y 104.).
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QUINTO.- El literal a) de la Disposicién Transitoria Décima del COFJ, dispone lo, .

siguiente:

“DECIMA.- PROCESOS EN CURSO.- Para la sustanciacién de los
procesos que se hallan actualmente en curso ante las judicaturas del pais, se
seguirdn las siguientes disposiciones: a. Todos los procesos que se hayan
iniciado con anterioridad a la vigencia de este Cédigo y que se hallaban en
curso ante la Corte Suprema, cortes superiores, tribunales distritales de lo
contencioso administrativo y fiscal, tribunales penales y demas juzgados de
la Funcion Judicial, asi como ante los tribunales penales y juzgados
militares y policiales, pasardn, segiin corresponda, a conocimiento de la
Corte Nacional de Justicia, cortes provinciales, tribunales penales vy
juzgados competentes en razén de la materia. De haber varios tribunales o
juzgados, la competencia se radicard por sorteo. Las causas continuaran
sustancidndose en el punto en que hubieren quedado, sin que en ningin

caso este cambio sea motivo para declarar nulidad procesal alguna. (...)".

SEXTO.- En el presente caso es pertinente tener también en cuenta, que hubo ya
una sentencia de la jurisdiccion laboral, dictada el 7 de abril del 2008 por el Juez
Provincial del Trabajo del Caiar, favorable paicialmente al actor, Ing. Com.
Santiago Luna Romero; la cual fue posteriormente revocada por la Sala Especializada
de lo Civil, Laboral y Mercantil de la Corte Superior de Justicia de Azogues ¢l 26
de mayo del 2008, en la cual se desecha la demanda, dejandose a salvo cualquier
derecho que le pudiere asistir al actor; para posteriormente el caso ser sentenciado el
20 de mayo de 2010, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
No. 3, con sede en la ciudad de Cuenca, que resolvié declarar sin lugar la demanda
por haber operado la caducidad del derecho del actor para accionar judicialmente.
Empero, en el interin procesal de esta causa, la competencia cambia, pasando de
la jurisdiccién contencioso administrativa a la jurisdiccién laboral, conforme io

dicho en los considerandos segundo, tercero y cuarto.
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Por todo lo anterior, mediante este auto interlocutorio, SE DISPONE:

1.-  Conforme la Disposicién Transitoria Décima literal a) del Cédigo Orgéanico de
la Funcién Judicial, en concordancia con los articulos 29 y 32 de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, este Tribunal se inhibe de seguir conociendo el presente caso, y
dispone que el mismo pase a la Sala Especializada de lo Laboral de esta Corte
Nacional de Justicia, para que la misma conozca y resuelva el presente caso, por ser

la Sala competente al efecto.

Actia la Dra. Nadia Armijos Cérdenas como Secretaria Relatora de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo, conforme accién de personal del

Consejo de la Judicatura No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015.

Notifiquese, devuélvase y publiquese.- /
7 L
?@M

Dr. Al;faro sz%é Hidalgo

EZ NA NAL
: fﬁ
Ab. Cyntitta Guerrero Mosquera ablo Tinajero Delgado

JUEZA NACIONAL JUEZ NACIONAL

Certifico.-

ﬂ{mfﬁiééééfscﬁﬁﬁg'

SECRETARIA RELATORA |
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En Quito, martes veinte y siete de octubre del dos mil quince, a partir de las dieciseis.":
horas, mediante boletas judiciales notifiqué EL FALLO DE MAYORIA vy VOTG“‘ /)
SALVADO que antecede a: JOAQUIN SANTIAGO LUNA ROMERO enla casilla’ No
5995; JOAQUIN SANTIAGO LUNA ROMERO en la casilla No. 3995. €NT en la _casl_lla
No. 1184; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200:=Cextifico:

7, AL
DRA. NADIA EER%A éﬂ RDENAS

SECRETARIA RELATORA

RAZON: Siento como tal, que la copia del Fallo de Mayoria y Voto Salvado, con su
razon de notificacién, que en ocho (8) fojas utiles anteceden, son iguales a su original
que consta dentro del Recurso de Casacién No. 346-2010 de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, seguido por Joaquin
Santiago Luna Romero contra la Corporaciéon Nacional de Telecomunicaciones (CNT)
y el Procurador General del Estado.- Certifico.- Quito, a 4 de noviembre del 2015.

M
adia Armljos Cét

SECRETARIA RELATO
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Jueza Ponente: Abg. Cynthia Guerrero Mosquera

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Quito, 17 de noviembre de 2015, las 16:25.
VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de haber sido designados
como jueces nacionales, el Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, mediante Resolucion
del Consejo de la Judicatura de Transicion No. 04-2012, de 25 de enero de
2012, y la Abg. Cynthia Guerrero Mosquera y el Dr. Pablo Tinajero Delgado,
mediante Resolucion del Consejo de la Judicatura No. 341-2014, de 17 de
diciembre de 2014; y, las Resoluciones No. 01-2015 y 02-2015 de 28 de
enero de 2015, de integracion de las Salas Especializadas emitidas por el
Pleno de la Corte Nacional de Justicia.- Interpuestos los recursos de
Césacién, tanto por el Director Regional de la Procuraduria General del
Estado en Cuenca, cuanto por el doctor Manuel Mesias Arias Zhizhingo en su
calidad de Delegado del Procurador General del Estado, en contra de la
sentencia dictada el 2 de marzo de 2011, las 10h32 por el Tribunal Distrital
No. 3 de lo Contencioso Administrativo, con sede en la ciudad de Cuenca, la
Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, en auto de admisibilidad de 12 de enero de 2012, las 16h03 admite
ambos recursos interpuestos que coinciden en su fundamentacion en las
causales primera, segunda y tercera del Art. 3 de la Ley de Casacion, en
relacion a la causal primera por falta de aplicacion de los articulos: 273 de la
Constitucion de la Republica, 28 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, 3 literal b) y 5 literal b) de la Ley Organica de la Procurad z‘ﬁ)

General del Estado; aplicacion indebida del articulo 69 de la Ley Organica
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Sistema Nacional de Contratacion Publica; erronea interpretacion del articulo
102 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; en
cuanto a la causal segunda por falta de aplicacion del articulo 273 del Cédigo
de Procedimiento Civil; y, con respecto a la causal tercera por falta de
aplicacion del articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil. En lo principal
alegan los recurrentes que al haberse incoado la acciéon en contra del
Director Provincial de Salud del Azuay, y mas no en contra del Procurador
General del Estado, se presenta una ilegitimidad de personeria pasiva.
Ademas, sostienen en sus recursos que el Tribunal ha acreditado al actor un
derecho a indemnizacion de dafos o perjuicios sin tener la calidad de
adjudicatario de un contrato sino de oferente que ha presentado su
propuesta. Adicionalmente, alega que el Tribunal no tenia competencia
directa para conocer, tramitar y resolver la accidén presentada si antes el
oferente (accionante) no presentd su reclamaciéon o recurso administrativo, y
solo de esta resolucion que adopte la entidad podia presentar demanda
contencioso administrativa. Por otro lado argumentan, que el Tribunal no
resuelve los puntos sobre los que se trabo la litis, y lo que es mas dispone el
pago de los dainos y perjuicios conforme el articulo 69 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica. Finalmente, insisten que no han
sido tomadas en cuenta las pruebas documentales referidas en los
correspondientes expedientes administrativos de los procedimientos de
cotizacion de bienes y servicios de los que se desprende que el accionante

jamas ha sido adjudicatario en ninguno de ios procedimientos, y que por tanto
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no tiene derecho a que se le acredite la indemnizacion de dafios'y perjuicios’’

Pedidos los autos para resolver, se considera:

PRIMERO: EI Tribunal de la Sala es competente para conocer y resolver el
recurso interpuesto, de conformidad con el primer numeral del articulo 184 de
la Constitucion de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Coédigo
Organico de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de la Codificacion de la Ley de

Casacion.

SEGUNDO: EIl Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo, con
sede en la ciudad de Cuenca en la sentencia recurrida, resolvié aceptar la
demanda en los términos sefalados en el considerando noveno que dice:
“NOVENA.- En cuanto a la aspiracion de los dafios y perjuicios, como medida
compensatoria, se dispone el pago de los darfios y perjuicios conforme a lo
prescrito en el Art. 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica,...Para la determinacion del monto, se designara perito,
quién fijara, considerando para el efecto el monto del contrato, los gastos en
lo que hubiere incurrido el actor en la causa, y la utilidad adecuada que
hubiere percibido, debiendo tener presente que de las utilidades se le debe
descontar lo que hubiere tenido que pagar por concepto de impuestos.-...".---
TERCERO: Conforme a la doctrina y a la jurisprudencia, el recurso de
casacion es de caracter eminentemente extraordinario, formal y restrictivo,
calidades que exigen que su fundamentacion ha de ser clara, completa y
estrictamente apegada a la I6gica juridica y a los principios basicos que

regulan la materia; estando los recurrentes en ia obligacion de determinar con-

absoluta precision las normas de derecho que considera violadas, al igu
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que la causal o causales de que trata el articulo 3 de la Ley de Casacion;
pues en modo alguno la casacion constituye una nueva instancia destinada a
analizar todos los extremos y pormenores del litigio, sino que la competencia
del Tribunal de Casacion se circunscribe a los estrictos limites a que se
contrae el escrito de interposicion del recurso. Por tanto, para que la casacién
prospere, es menester que exista la debida correlacién entre las normas o
precedentes jurisprudenciales obligatorios que el impugnante hubiera llegado
a precisar y los enunciados del fallo que él estima contradicen dichos
preceptos, vinculando el contenido de éstos con los hechos y circunstancias
a que se refiere la violacion; sin que baste sefialar que el fallo de instancia ha
transgredido tal o cual precepto legal y que se halla incurso en una o varias
causales de casacion; debiendo, ademas, evidenciar la manera en que la
falta de aplicacion, la aplicacion indebida o la errénea interpretacion de las

normas que considera violadas han sido determinantes en la decision del

conflicto sometido a conocimiento del Tribunal de instancia.
CUARTO: Bajo este ambito legal y doctrinario y por la incidencia que cada
una de las referidas causales tiene dentro de la presente decision, toca
examinar, en primer lugar, la causal segunda de dicho articulo 3: y, al
respecto, se observa que la misma consiste en "aplicacion indebida, falta de
aplicacién o errénea interpretacion de las normas procesales, cuando hayan
viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefension, siempre
que hubieren influido en la decisién de la causa y que la respectiva nulidad no
hubiere quedado convalidada legalmente", causal que ha sido

desnaturalizada por los recurrentes, cuando al fundamentarla se refieren a la
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"falta de aplicacion del articulo 273 del Codigo de Procedimiento C'iv'rl},,'_ﬁﬂ’é"é,{o:. :
que los recurrentes , al sefalar que: “En la consideracion OCTAVA de fa
sentencia recurrida, no resuelve los puntos sobre los que se trabd la litis, lo
que es mas, en la consideracion NOVENA, se dispone el pago de los dafios y
perjuicios conforme lo prescrito en el articulo 69 de la Ley Organica del

2,

Sistema Nacional de Contratacion Publica,...”, vicio éste que se subsume
dentro de la causal cuarta y no dentro de la causal segunda, que es la

invocada por los recurrentes; por lo que no procede examen alguno sobre la

causal alegada y la misma resulta improcedente.
QUINTO: En lo concerniente a dilucidacion de la causal tercera, esto es,
aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoraciéon de la prueba, es preciso
armonizar, de una parte, la disposicion contenida en el articulo 115 del
Codigo de Procedimiento Civil, norma que establece que la prueba ha de ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica; y, de
otra, la circunstancia de que la valoracion de la prueba es una atribucion de
las Cortes y tribunales de instancia, y que la Sala de Casacion esta facultada
Unicamente para controlar dicha tarea, en orden a que esta valoracién haya
tenido lugar sin contravenir el ordenamiento juridico. Por tal razén, para que
prospere el recurso de casacion fundado en esta causal, es imprescindible
que el recurrente cumpla, al mismo tiempo, con todas estas exigencias: 1)
Identifique la prueba o pruebas respecto a las cuales estima que el tribunal
de origen ha infringido las reglas aplicables a la valoracion de la prueba; 2)—

Puntualice las normas de valoracién que en su criterio se encuentr rp/
\



66 — Miércoles 16 de noviembre de 2016 Edicion Juridica N° 277 — Registro Oficial

Recurso de Casacion No. 264-2011

infringidas; 3) Indique razonadamente la manera en que el tribunal ha
incurrido en la infraccion; 4) Sefiale la norma o normas de derecho sustantivo
que, por efecto de la violacion de orden procesal, han dejado de ser
aplicadas o lo han sido defectuosamente, tanto mas cuanto que la Ley de
Casacion ha previsto que para que se dé la causal tercera deben suscitarse
dos supuestos: el primero, la aplicacion indebida, la falta de aplicacion o la
errénea interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de
la prueba; y, el segundo, que esa aplicacién indebida, falta de aplicacién o
erronea interpretacion hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la
no aplicacion de normas de derecho que debian observarse necesariamente
al dictar la sentencia o auto; 5) Determine la forma en la cual, por efecto de la

violacion de caracter procesal, han dejado de ser aplicadas o han sido

aplicadas defectuosamente dichas normas sustantivas.
SEXTO: Al respecto, fundamentando su impugnacién en la causal tercera,
los recurrentes indican que "...no habiéndose observado las pruebas
presentadas conforme lo dispone el articulo 115 del Cédigo de procedimiento
Civil, pruebas de las que se desprende que el accionante no fue adjudicatario
de contrato alguno en los procedimientos de Cotizacion de Bienes y Servicios
signados con los numeros No. COTBS-DPSA-002-2010, en el que se declard
desierto; y, No. COTBS-DPSA-003-2010, que fuere adjudicado el contrato al
Centro de Reposo de Adicciones (CRA), en los que el accionante presentd en
los dos procedimientos sus ofertas, lo que es mas, del mismo contenido de la
demanda se coligue que el accionante jamas fue adjudicatario, a pesar de

ello, se dispone en la sentencia recurrida el pago de indemnizaciéon de darios
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y perjuicios en dicha calidad...”. 6.1. El Art. 69 de la Ley Organ‘;ca 'deil..
Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 395 del 4 de agosto del 2008 sehala: “Los contratos que por
su naturaleza o expreso mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en
escritura publica dentro del término de quince (15) dias desde la notificacion
de la adjudicacion. Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a la base
prevista para la licitacion se protocolizaran ante Notario Publico. Los gastos
derivados del otorgamiento del contrato son de cuenta del contratista. Las
contrataciones que se realicen por el sistema de catélogo se formalizaran con
la orden de compra y el acta de entrega. Las contrataciones de menor
cuantia se instrumentaran con la factura correspondiente, sin perjuicio de que
se puedan elaborar documentos que contengan las obligaciones particulares
que asuman las partes. Los demas confratos se otorgaran por documento
suscrito entre las partes sin necesidad de escritura publica. Para la
suscripcion del contrato, sera requisito previo la rendicion de las garantias
correspondientes. Cuando por causas imputables al adjudicatario no se
suscriba el contrato dentro del término correspondiente, la entidad debera
declararlo como adjudicatario fallido y disponer su suspension del RUP. De
existir ofertas habilitadas, la entidad, de convenir a sus intereses, adjudicaréa
el contrato al oferente que hubiera presentado la siguiente oferta de mejor

costo. Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad

Coniratante, el adjudicatario podra demandar la correspondiente

indemnizacion de ios dafnos y perjuicios o reciamar administrativamente

los gastos en que ha incurrido, siempre qgue se encuentren debio{ay]

W
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legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir contra el o los

funcionarios o empleados responsables. En ningun caso se podré iniciar la
efecucion del contrato sin la previa celebracion o formalizacién de Jlos
instrumentos expuestos en este articulo.”. (Lo resaltado y subrayado
corresponde a la Sala). 6.2. Revisado el expediente del Tribunal A quo, se
puede apreciar que ha existido tres procesos dinamicos de Cotizacién en
Linea de Bienes y Servicios para la contrataciéon de Centros y Clinicas de
Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y Mujeres,
realizado por la Direccion Provincial de Salud del Azuay, asi: 6.2.1. E| primer
proceso dinamico segun la Resolucion No. COTBS-DPSA-002-2010 suscrito
por el Director Provincial de Salud del Azuay, de 29 de junio del 2010 (fs.
152), sefala que: “..en virtud de haberse declarado Desierto el
procedimiento de Cotizacién en Linea de Bienes y Servicios No. COTBS-
DPSA-001-2010, para contratar el Servicio de Centros y Clinicas de
Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y Mujeres, y
por persistir la necesidad de esta contratacion.” (Lo resaltado corresponde a
la Sala). 6.2.2. En el segundo proceso dindmico de Cotizacién en Linea de
Bienes y Servicios para la contratacion de Centros y Clinicas de
Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y Mujeres,
segun censta a fojas 1 del expediente de instancia la Resolucién No. DPSA-
043-2010 de 22 de julio del 2010 suscrita por el Director Provincial de Salud
del Azuay, que dice: “Que, en virtud de que el proveedor interesado en la

prestacion de Servicios en Ceniros de Internamienio de Adicciones de

Alcohol y Drogas para Hombres y Mujeres no cumple con los requisitos
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solicitados en los pliegos para dicha contratacién. En uso. de sus

facultades legales, RESUELVE: Articulo Uno.- Declarar desierto el

Procedimiento de COTIZACION DE BIENES Y SERVICIOS No. COTBS-

DPSA-002-2010, publicado a través del Portal www.compraspublicas.qgov.ec,

en fecha 30 de Junio del 2010, para la Contratacion de Centros de
Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y Mujeres.’.
(Lo resaltado y subrayado corresponde a la Sala). 6.2.2.1. A fs. 149 consta el
Informe de la Comision Técnica para calificar la Gnica oferta presentada por
el senor Gustavo Estuardo Valencia Cérdova, propietario de la Clinica 12
Pasos, dentro del tramite COTBS-DPSA-002-2010, suscrito por los doctores
David Ordonez T., Gilma Serrano L. y Fabiola Almeida, en donde establecen
que: numerales 2. “Que, de acuerdo a los pliegos publicados, por la entidad,
a traves del Portal de Compras Publicas, con fecha 2010-06-30, 14h00, se
puede advertir que en la pagina 12 numeral 4.10, anexos de las condiciones
especificas, numeral 4.10.1 Especificaciones Técnicas: Presentacion de
servicios desglosados de la siguiente manera: . Requerimientos del
MSP/DPSA, Numeral 1.- Permisos de funcionamiento del arfo 2010,
otorgado por el MSP-DPSA, Numeral 3.- Reglamento Interno de
funcionamiento aprobado por la DPSA, que si bien en la carpeta presentada
por el oferente, Sr. Gustavo Estuardo Valencia Cérdova, se encuentra una
certificacion conferida por la Sra. Sonia Calle Astudillo, Secretaria del
Subproceso de Vigilancia Sanitaria de la DPSA, en el que se indica “El sefior

Gustavo Valencia Cordova, representante iegal de ia Ciinica 12 pasos,

se encuentra tramitando el permiso de funcionamiento para el aﬁ%K

£
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2010” lo que no corresponde al permiso de funcionamiento, de la misma

manera, en la documentacion presentada por el Sefior Valencia, se adjunta al
resolucion suscrita por el Director Provincial de Salud del Azuay, Dr. Julio
Molina Vasquez, en la que se aprueba el reglamento interno funcionamiento

de la Clinica 12 Pasos, y no se adjunta el Reglamento Interno de

funcionamiento aprobado por la DPSA, de acuerdo a las condiciones

especificas, constantes en los pliegos indicados en lineas anteriores. 3.
“Luego del analisis realizado por la Comisiébn en concordancia con lo
expuesto en el numeral 13.12, de los pliegos aprobados por la Direccion
Provincial de Salud del Azuay, se desprende que el oferente incumple los
requisitos exigidos en las condiciones generales y especificaciones
técnicas...” 4. Por lo manifestado, es nuestro criterio que no se puede
calificar al oferente por las razones antes expuestas y se considera que es
causa de rechazo de la oferta presentada por el Sr. Gustavo Estuardo
Valencia Cordova, Propietario de la Clinica 12 Pasos.” (Lo subrayado vy
resaltado corresponde a la Sala). 6.2.3. En el tercer proceso dinamico de
Cotizacion en Linea de Bienes y Servicios para la contratacién de Centros y
Clinicas de Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y
Mujeres, de fojas 36 aparece la Resolucion No. DPSA-061-2010 de 9 de
agosto del 2010 suscrita por el Dr. Julio César Molina Vasquez, Director
Provincial de Salud del Azuay y establece: “Que, en virtud de haberse llevado
a cabo el procedimiento de Colizacion de Bienes y Servicios No. COTBS-
DPSA-003-2010, dentro del Portai de Compras Publicas, cuiminando

exitosamente con el mismo, llegando a determinar el proveedor adjudicado
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para la Contratacion de Centros de Internamiento de Adicciones d\e\a\\f[coho! y
Drogas para Hombres y Mujeres. En uso de sus facultades ggsr’!és;
RESUELVE: Articulo Uno.- Autorizar la contratacion del CENTRO DE
REPOSO Y ADICCIONES “CRA”, para la Contratacion de Centros de
Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y Mujeres,
por el valor economico de; USD: 70.000,00, tomando en consideracion los
Pliegos elaborados por la Entidad...”. 6.2.3.1. De igual forma, a fs. 186 consta
el Acta de la Comisidn Técnica para calificar la oferta de los proveedores
interesados en la contratacion de Centros de Internamiento de Adicciones de
Alcohol y Drogas para hombres y mujeres de fecha Cuenca, 6 de agosto del
2010, suscrito por el doctor David OrdofRez, Leda. Maria Augusta Vega y Dra.
Gilma Serrano, los mismos que al proceder a la apertura de sobres de los
tres oferentes, determinan en su parte pertinente que tanto el Centro de
Reposo y Adicciones “CRA”, como la Clinica 12 Pasos cumplen con todos los
requisitos establecidos, mas sin embargo a fs. 228 y 229 consta el impreso
de la pagina del INCOP, de fecha 16 de noviembre del 2010, 14h50, dentro
del cdédigo COTBS-DPSA-003-2010, para Adjudicar a Proveedores, en el
cuadro de Resumen de Calificacidon no aparece subido al Sistema Nacional
de Contratacion Publica la Clinica 12 Pasos, sino Unicamente los
proveedores Centro de Reposo y Adicciones CRA “Humberto Ugalde
Camacho” con un total de 9 puntos; y, Accion Social Municipal de Azogues
con un total de 6 puntos, por tanto dicha adjudicacién ha sido realizada al

Centro de Reposo y Adicciones CRA por cumplir con todos los requisitos. 6.3--

En el considerando sexto de la sentencia los jueces del Tribunal A qu

/
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se refieren a los medios probatorios referidos y detallados en este
ordinal, en los siguientes términos: SEXTO: “...a fojas 1 y 126 del proceso,
expedida el 22 de julio del 2010, contiene tres consideraciones que hacen
referencia a preceptos del Estatuto de Régimen Juridico Yy Administrativo de
la Funcion Ejecutiva, a la facultad de los méximos personeros de dictar
acuerdos, resoluciones, conforme al Art. 35 de la Ley de Modernizacion del
Estado y agrega que en virtud de que el proveedor interesado en la
prestacion del Servicio de Centros de Internamiento de Adicciones de Alcohol
y Drogas para Hombres y Mujeres no cumple con los requisitos solicitados en
los pliegos...”, y mas adelante sefala: “La resolucién de fojas 36, expedida el
9 de agosto de 2010, a méas de la mencién a los preceptos del Estatuto de
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE y de la
Ley de Modernizaciéon del Estado, contiene la apreciacion, por la que se deja
constancia que: “En virtud de haberse llevado a cabo el procedimiento de
Cotizacion de Bienes y Servicios No. COTBS-DPSA-003-2010, dentro del
Portal de Compras Publicas, culminado exitosamente con el mismo, llegando
a determinar el proveedor adjudicado para la Contratacién del Centro de
Internamiento de Adicciones y Drogas para Hombres Y Mujeres. En uso de
sus facultades legales RESUELVE, Articulo Uno.- Autorizar la contratacion
del CENTRO DE REPOSO Y ADICCIONES “CRA”...”. Es decir, en éste
ordinal hace referencia respecto a las resoluciones impugnadas dentro
de los procesos de Cotizacion de Bienes y Servicios niimeros COTBS-
DPSA-002-2010, de 9 de juiio del 2010 y COTBS-DPSA-003-2010, de 5 de

agosto del 2010, se omite apreciar los mismos en donde en ninguno
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consta que la Clinica 12 Pasos representada por el seﬁ&f,’jéusfavo
Valencia Ordénez haya tenido la calidad de adjudicatario, con;g;fpe con
el articulo 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica; por tanto es evidente que la sentencia de instancia incurrié en
aplicacion indebida del articulo 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, toda vez que el acto administrativo expreso de
adjudicacion jamas se produjo en favor del actor, por tanto nunca ostento la
calidad de adjudicatario y con derecho a demandar “...el pago de los darios y
perjuicios ocasionados en mi contra por no habérseme adjudicado un
contrato que legalmente me correspondia hecho que se valorara
pericialmente.”, por lo que resulta un contrasentido el pronunciamiento del
Tribunal de instancia cuando reconoce al actor derechos que deben ser
reconocidos pericialmente, cuando queda explicado en esta sentencia, que
tales derechos no se produjeron. 6.4. Por lo anteriormente expuesto, ésta
Sala encuentra que efectivamente, las pruebas sefaladas en el considerando
sexto de esta sentencia, constituyen pruebas de trascendental importancia
que evidencian la falta de aplicacion de preceptos juridicos relativos a la
valoracién de la prueba consagrados en el articulo 115 del Codigo de
Procedimiento Civil con relacion a las Resoluciones emitidas dentro de los
procesos de Cotizacion de Bienes y Servicios nimeros COTBS-DPSA-002-
2010, de 9 de julio del 2010 y COTBS-DPSA-003-2010, de 5 de agosto del

2010, expedidas por el Director Provincial de Salud del Azuay, que induce al

de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.---==------—--

[_~<

Tribunal de instancia a cometer el error de aplicacion indebida del articulog
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Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, éste
Tribunal de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA: 1) Acepta los recursos de casacion interpuestos
tanto por el Director Regional de la Procuraduria General del Estado en
Cuenca, cuanto por el doctor Manuel Mesias Arias Zhizhingo en su calidad de
Delegado del Procurador General del Estado, con relacién a la causal tercera
del articulo 3 de la Ley de Casacién; y, por tanto casa la sentencia de 02 de
marzo de 2011, las 10h32, expedida por el Tribunal Distrital No. 3 de lo
Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Cuenca. 2) En
consecuencia, y conforme al articulo 16 de la Ley de Casacién, se declara
legal el acto administrativo impugnado contenido en las Resoluciones No.
DPSA-043-2010 de 22 de julio del 2010 correspondiente al tramite COTBS-
DPSA-002-2010; y, Resolucién No. DPSA-061-2010 de 9 de agosto del 2010
correspondiente al tramite COTBS-DPSA-003-2010, suscritos por el Dr. Julio
César Molina Director Provincial de Salud del Azuay.- Actla la doctora Nadia
Armijos Cardenas, como Secretaria Relatora, conforme accion de personal
No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio del 2015.- Notifiquese, publiquese y

devuélvase.

Abg. Cynthia- refe-Mcgquera e
JUEZA-NACIONAL —2 (/
Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo I;)/r/P’a/blo Tinajero Delgado
..}UEZ NACIONAL JUEZ NACIONAL

OTO SALVADO
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Dra.‘Nadia Armijos Card
SECRETARIA RELAT RA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTEIN@IOSO-
ADMINISTRATIVO.- Quito, 17 de noviembre de 2015, las 16:25.—

VISTOS: Conforme el articulo 204 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, por

disentir de la mayorfa, emito el siguiente voto salvado, en los siguientes términos:

1.- Estoy de acuerdo con la parte resolutiva de la sentencia de mayoria, en su
punto 1, esto es en aceptar los recursos de casacion interpuestos tanto por el Director
Regional de la Procuraduria General del Estado en Cuenca, cuanto por el doctor
Manuel Mesias Arias Zhizhingo en su calidad de Delegado del Procurador General del
Estado, por haber incurrido la sentencia de instancia en los vicios de falta de
aplicacion de preceptos juridicos relativos a la valoracién de la prueba consagrados en
el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil, dentro de la causal tercera del
articulo 3 de la Ley de Casacion, lo que ocasioné una aplicacién indebida del articulo
69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, toda vez el actor

senor Gustavo Estuardo Valencia Cérdova no era adjudicatario.

2.- Empero, estoy en desacuerdo con el punto 2 de la parte resolutiva de la
sentencia de mayoria, por cuanto la Resolucién No. DPSA-043-2010 de 22 de julio
del 2010 correspondiente al tramite COTBS-DPSA-002-2010, suscrita por el Dr. Julio
César Molina Viésquez, Director Provincial de Salud del Azuay, mediante la cual se
resuelve declarar desierto el procedimiento de COTIZACION DE BIENES Y
SERVICIOS No. COTBS-DPSA-002-2010, para la Contratacién de Centros de
Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombre y Mujeres, en el cual
participaba el actor sefor Gustavo Estuardo Valencia Cérdova, efectivamente estd
inmotivada, conforme se denuncia en la demanda que consta de fojas 105 a 108 vuelta
del proceso, razon por la cual solicita se declare su ilegalidad y nulidad, ademas de los

actos administrativos que se emitieron con posterioridad.
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3.- La mencionada Resolucién No. DPSA-043-2010 de 22 de julio del 2010 en la

totalidad de su texto senala: v

“Ministerio de Salud Piblica Direccion Provincial de Salud del Azuay

Resolucién No. DPSA-043-2010 EL SUSCRITO DIRECTOR
PROVINCIAL DE SALUD DEL AZUAY

CONSIDERANDO:

Que, el inciso primero del articulo 55 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva dispone que las atribuciones propias
de las diversas entidades y autoridades de la Administracién Pablica Central e
Institucional serdn delegadas en las autoridades u 6rganos de menor jerarquia,
excepto las que se encuentren prohibidas por Ley o por Decreto.

Que, ¢l articulo 35 de la Ley de Modernizacién del Estado establece que los
maximos personeros de las instituciones del Estado dictardn acuerdos,
resoluciones u oficios que sean necesarios para delegar sus atribuciones,
determinando el dmbito institucional en el cual los funcionarios delegados
ejerceran sus atribuciones.

Que, en virtud de que el proveedor interesado en la Prestacién de Servicios en
Centros de Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas para Hombres y
Mujeres no cumple con los requisitos solicitados en los pliegos para dicha
contratacion.

En uso de sus facultades legales,

RESUELVE:

Articulo Uno.- Declarar desierto el Procedimiento de COTIZACION DE
BIENES Y SERVICIOS No. COTBS-DPSA-002-2010, publicado a través del
Portal www.compraspublicas.gov.ee. en fecha 30 de Junio del 2010, para la
Contratacion de Centros de Internamiento de Adicciones de Alcohol y Drogas
para Hombres y Mujeres.

Articulo Dos. Publiquese en el Portal de Compras Piublicas la mencionada
Resolucion.”.
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4.- El articulo 76 numeral 7 literal I) de la Constitucién de la Reptiblica dispone: ..

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias basicas: ... 7. El derecho de las personas a la defensa
incluird las siguientes garantias: ... 1) Las resoluciones de los poderes piiblicos
deberdn ser motivadas. No habria motivacién si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica
la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encueniren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables

seran sancionados...”.

5.- Doctrina nacional al referirse a la motivacién que debe tener un acto administrativo

de declaratoria de desierto, senala lo siguiente:

“La declaratoria de desierto de un proceso, en su calidad de acto
administrativo o de autoridad, debe contener una debida motivacion,. ..
La consideracion de inconveniencia para los intereses institucionales o
nacionales de una o todas las ofertas presentadas en un proceso, no es una
facultad discrecional de la autoridad, ya que puede y debe adoptarse
unicamente cuando ocurre el presupuesto juridico previsto en la norma, es
decir debe existir una debida y suficiente motivacion, necesaria en todo
acto administrativo y mas aun en uno en el que no se logra llegar al fin
iltimo y principal de un procese precontractual, que es la adjudicacién.
Esta causal de inconveniencia debe ser adoptada seria y motivadamente por
parte de las mdéximas autoridades de las entidades contratantes, o sus
delegados, y debe contener obligatoriamente un sustento en razones

econdmicas, técnicas o juridicas para poder ser emitida. Comiin ekrdr es el
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que se comete en procesos en los que la autoridad decide no adjudicar el
contrato a determinado oferente, pese a que éste cumplié con todos los
requerimientos de los pliegos, declara desierto el proceso sin sustento o
razén alguna, o la misma no es suficientemente motivada o Jjustificada. La
responsabilidad de la autoridad o funcionario que incurre en esta practica o
error, puede ser administrativa, civil y hasta penal, en caso de haber existido
dolo en su actuacién. Logicamente, todos conocemos que un acto
administrativo emitido por autoridad, que no tiene una debida
motivacién, se considera nulo y como no escrito, por lo que no surte
efectos juridicos.”. (Pérez, Antonio José y otros; Manual de Contratacién

Publica, Quito-Ecuador, 2011, pgs. 314 y 315.).

6.- Con todo lo expuesto, considero que la Resolucion No. DPSA-043-2010 de 22 de
julio del 2010 suscrita por el Director Provincial de Salud del Azuay es un acto
inmotivado, ya que: No menciona hechos concretos con los cuales se fundamente la
decision tomada de declarar desierto el proceso de contratacién, sino que simplemente
se dice: “Que, en virtud de que el proveedor interesado en la Prestacion de Servicios
en Centros de Internamiento de Adicciones de Alcohol vy Drogas para Hombres y
Mujeres no cumple con los requisitos solicitados en los pliegos para dicha
contratacion.”, declaraciéon ésta meramente general, pues nunca se dice cudles
fueron concretamente los requisitos solicitados en los pliegos que el proveedor
interesado supuestamente no cumplié. No se debe olvidar que la motivacién es un
requisito esencial de validez de los actos administrativos con el cual se combate la

arbitrariedad.

Por todo lo anterior, considero que: en el punto 2 de la parte resolutiva de la
sentencia de mayorfa, se deberfa aceptar la demanda, declarando nulo el acto
administrativo impugnado, esto es la Resolucién No. DPSA-043-2010 de 22 de julio
del 2010 correspondiente al tramite COTBS-DPSA-002-2010, suscrita por el Dr. Julio
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César Molina Vasquez, Director Provincial de Salud del Azuay, por el motivo de falta

de motivacion explicado en este voto salvado.

Actia la Dra. Nadia Armijos Cérdenas como Secretaria Relatora de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo, conforme accién de personal del
Consejo de la Judicatura No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015.

Notifiquese, devuélvase y publiquese.-

Ab. Cyntirrr Mosquera I},Péblo Tinajero Delgado
JUEZA NACIONAL JUEZ NACIONAL

Certifico.-

/S
D /I/ad rrﬁfo// g

- SECRETARIA RELATORA Byl
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En Quito, mi€rcoles dieciocho de noviembre del dos mil quince, a partir de las dieciséis
horas, mediante boletas judiciales notifiqué EL FALLO DE MAYORIA y VOTO
SALVADO que antecede a: GUSTAVO ESTUARDO VALENCIA CORDOVA en la
casilla No. 1681; GUSTAVO ESTUARDO VALENCIA, CORDOVA en la casilla No.
3732. DIRECCION PROVINCIAL DE SALUD DEL AZUAY en la casilla No. 1213;
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200, Certifico:

e ,/ S : 2 )l 7
DRA. N;@DIA"FEM ﬁ’ARﬁé}é/({iA RDENAS

SECRETARIA RELATORA

RAZON: Siento como tal, que la copia del Fallo de Mayoria y Voto Salvado
con su razon de notificacion, que en doce (12) fojas utiles anteceden, son
iguales a su original que consta dentro del Recurso de Casacion No. 264-2011
de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, seguido por Gustavo Eduardo Valencia Coérdova contra el
Director Provincial de Salud del Azuay y el Procurador General del
Estado.- Certifico.- Quito, a 25 de noviembre del 2015.

__Dra."Nadia"A(% ljos Caré(én
SECRETARIA RELATOR.
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M ]USTI CIA INSTANCIA DE LA CORTE/NACIONAL DEJUSTICIA |
([ 0P NeERFICAR ]
RESOLUCICN N 767-2015 oz =y - ’)
Recurso de Casacién No. 115-2014 \ ; ob"_’"u_.\ ’

Jueza Ponente: Abg. Cynthia Guerrero Mosquera
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Quito, 17 de noviembre de 2015, las 16:45.

VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de haber sido designados

como jueces nacionales, el Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, mediante Resolucién del
Consejo de la Judicatura de Transicion No. 04-2012, de 25 de enero de 2012, y
la Abg. Cynthia Guerrero Mosquera y el Dr. Pablo Tinajero Delgado, mediante
Resolucién del Consejo de la Judicatura No. 341-2014, de 17 de diciembre de
2014; y, las Resoluciones No. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, de
integracion de las Salas Especializadas y distribucion de procesos,
respectivamente, emitidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia,---====---
ANTECEDENTES. A) La Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de Cuenca, expidié sentencia el 11
de diciembre de 2013, las 0Sh00, dentro del proceso No. 2013-0095, seguido
por el sefior Renén Tarquino Delgado Cabrera en contra del Gobierno
Municipal del cantén Sucla, en la cual resolvid: “declara la validez del Oficio
No. 0021-A-GMCS-2013, de fecha 08 de enero de 2013, emitido y suscrito por
el Dr. Gilberto Saul Cardenas Riera, Alcalde del cantén Sucta y en
consecuencia sin lugar la demanda...”. B) El sefior Renén Tarquino Delgado
Cabrera, interpuso recurso de casacidn en contra de la sentencia el 11 de
diciembre de 2013, las 09h00, expedida por la Segunda Sala del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3, fundamentandose en la cauga___!

primera del articulo 3 de la Ley de Casacidn por errénea interpretacion d%\

A
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articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2. C) La Conjuez de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en auto de 12 de
agosto de 2015 admitio a tramite el recurso interpuesto por el recurrente, en los

siguientes términos: “SEGUNDO: Respecto del Recurso de Casacion

propuesto por el sefior René (sic) Tarquino Delgado Cabrera, se establece que
indica la sentencia e individualiza el proceso y las partes procesales, y senala
como norma de derecho infringida el Art. 8 del Mandato Constituyente No. 2
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 del 28 de enero de
2008; se desprende que fundamenta su recurso en la causal primera del Art. 3
de la Ley de Casacion, por el yerro de erronea interpretacion de la norma
senalada...en este sentido el recurrente realiza un analisis de cada uno de los
requisitos formales del Art. 6 de la Ley de Casacion; es decir: a) Indica la
sentencia o auto recurrido con individualizacion del proceso en que se dicté e
individualizan a las partes procesales, b) Constan en el recurso las normas de
derecho que estiman infringidas; c) Se determina la causal en la que se funda
el recurso; y, d) Se motiva los fundamentos en los cuales han apoyado el
recurso.- De esta manera, se colige que el recurso de casacion interpuesto por
el sefior René (sic) Tarquino Delgado Cabrera retine los requisitos formales del

Art. 6 de la Ley de Casacion; y, en consecuencia se lo admite a tramite....”.

Estando la presente causa en estado de resolver se considera:
PRIMERO: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso
interpuesto, de conformidad con el primer numeral del articulo 184 de la

Constitucién de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cdédigo Organico
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de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de la Codificacién de la Ley de Casaciéon=

Toda vez que se han observado las solemnidades inherentes al recurso se

declara su validez procesal.
SEGUNDO: El recurso de casacion es un recurso extraordinario que tiene
como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las normas de derecho
sustanciales como procesales dentro de la sentencia del inferior, criterio que ha
sido puesto de manifiesto en varios fallos de la Sala. (Resoluciéon No. 62-2015
de 22 de enero de 2015, Resolucion No. 56-2015 de 20 de enero de 2015 y
Resoluciéon No. 36-2015 de 14 de enero de 2015). Este Tribunal ha
manifestado que la casacion recae sobre la legalidad de la sentencia de
instancia, y si la misma decision judicial contiene infracciones legales se casa y
se dicta una nueva, haciendo una correcta aplicacion de las disposiciones
legales infringidas; en definitiva se intenta restablecer el imperio de las normas
de derecho y unificar la jurisprudencia, buscando conseguir que las normas
juridicas se apliquen con oportunidad y se interpreten rectamente, y asi lograr
mantener la unidad de las decisiones judiciales, como garantia de certidumbre
e igualdad para cuantos integran el cuerpo social. (Resolucién No. 171-2015 de

13 de mayo de 2015, Resolucion No. 159-2015 de 30 de abril de 2015,

Resolucion No. 157-2015 de 30 de abril de 2015).
TERCERO: La Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3 con sede en Cuenca, en su sentencia de 11 de diciembre
de 2013, las 09h00, sefalé: “DECIMA TERCERA.- Es importante considerar

que el Mandato Constituyente No. 2, no creé6 un derecho a favor de 10%2
/
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servidores publicos, al contrario su propodsito fue eliminar las desigualdades
entre las personas, estableciendo montos maximos para pagar en concepto de
indemnizaciones por supresion de partidas, renuncias voluntarias o retiro
voluntario, para acogerse a la jubilacion; asi se ha pronunciado en multiples
sentencias la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de

Justicia como en las resoluciones: 007-2013, 011-2013, 049-2013, 050-2013,

102-2013 y 108-2013...."
CUARTO: El primer inciso del articulo 8 del Mandato Constituyente expedido
por la Asamblea Constituyente, publicado en el Registro Oficial Suplemento No.
261 de 28 de enero de 2008, establece; “El monto de la indemnizacion, por
supresion de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la
jubilacion de los funcionarios, servidores publicos y personal docente del sector
publico, con excepcion del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional, seré de hasta siete (7) salarios minimos basicos unificados del
trabajador privado por cada afio de servicio y hasta un monto maximo de
doscientos diez (210) salarios minimos basicos unificados del trabajador
privado en total. Para el efecto, las instituciones del sector publico
estableceran, planificadamente, el numero maximo de renuncias a ser
tramitadas y financiadas en cada afio debiendo, para ello realizar las

programaciones presupuestarias correspondientes, en coordinacion con el

Ministerio de Finanzas, de ser el caso”.
QUINTO: Esta Sala Especializada observa que el referido articulo 8 del

Mandato Constituyente No. 2 tiene directa correlacion con la Disposicion
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General Segunda de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administr_af{_iva

—

que establecia: “El monto de la indemnizacién, por eliminacion o supresion de
partidas del personal de las instituciones, entidades y organismos
determinadas (sic) en el articulo 102 de esta Ley, se pagara por un monto de
mil dolares de los Estados Unidos de América por afio de servicio y hasta un
maximo de treinta mil délares de los Estados Unidos de América, en total. Los
contratos colectivos, actas fransaccionales, actas de finiquito y otros acuerdos
que celebren las instituciones y entidades sefialadas en el articulo 102 de esta
Ley Organica, con sus trabajadores, en ningtin caso podran estipular pagos de
indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones empresariales por
terminacion de cualquier tipo de relacion individual de trabajo que excedan los
valores y porcentajes senalados en el inciso primero de esta disposicion. La
autoridad nominadora, administrador, delegado o representante que
incumpliere con lo dispuesto en el inciso anterior, estara incurso en las
causales de responsabilidad administrativa, civil o penal”, norma concordante
con el articulo 96 del Reglamento de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa que sefialaba: “E/ monto de la indemnizacion por eliminacién o
supresion de puesto del personal de las instituciones, entidades y organismos
determinados en el articulo 102 de la LOSCCA, sera de un mil délares por cada

afio de servicio cumplido en el sector publico y hasta un maximo de treinta mil

dolares en fotal....”.

SEXTO: Es jurisprudencia uniforme de esta Sala Especializada que lo que

£

determina el articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2, son los mon\oﬁ
7
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maximos a pagar por concepto de supresion de partidas, renuncias voluntarias
o retiro voluntario para acogerse a la jubilacion. Si se analiza bien esta norma,
contiene la preposicion “hasta” en relacion a las cantidades de siete vy
doscientos diez salarios minimos basicos unificados, denotando limites para
configurar precisamente valores maximos, tanto en valores anuales como en
montos totales a recibir; por lo que es perfectamente posible percibir
cantidades menores (nunca mayores) a las sefialadas en el Mandato, como de
hecho lo determinaba la Disposicién General Segunda de la Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa, y el articulo 96 de su Reglamento.--------
SEPTIMO: El criterio expuesto por este Tribunal de Casacion, respecto a que
no cabe aplicar el articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2 para recibir la
diferencia que resulte entre la indemnizacién que ya se hizo efectiva y lo que
ordena el referido articulo 8, se lo manifestd en las resoluciones, entre otras:
No. 07-2013 dentro del recurso de casacién No. 153-2010; No. 102-2013
dentro del recurso de casacion No. 266-2010; No. 108-2013 dentro del recurso
de casacion No. 263-2010; No. 157-2015, dentro del recurso de casacion No.
206-2013. De lo expuesto, no se demuestra que la sentencia emitida el 11 de
diciembre de 2013, las 09HO00, por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 3
de lo Contencioso Administrativo, con sede en Cuenca haya incurrido en el
vicio de erronea interpretacion del articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2
alegado de ia causai primera del articulo 3 de Ia Ley de Casacién. Sin que sea
necesarioc mas consideraciones, este Sala Especializada de la Corte Nacional

de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
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Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA: 1) No casa la sentencia impugnada de 11
de diciembre de 2013, las 09h00, expedida por la Segunda Sala del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en la ciudad de
Cuenca. Actle la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria Relatora,
segun accion de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 01 de junio de 2015.-

Noﬁfiquese, publiquese y devuélvase.-

/ ! e
Dr./Alvaro Ojeda Hidalgo Dr.-Pablo Tinajero Delgado
/JUEZ NACIONAL <~ JUEZ NACIONAL

Certifico.-

Dra. Nadia A’rmuos Car‘deryas: _
SECRETARIA RELATORA
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En Quito, miércoles dieciocho de noviembre del dos mil quince, a partir de laﬁgi'eciS:EiS'-' ]
horas, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que antecede *EE;RENE
TARQUINO DELGADO CABRERA en la casilla No. 3441 y correo 8léétrénicor,
nogueraasociados@yahoo.com. ALCALDE Y PROCURADOR SINDICQ ¢, DEL
MUNICIPIO DEL CANTON SUCUA en el correo
milo.pillacela@gmail.com; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No.
1200 y correo electronico mcardenas@pge.gob.ec. Certifico:

DRA. NADIA /FER‘NA«'J/)%E A/thfl%jé CARDENAS
~SECRETARIA RELATORA

RAZON: Siento como tal, que la copia de la Sentencia, con su razén de notificacion,
que en cinco (5) fojas utiles anteceden, son iguales a su original que consta dentro
del Recurso de Casacién No. 115-2014 de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, seguido por Renén Tarquino
Delgado Cabrera contra el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del
Canton Sucua y el Procurador General del Estado.- Certifico.- Quito, a 24 de

noviembre del 2015.
//4// 2 A,

Dra: Nadia Armijos érdceiﬁis)/(
SECRETARIA RELATORA ~
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Recurso de Casacion No. 481-2014
ki
JUEZ PONENTE: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.- Quito, 17 de noviembre de 2015, las 15h45.-

VISTOS: En virtud de que: A) El Juez Nacional Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo ha sido
designado por el Consejo de la Judicatura de Transicién mediante Resolucién No. 4-
2012 de 25 de enero de 2012; y, la Jueza y Juez Nacionales, Ab. Cynthia Guerrero
Mosquera y Dr. Pablo Tinajero Delgado, han sido designados por el Consejo de la
Judicatura mediante .Resoluci(’)n No. 341-2014 de 17 de diciembre de 2014. B) El
Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante Resolucién No.1-2015 de 28 de enero
de 2015, nos designé para integrar esta Sala Especializada. C) Somos el Tribunal
competente y conocemos la presente causa, conforme los articulos 183 y 185 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, y articulo 1 de la Ley de Casacién, asi como
el acta de sorteo de 26 de agosto de 2015 que consta en el proceso. Estando la presente

causa en estado de resolver, se considera:

PRIMERO.- 1.1.- Mediante sentencia expedida el 12 de junio de 2014, 14h41, por el
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de
Guayaquil, dentro del juicio interpuesto por el sefior Vicente Francisco Mite Mite en

contra de la Ministra del Ambiente, se resolvié lo siguiente:

“CUARTO.- ... Respecto La excepcion de caducidad del derecho del actor y
de la prescripcion de la accién propuesta por la Procuraduria General del
Estado al respecto es necesario realizar las siguientes puntualizaciones: El
articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa prescribe
que: "El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa
serd el de noventa dias en los asuntos que constituyan materia del recurso
contencioso de plena jurisdiccion, contados desde el dia siguiente al de la
notificaciéon de la resoluciéon administrativa que se impugna". Si conforme
obra de autos, el actor dice que el acto administrativo que impugna es la
Accion de Personal No.034851 de fecha 30 de enero del 2009 (foja 1) con
la cual se le suprime su puesto que ejercia en el Ministerio del Ambiente y
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por la que se le entregd la indemnizacion la misma que no corresponde por
cuanto no se observé lo que determina el Art. 8 del Mandato Constituyente 2.
En este estado es preciso considerar que el acto impugnado en el anverso
de la hoja consta la firma del servidor, ademas con memorando No. 1373-
09 -SAF-DRH-MA de fecha 30 de enero del 2009 se le notifico6 al actor el
cese de sus funciones (foja 53), considerando que el actor tuvo
conocimiento en la fecha que senala la accion de personal, por lo que desde
alli el accionante tenia noventa dias para proponer su accion en la via judicial,
sin embargo la demanda fue presentada el 10 de junio del 2009 habiendo

transcurrido. en exceso el término para proponer el recurso contencioso
de plena jurisdiccion. Para efectos ilustrativos este Tribunal  hace Ilas
siguientes reflexiones en derecho: a) EIl recurso subjetivo puede ser
interpuesto por el administrado que justifique legitimacion activa, y
dentro de los noventa dias habiles siguientes, contados a partir del
siguiente a aquél en que se produjo la notificacion con el acto administrativo
impugnado, b) En el caso sub judice, en virtud del tiempo transcurrido desde
la notificacion de la accion de personal por supresion de puesto esto es el
30 de enero del 2009, hasta la presentacion de la demanda el 10 de junio
de 2009 , opera ipso facto lo preceptuado en el articulo 65 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es decir la caducidad del
ejercicio de la accion deducida, ... Por lo que este Tribunal acoge la
excepcion de caducidad de la accion por las razones expuestas, por lo que al
juzgador le estd vedado entrar a considerar otros aspectos procesales, para
pronunciar sentencia de fondo o mérito. Sin otras consideraciones, el
TRIBUNAL  DISTRITAL No. 2 DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO CON SEDE EN GUAYAQUIL, "ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE
LAREPUBLICA rechaza la demanda propuesta por el seior MITE MITE
VICENTE FRANCISCO. Sin costas ni honorarios que fijar.- Notifiquese y
Cuamplase.-". (Lo resaltado es nuestro).

1.2.- Mediante auto de 23 de julio de 2015, 8h37, esta Sala admiti6 a tramite el recurso
de casacion interpuesto por el sefor Vicente Francisco Mite Mite, al amparo de la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion por cuanto considera que en la

sentencia impugnada existe el vicio de errénea interpretacion del articulo 65 de la Ley
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de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. 1.3.- Corrido traslado con el recurso
admitido, la Procuraduria General del Estado dio contestacién al mismo dentro del

término.

SEGUNDO.- El casacionista en su recurso de casacion arguye lo siguiente:

“Interpuse mi Demanda con la pretension de Reliquidacién por supresién de
Puesto, por parte del Ministerio del Ambiente, el miércoles 10 de Junio del
2009, al notificado con la Accién de Personal fechada y firmada en Quito por
la senorita Abogada Marcela Aguinaga, ocurrida el viernes 30 de Enero del
ano 2009, y notificada al suscrito recurrente, el 2 de Febrero del afio 2009,
como consta de la Accién de Personal que obra en el Proceso, entonces para
mi corre el término desde el 3 de Febrero del afio 2009 y la Demanda fue
presentada el dia diez de junio del ano 2009, tal como consta en la razén
sentada por la Secretaria Relatora del Tribunal Ab. Miriam Flores Apolinario,
Pero por cierto al dia miércoles 10 de Junio del afo 2009, estaba dentro de los
-90 dias,

En Febrero 18 dias contando desde el dia martes 3 de febrero dia inmediato al
de la notificacion que fue el lunes 2 de febrero del 2009.-

En Marzo 22 dias.-

En Abril 21 dias

Mayo 20 dias

Y a junio que se present6 la demanda 8 dias.

Mi demanda esta presentada en el dia 89.

Pues presente mi demanda dentro del Término de los 90 dias que establece el
Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Y
precisamente el H. Tribunal seguramente se le paso un lapsus calami que dio
lugar a una errénea interpretacién de la norma de Derecho...”. (Lo resaltado
nos pertenece).

TERCERO.- De lo expuesto en esta sentencia, este Tribunal de casacién observa
que el principal tema a decidir es: determinar si operé o no la caducidad del
derecho del actor para interponer su accién contencioso administrativa. Por tanto,

esta Sala Especializada analizard el vicio de errénea interpretacién del primer inciso
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del articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA), dentro
de la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién, mismo que dispone lo
siguiente: “El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa
sera de noventa dias en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso
de plena jurisdiccion, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la

resolucion administrativa que se impugna...”.

CUARTO.- 4.1.- Del contenido de la sentencia de mayoria impugnada, citado en el
considerando 1.1 de este fallo se concluye que: El senior Vicente Francisco Mite Mite,
present6 su demanda el 10 de junio del 2009, impugnando el acto administrativo
contenido en la accién de personal No. 30 de enero de 2009, emitida por la Ministra
del Ambiente, mediante la cual se suprime la partida del puesto de auxiliar de servicios

A, en el cual consta su firma en el anverso.

4.2.- El casacionista, senor Mite Mite, sehala que dicho acto administrativo le fue
notificado el 2 de febrero del 2009, conforme se transcribié en el considerando
segundo de esta sentencia, pero no consta en ninguna foja del proceso razén alguna
que de fe de ello, por tanto se estara a la fecha de emision del acto administrativo, esto

es 30 de enero del 2009.

4.3.- El Tribunal de instancia calificé la demanda como recurso de plena jurisdiccion o
subjetivo, para lo cual, conforme lo dispuesto en el articulo 65 de la LICA, el actor
tenia término 90 dias que se debian contar desde el dia siguiente al de la notificacién
de la resolucién o acto administrativo que se impugna. 4.3.1.- En la especie, se
verifica que entre la fecha del acto administrativo impugnado, y la fecha de
presentacion de la demanda presentada por el sefior Vicente Francisco Mite Mite,
ha transcurrido en exceso el término de 90 dias dispuesto en el articulo 65 de la
LJCA; por tanto, se constata que ha operado la caducidad del derecho del actor

para interponer su demanda.
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Por tanto, se rechaza el vicio de errénea interpretacién del articulo 65 de la LICA

alegado por el casacionista.

QUINTO.- 5.1.- Sobre la caducidad del derecho para interponer la accién la
jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de

Justicia ha senalado que:

“Lo preceptuado en el Art. 65 de la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativa configura la caducidad del ejercicio de la accién deducida,
teniendo como fundamento que la caducidad "per se" es diferente de la
prescripcion, pues, aquella es de cardcter objetivo, no mira ni acepta
situaciones, personales que justifiquen la inaccién dentro del lapso legal
prefijado, mientras la prescripcion es de indole subjetivo. Asimismo que la
caducidad opera "ipso jure" y es declarable de oficio; en tanto que la
prescripcion debe ser alegada e invocada a su favor por quien quiere
aprovecharse de ella. Asi se ha pronunciado la Sala en innumerables causas vy,
por lo mismo, su criterio es vinculante para los Tribunales de instancia.
Consiguientemente, operada la caducidad, al juzgador le estd vedada
entrar a considerar otros aspectos procesales para pronunciar sentencia
de fondo o mérito, como lo estd al Tribunal de casacién analizar y
pronunciarse sobre las impugnaciones del recurso de casacién a la
sentencia.” (Gaceta Judicial. Ano CV. Serie XVII. No. 15. Pagina 5209.
Quito, 26 de abril de 2004). (Lo resaltado es nuestro).

3.2.- Doctrinariamente también se ha establecido respecto de la caducidad que:

“Es un modo de extinguirse anormalmente un procedimiento administrativo o
jurisdiccional como consecuencia de la falta de ejercicio durante el tiempo
establecido en la ley, cuyos efectos se producen de manera directa y
automatica y no admite interrupcién ni suspension alguna. La caducidad
se compone de elementos: la no actividad y el plazo. La no actividad es la
inaccion de un sujeto para ejercer su derecho; y el plazo es el tiempo que
determina la ley para ejercer la caducidad. El plazo no se suspende ni
interrumpe, sino que desde que comienza a correr el tiempo se sabe cuindo
caduca la accién. La caducidad sera declarada de oficio, sin otro/trimite
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que la comprobacion del vencimiento del plazo sefialado por la ley.
Doctrinariamente es una sancion por falta de ejercicio de un derecho dentro
del transcurso del tiempo fijado en la ley. Por medio de la caducidad se
pierde el derecho defensivo, y el vigor de accionar.”. (Jaramillo Ordoéfiez,
Herndn y Jaramillo Luzuriaga Pablo Vicente, La Justicia Administrativa,
Primera edicion, Loja-Ecuador, 2014, p. 76.). (Lo resaltado es nuestro).

5.3.- Asi también, es pertinente referirnos en este fallo, a_.la sentencia N° 074-10-SEP-
CC de 16 de diciembre de 2010, expedida por el Pleno de la Corte Constitucional,
dentro del caso N° 0148-09-EP, incoado por la accién extraordinaria de proteccion
interpuesta por el seiior Walberto Alberto Guerrero Avila en contra del auto de 22 de
enero de 2009, dictado por Tribunal Distrital de No. 2 de lo Contencioso

Administrativo, con sede en la ciudad de Guayaquil, en donde se sefiala que:

“... de lo expuesto se deduce que la decisién del Tribunal Distrital N.° 2 de lo
Contencioso Administrativo guarda conformidad con el principio de
congruencia de las sentencias, que "constituye una especie del género del
debido proceso y significa que, al sentenciar, el juez debe respetar el
contradictorio del proceso, esto es, debe pronunciarse sobre los diversos
aspectos de las pretensiones postuladas por los justiciables y solo sobre ellos
de acuerdo a ley, pues puede ocurrir que las partes pidan pronunciamientos
que las leyes impiden hacer o, a la inversa, que la ley exija determinados
pronunciamientos que las partes no piden ".

En este escenario, esta Corte evidencia que a pesar de que el Tribunal
Distrital N.° 2 de lo Contencioso Administrativo se pronuncia en forma
breve, éste establece en forma clara y suficiente las razones que motivan
la inadmision del recurso y su posterior archivo, entre las cuales podemos
anotar las siguientes: 1) Que el recurso que formula el accionante es de plena
jurisdiccion o subjetivo, pues afecta sus derechos personales y patrimoniales;
2) Que conforme lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, el término para deducir la demanda en este tipo
de causas es de noventa dias; y, 3) Que al ser evidente que ha discurrido
con exceso el término que disponia el actor para presentar la demanda, ha
operado la caducidad. En consecuencia, la actuaciéon de los jueces
competentes ha obrado en estricta observancia de las garantias basicas
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del debido proceso, en armonia con el principio de congruencia que rige
la actividad procesal y, por tanto, en ningiin momento se coarta el
derecho a la defensa del accionado ... Al respecto, el doctor Galo Pico
Mantilla senal6: "... el recurso propuesto en el proceso contencioso por la
parte actora, estd totalmente vinculado con sus derechos subjetivos, los cuales
estima que han sido vulnerados por la resolucion del Consejo de Disciplina de
Oficiales Superiores del Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Trdnsito del
Guayas, porque se trata de la separacién de sus funcionarios mediante la
imposicion de una sancion disciplinaria como es la baja de la institucion; de
alli que la anulacion de este acto, conforme se solicita, tiene por objeto la
restitucion en el cargo y la aceptacion de las demds pretensiones del
recurrente, antes que el restablecimiento de determinada norma juridica
objetiva que constituye la finalidad especifica del recurso de anulacién u
objetivo, y por ende la distincion de este . frente al recurso de plena
Jurisdiccion o subjetivo que es el que legitimamente corresponde al recurso
planteado y que, por tanto, debié ser presentado dentro del término de 90 dias
posteriores a la notificacion de la resolucion administrativa demandada, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. El haberlo hecho después de este término, como
ha sucedido en este caso, significa que fue presentado cuando el derecho del
recurrente para ejercer su accion se habia extinguido y, por consiguiente,
cuando ya habia operado la caducidad, que es declarable de oficio”. (Lo
resaltado es nuestro).

SEXTO.- Estando de acuerdo este Tribunal de Casacién con el criterio expuesto en la
sentencia impugnada, respecto a que ha operado la caducidad del derecho del actor
para interponer su recurso de plena jurisdiccién o subjetivo, toda vez que ha
transcurrido en exceso el término fijado en el primer inciso del articulo 65 de la Ley de
la  Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es innecesario para esta Sala

Especializada pronunciarse sobre otros aspectos.

En razén de todo lo indicado, y sin que sean necesarias mas consideraciones, este

Tribunal de Casacion ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL

PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD @E L/zj/
4
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CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA: Rechaza el recurso de
casacion interpuesto por el sefior Vicente Francisco Mite Mite, y por tanto no casa la
sentencia expedida el 12 de junio de 2014, 14h41, por el Tribunal Distrital No. 2 de lo
Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Guayaquil. Sin Costas.

Notifiquese, devuélvase y publiquese.-

idalgo
s JUEZ NAGIONAL 4
AT =
1. Pablo Tinajero Delgado Ab. Cynthia uera
JUEZ NACIONAL JUEZA NACIONAL

Certifico.-

/ 3
L A7 T =
va, NAds Koot Cérdenas

SECRETARIA RELATORA
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En Quito, miércoles dieciocho de noviembre del dos mil quince, a partir de las
quince horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la
SENTENCIA que antecede a: MITE MITE VICENTE FRANCISCO en la casilla
No. 3836y correo electronico derjusticia@yahoo.com; ' dryerovi(@yahoo.com:-
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200.-No se notifica
a MINISTERIO DEL AMBIENTE por no haber sefialado casilla y/o correo

electronico. Certifico:
’// r2e :‘“‘_H'_"““"-,_
/’y & f/[)/ 7 N

DRA. NADIA FERNANDA ARMIJOS C‘ARDFNAS
SECRETARIA RELATO g

RAZON: Siento como tal que la copia de la sentencia con su razon de notificacion
que en cinco (5) fojas utiles anteceden, es igual a su original que consta dentro del
recurso de casacion No. 481-2014 de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia (juicio No. 377-09-2 del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 2 de Guayaquil), seguido por Vicente
Francisco Mite Mite en contra del Ministerio del Ambiente y Procurador General del
Estado.- Certifico.- Quito, 24 de noviembre de 2015.

DLafo/l/ 13’K11n1j0y€46 d/;;)//

"SECRETARIA RELATORA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA / 7
COPIA CERTIFICADA el

i, CORTE NACIONAL DE
€ © JUSTICIA e
RESOLUCION N. 788-2015 i

Recurso de casacion Nqﬁ:’6§4—2011

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA “DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.- * SECRE
JUEZ PONENTE: Dr. Pablo Tinajero Delgado

Quito, 23 de noviembre de 2015, a las 16h05.

VISTOS: En virtud de que: a) El doctor Alvaro Ojeda Hidalgo fue designado como
Juez Nacional por el Consejo de la Judicatura de Transicién mediante Resolucién N°
4-2012 de 25 de enero de 2012; b) El 4 de abril del 2012 se sorteé el Tribunal de
jueces para la causa No. 654-2011, quedando conformado por los doctores Alvaro
Ojeda Hidalgo, Maritza Tatiana Pérez Valencia y José Suing Nagua (ponente); ¢) Con
oficio No. 2398-SG-CNJ-IJ de 23 de diciembre de 2013, se llamé al doctor Juan
Montero Chavez para que asuma el despacho del doctor José Suing Nagua; d) la
abogada Cynthia Guerrero Mosquera y el doctor Pablo Tinajero Delgado fueron
designados como Jueza y Juez de la Corte Nacional de Justicia, respectivamente,
mediante Resolucién N°® 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 del Pleno del Consejo
de la Judicatura; y por la Resolucién N° 01-2015 de 28 de enero de 2015 del Pleno de
la Corte Nacional de Justicia en la que se resolvié la integracién de las Salas
Especializadas de la Corte Nacional de Justicia. e) Del acta de sorteo de 29 de enero de
2015 se desprende que las causas que se encontraban en conocimiento del doctor Juan
Montero Chavez como Juez ponente encargado, corresponden su conocimiento al
doctor Pablo Tinajero Delgado, en la misma calidad que tenia el Juez saliente. f)
Agréguese al proceso el anexo y el escrito presentado por la doctora Ana Gabriela
Andrade Crespo, Coordinadora General Juridica y Delegada del Ministro del Trabajo;
—cuéntese con la-mencionada profesional-en-la-calidad -que comparece segtin consta-de
la accion de personal anexada; tomese en cuenta la autorizacién otorgada a favor de las
doctoras Lorena Borja, Viky Tapia Flores, Genny Vizcaino Rodriguez y abogadas
Ximena Sosa Espin y Vanessa Villacrés Ontano, para que presenten cuantos escritos
sean necesarios con su sola firma e intervengan en cualquier diligencia, en defensa de
la institucion; considérese la casilla judicial No. 1473 y el correo electrénico sefialados

para futuras notificaciones; y, téngase por legitimada la calidad del doq‘@ﬂ Josf/
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Francisco Vacas Dadvila, conforme documentacién adjunta. g) Avocamos

conocimiento de la presente causa conforme los articulos 183 y 185 del Cddigo
Orgénico de la Funcién Judicial, y articulo 1 de la Ley de Casacién, asi como los
articulos 1 y 4 de la Resolucion No. 2-2015 de 28 de enero de 2015 del Pleno de la
Corte Nacional de Justicia. Estando el presente recurso de casacién en estado de
resolver, para hacerlo se considera:
I.- ANTECEDENTES

1.1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 expidi6 sentencia el
12 de septiembre de 2011, las 17h49, dentro del proceso No. 314-2010, seguido por la
economista Carmen Lucfa Chalco Quezada contra el Ministro de Relaciones Laborales
y del Director de Recursos Humanos del Ministerio de Relaciones Laborales, en la que
resolvié: “ACEPTA LA DEMANDA EN CUANTO AL PAGO DE LA DIFERENCIA
EXISTENTE ENTRE LO PAGADO Y LO QUE DETERMINA EL MANDATO
CONSTITUYENTE, CONFORME A LA CONSIDERADO EN ESTA SENTENCIA, LO
CUAL SE LIQUIDARA PERICIALMENTE, CON INTERESES SOBRE LA
DIFERENCIA EN EL PAGO” (sic).
1.2.- El 30 de septiembre de 2011, el doctor Fabricio Padilla Verdugo, Asesor Juridico
de Ia Direccién Regional de Trabajo del Austro, delegado de la Procuraduria General
del Estado, presenté recurso de casacién en contra de la referida sentencia,
fundamentdndose en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.
1.3.- Con auto de 03 de octubre de 2011 el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3 califico el recurso.

—14=ElTribunal de Conjueces de la-Sala-de lo-Contencioso Administrativo-de la Corte
Nacional de Justicia, en auto de 19 de septiembre de 2013, las 16h00, admitid a trdmite
el recurso de casacién interpuesto por el delegado de la Procuraduria General del

Estado.
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IL.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LA CORTE NACIONAL DE J USTICIA o
2.1.- Validez procesal.- En la tramitacién de este recurso extraordinario de casacién
se han observado todas y cada una de las solemnidades inherentes a esta clase de
impugnacién, no existe causal de nulidad que se deba considerar, por lo que
expresamente se declara la validez del proceso.
2.2.- Delimitacion del problema juridico a resolver.- El presente recurso de casacién
estd orientado a decidir si la sentencia dictada el 12 de septiembre de 2011, las 17h49,
dentro del proceso No. 314-2010 por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 3 en la que se aceptd la demanda en cuanto al pago de la diferencia
existente entre lo pagado y lo que determina el mandato constituyente, adolece de los
yerros acusados por el recurrente, esto es, por los vicios sefialados en la causal primera
del articulo 3 de la Ley de Casacidn..
2.3.- Argumentos del recurrente para proponer su recurso de casacion.- Como ya
se dijo, el recurrente fund6 su recurso en la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion. A continuacién, se va a analizar por separado lo que adujo:
2.3.1.- Con relacion a la causal por errénea interpretacion del inciso primero del
articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2, de la Disposicién General Segunda
de la Ley Orgédnica de Servicio y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacion de las Remuneraciones del Sector Piblico v del articulo 96 de su
Reglamento.- El casacionista indicé lo siguiente: “El Tribunal Contencioso
Admunistrativo No. 3 al aceptar la demanda referente al pago de la diferencia
—existente entre-lo-cancelado-y-lo-que-dice-determinar-el-Mandato-Constituyente- No-2—
con sus respectivos intereses hace una errénea interpretacion del inciso primero del
articulo 8 de dicho Mandato y como consecuencia deja de aplicar el Inciso Primero
de la Disposicion General Segunda de la Ley Orgdnica de Servicio y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacién de las Remuneraciones del Sector
Publico y Art. 96 de su Reglamento vigentes a la fecha de la emisién del acto

administrativo impugnado contenido en el Memorando No. I380~D.RR.HI(E}4RL-
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2010 de 21 de junio del 2010. (...) De ninguna manera la referida disposicion

constante en el inciso primero del articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2
determina valores fijos a pagar por concepto de indemnizaciones, solo ha establecido
techos mdximos o topes, inclusive el mismo Tribunal en su fallo reconoce este criterio
al sefialar: si bien la norma contenida en el Art. 8, no determina una escala...”; sin
embargo yerra al considerar que dicha situacion ‘podria generar el arbitrio y la
discrecionalidad indebida y (sefiala) para evitar inaceptables desequilibrios
economicos, ha generado que los organos de la administracion de justicia se
pronuncien por la aplicacion del mandato, con el mdximo previsto en la norma, por
cuanto no existe un criterio de diferenciacion preestablecido’. Pues se equivocan; el
criterio de aplicacion estd determinado en las normas antes transcritas, por ello la
Administracion de Justicia ha aplicado el real sentido del Mandato 2 que en su

articulo 8 primer inciso establece topes mdximos:_hasta siete (7) y hasta doscientos

diez (210) salarios minimos bdsicos unificados. Aceptar el argumento del Tribunal

seria aceptar la posibilidad de que un empleado que ha trabajado cinco, diez, quince
anios, reciba el tope o mdximo de doscientas diez remuneraciones, lo que resulta
contrario a la Ley. (...) La misma Corte Constitucional en sentencia N° 001-10-SAN-
CC, Caso N° 0040-09-AN de fecha 13 de Abril del 2010, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 196 de 19 de Mayo de 2010, ha expresado el alcance del
Mandato Constituyente N° 2, y determina: ’...se orienta a establecer los topes
mdximos para las liquidaciones por jubilaciones, sean éstas supresion de partidas,
~ renuncia voluntaria o retiro voluntario de los funcionarios, servidores publicos y
—personal—docente—del-sector piiblico.—Através—de aquello se tiene (sic) a corregir—
ciertas desigualdades o abusos cometidos por instituciones estatales, en este sentido,
cuya incidencia negativa recaia en perjuicio del erario nacional...”, criterio que fue
adoptado por el sefior Juez Décimo Quinto de lo Civil de Cuenca y ratificada por la
Primera Sala de lo Civil e Inquilinato de la Corte Provincial de Justicia del Azuay
dentro de la Accion de Proteccion No. 841-2010 cuyas resoluciones con la razon de la

ejecutoria se encuentran incorporadas al expediente. Y no solo en este caso; la Corte



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 277 Miércoles 16 de noviembre de 2016 — 103

W, b d ,__JJ
Recurso de casacion No.-65_g:20;1’;1;’
Constitucional en sentencia No. 004-10-SAN-CC publicado en el Registro Oﬁgiﬁ?

Suplemento 370 de 25 de Enero del 2011, dentro del CASO N.° 0069-09-AN, “Teitera
este criterio y consideran: "...si se observa bien, la norma contiene en dos apartes la
preposicion "hasta’, que relaciona los niimeros 7 y 210 (relacionados a salarios
minimos bdsicos unificados), denotando limites para determinar precisamente valores
mdximos, tanto en las cantidades anuales como en el monto total a percibir por estos
conceptos, por lo que se concluye la posibilidad de percibir cantidades menores y

nunca_mavores a _las previstas. Es necesario tomar en cuenta el Mandato No. 4

emitido por la Asamblea Nacional Constituyente el 12 de febrero del 2008, el mismo

que en su cuarta consideracion establece: "Que, el Mandato Constituyente No. 2 no

altera las normas ya existentes para el cdlculo de liguidaciones e indemnizaciones.

excepto _en _aquellas gue excedan los montos mdximos fijados en el articulo 8 del

referido mandato *; en consecuencia, los montos indemnizatorios existentes a la fecha

de emision del Mandato N.° 2 continuaban vigentes, en tanto que aquellos que
superaban los limites mdximos previstos en el mencionado instrumento, se
modificaban de acuerdo a los limites mdximos en él preceptuados. A esta conclusién
se llega tanto por el contenido de la disposicion pertinente como porque el Mandato

no_contiene norma de expresa sustitucion o de derogacion alguna de disposiciones

legales o de otra naturaleza sobre liguidaciones o indemnizaciones en la materia v,

en virtud de la Primera Disposicion Final del Reglamento de Funcionamiento de la
Asamblea Nacional Constituyente en el sentido de que el ordenamiento juridico se
mantiene vigente, con la excepcion de lo que resuelva en sentido contrario la
—Asamblea——Lo-resaltado-me-corresponde-*Y-esto-por-sefialar-solo-dos-casos-de los
numerales resueltos por el mdximo organismo de Control Constitucional, (...) Hay
que manifestar que las normas aplicables para la fijacién de la indemnizacién por la
supresion del puesto de la Economista Carmen Chalco, de ninguna manera se
contradicen con lo que prevé el articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2...”. Al
respecto, el primer inciso del articulo 8 del Mandato Constituyente expedido por la

Asamblea Constituyente, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 26@6 28

e
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de enero de 2008, establece; “El monto de la indemnizacion, por supresion de

partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilacion de los
funcionarios, servidores publicos y personal docente del sector publico, con excepcion
del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, serd de hasta siete (7)
salarios minimos bdsicos unificados del trabajador privado por cada aifio de servicio y
hasta un monto mdximo de doscientos diez (210) salarios minimos bdsicos unificados
del trabajador privado en total. Para el efecto, las instituciones del sector piuiblico
establecerdn, planificadamente, el niimero mdximo de renuncias a ser tramitadas y
financiadas- en cada afio debiendo, para ello realizar las programaciones
presupuestarias correspondientes, en coordinacién con el Ministerio de Finanzas, de
ser el caso”. Esta Sala Especializada observa que el referido articulo 8 del Mandato
Constituyente No. 2 tiene directa correlacién con la Disposicién General Segunda de
la Ley Orgédnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico que establecia: “El monto de
la indemnizacion, por eliminacién o supresion de partidas del personal de las
instituciones, entidades y organismos determinadas en el articulo 102 de esta Ley, se
pagard por un monto de mil délares de los Estados Unidos de América por aiio de
servicio y hasta un mdximo de treinta mil délares de los Estados Unidos de América,
en total. Los contratos colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito y otros
acuerdos que celebren las instituciones y entidades sefialadas en el articulo 102 de
esta Ley Orgdnica, con sus trabajadores, en ningtin caso podrdn estipular pagos de
indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones empresariales por terminacion de
—cualquier-tipo-de relacion individual-de-trabajo-que-excedan los valores y porcentajes—
sefialados en el inciso primero de esta disposicion. La autoridad nominadora,
administrador, delegado o representante que incumpliere con lo dispuesto en el inciso
anterior, estard incurso en las causales de responsabilidad administrativa, civil o
penal”, norma concordante con el articulo 96 del Reglamento de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las

Remuneraciones del Sector Publico que sefialaba: “El monto de la indemnizacion por
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eliminacion o supresion de puesto del personal de las instituciones, entidades

organismos determinados en el articulo 102 de la LOSCCA, serd de un mil do'f.gg;'e;é..
por cada afio de servicio cumplido en el sector piiblico y hasta un mdximo de- treinta
mil délares en total....”. Es jurisprudencia uniforme de esta Sala Especializada que lo
que determina el articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2, son los montos maximos
a pagar por concepto de supresién de partidas, renuncias voluntarias o retiro voluntario
para acogerse a la jubilacién. Si se analiza bien esta norma, contiene la preposicién
“hasta” en relacion a las cantidades de siete y doscientos diez salarios minimos basicos
unificados, denotando limites para configurar precisamente valores maximos, tanto en
valcres anuales como en montos totales a recibir; por lo que es perfectamente posible
percibir cantidades menores (nunca mayores) a las sefialadas en el Mandato, como de
hecho lo determinaba la Disposicién General Segunda de la Ley Orgénica de Servicio
y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Publico, y el articulo 96 de su Reglamento. De la revisién de la sentencia objeto
del recurso se observa que se dispuso el “...PAGO DE LA DIFERENCIA EXISTENTE
ENTRE LO PAGADO Y LO QUE DETERMINA EL MANDATO
CONSTITUYENTE...”, sin considerar que el articulo 8 del Mandato Constituyente No.
2 fija montos mdximos o topes para el pago y no valores fijos, por lo que es aplicable
el pago de valores inferiores. En consecuencia se acepta el recurso de casacién por este
extremo.
2.3.2.- En cuanto a la indebida aplicacién de los numerales 2 y 5 del articulo 11 de
la Constitucion de la Reptblica del Ecuador.- El recurrente adujo: “...resulta
—sorprendente-que-el-Tribunal-de-lo-Contencioso-Administrativo-disponga-el-pago—de
una diferencia que no se debe, haciendo una indebida aplicacién del articulo 11
numerales 2y 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (...) en el pago
realizado se le ha otorgado igual tratamiento en la distribucion de bienes y
oportunidades que tenga cualquier persona o que le haya sido otorgada, como
también el derecho a ser tratada como igual, en tanto consideracién y respeto en las

i s . . . .
decisiones politicas referentes a la forma en que han de ser distribuidos tales Lﬁgzesjy
=
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oportunidades...”. La Sala concuerda con el criterio de la Sala de lo Civil, Mercantil y

Familia de la Corte Nacional de Justicia expuesto en sentencia dictada el 18 de enero
de 2011 dentro del proceso No. 43-2011, en la que resolvié: “La aplicacién indebida
ocurre cuando la norma ha sido entendida rectamente en su alcance y significado;
mas se la ha utilizado para un caso que no es el que ella contempla; es decir la aplica
a un supuesto fdctico diferente del hipotético contemplado en ella, incurriendo asi en
un yerro en la relacion del precepto con el caso controvertido. Parte de la idea de que
la norma no es aplicable al caso, es decir la norma aplicada no es la pertinente. En
otras palabras, la indebida aplicacion ocurre cuando el hecho motivo de la litis no es
acorde con la hipdtesis contenida en la norma aplicada en el caso; cuando
establecido los hechos en el fallo, el tribunal de instancia los subsume en un norma
juridica que no los califica juridicamente o que no le corresponde acorde con los
presupuestos normativos que la misma norma establece; es decir, dada la
interpretacion légico juridica adecuada del precepto juridico, la aplicacion indebida
significa presencia de norma inconsecuente con los presupuestos fdcticos 'y
normativos establecidos en el fallo, vale decir cuando a una situacion fdctica,
particular y especifica determinada en la resolucion judicial, se ha atribuido una
situacion abstracta, general o hipotética contenida en la norma juridica que no le
corresponde, lo que a su vez genera la falta de aplicacion de aquella norma juridica
que efectivamente subsume los hechos o situaciones fdacticas determinadas en el fallo.
El error es de seleccion de norma. Existe aplicacion indebida cuando la norma
aplicada no guarda consecuencia con los presupuestos fdcticos y normativos del
—caso"De-la revisiondel recurso—se constata que la causal-de-indebidaaplicacién—
alegada por el recurrente, no concuerda con la esencia de lo que ésta significa, ya que
el recurso no se refiere a que la norma aplicada no es la pertinente al caso en cuestién
ni que se la ha empleado para un caso que no es el que ella contempla, error que no
puede ser subsanado por la Sala, ya que no puede actuar de oficio. En consecuencia se

rechaza el recurso de casacidn por este extremo.
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2.3.3.- Respecto de la ilegalidad del acto administrativo impugnado.- El recurrente

en la interposicién de su recurso sefial: “Por otro lado el Tribunal A quo no toma en
consideracidn la pretension de que se declare la ilegalidad del acto administrativo
contenido en el Memorando No. 1380-D.RR.HH.-MRL-2010 requerimiento que
resulta improcedente en virtud de haberse dictado por autoridad competente y
observando las formalidades previstas en la Constitucion y la Ley, en especial lo
sefialado en los articulos 84, 85 y principalmente en el 86 inciso segundo del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (...); acaso no se revisé
la demanda, principalmente la parte cuarta y octava relativos al acto impugnado y la
pretension de que se declare la ilegalidad de dicho acto, actuacion que por supuesto
atenta la seguridad juridica”. La Sala concuerda con lo resuelto por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en sentencia dictada el 30
de septiembre de 2010 dentro del proceso No. 329-2010, en la que sefialé: “CUARTO:
Este tribunal de Casacion, reafirmdndose en lo resuelto en casos anteriores,
considera que el dmbito de competencia dentro del cual puede actuar estd dado por
el propio recurrente en la determinacién concreta, completa y exacta de una o mds
causales sustentadas por el Art. 3 de la Ley de Casacion. El Tribunal no estd
facultado para entrar a conocer de oficio o rebasar el ambito sefialado por las
casuales (sic) citadas por el recurrente, aunque advierta que en la sentencia
impugnada existan otras infracciones a las normas de derecho. La doctrina, muestro
(sic) derecho positivo y la amplia jurisprudencia han determinado que el Tribunal de
Casacion tiene limitados sus poderes, y su actividad se restringe a revisar la sentencia
—impugnada-solamente-por-las-causales-que-el-recurrente-invoque—y-por-las-razones—
juridicas que exponga, vale decir, las normas de derecho que mencione como
infringidas, pues este recurso por su cardcter extraordinario, apunta a la correccion
de errores de derecho y no a clarificar la situacion fdctica en que se ha fundamentado
la sentencia de instancia. De ahi la importancia y trascendencia que implica el escrito
en el cual se interpone el recurso de casacion, considerado de enorme técnica juridica

y por lo mismo debe ponerse todo el cuidado y conocimiento para su elabomci@ piy
<
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no confundir con un recurso de instancia.” De la revisiéon del recurso interpuesto

consta que el recurrente no alegé ningun tipo de causal para fundar su recurso en este
tema. Este error en la formulacién del recurso lo torna en improcedente, con mayor
razén si consideramos que este Tribunal de Casacién no tiene atribuciones para
corregir esos errores, pues en nuestra legislacion no estd prevista la casacién de oficio.
En consecuencia, se rechaza el recurso de casacion por este extremo.

2.34.- En cuanto a la falta de aplicacién del articulo 297 del Cédigo de
Procedimiento Civil.- La recurrente alegé: “Finalmente los sefiores Magistrados
omiten aplicar el articulo 297 del Cédigo de Procedimiento Civil que ordena: "...La
sentencia ejecutoriada surte efectos irrevocables respecto de las partes que siguieron
el juicio o de sus sucesores en el derecho. En consecuencia, no podrd seguirse nuevo
juicio cuando en los dos juicios hubiere tanto identidad subjetiva, constituida por la
intervencion de las mismas partes, como identidad objetiva, consistente eﬁ que se
demande la misma cosa, cantidad o hecho, funddndose en la misma causa, razén o
derecho...’A PESAR DE HABERSE PRONUNCIADO EN OTROS CASOS, en el
presente no se refieren a mi excepcion de cosa juzgada, empero que en la contestacion
presentada alegamos textualmente:...la Econ. Carmen Lucia Chalco Quezada,
cuestiona a través de esta demanda el mismo acto administrativo que ya fue objeto de
la accidon de proteccion resueltas en dos instancias por el seiior Juez Décimo Quinto
de lo Civil de Cuenca y ratificada por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil e
Inquilinato de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, resoluciones que se
encuentran ejecutoriadas, existiendo por lo tanto identidad subjetiva constituida por

—la-intervencion-de-las-mismas partes-y-objetiva-en virtud de que se demanda la-misma—

cosa, cantidad o hecho funddndose en la misma causa, razén o derecho, por lo que la
actora estd imposibilitada de incoar la presente demanda conforme lo manda el Art.
297 del Cédigo de Procedimiento Civil...”. Al respecto, la Sala concuerda con el
criterio del tratadista Jorge Zavala Egas, quien sefiala: ... se exige que la demanda de
garantia se dirija frontal e inequivocamente a la proteccion del derecho

constitucional, sin necesidad de decisiones previas sobre la legalidad del acto que lo
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vulnera (...) Esos dos planos en realidad se involucran, pero en el inferior que

corresponde a la legalidad se cuenta con la tutela a cargo de la jd?;fbafécié;?.
ordinaria, mieniras que en el plano normativo supremo es donde operan las garantias
Jurisdiccionales de proteccion de los derechos constitucionales. Este es el significado
que debe atribuirse al enunciado legislativo que prescribe que para la admisibilidad
de la accion de proteccion debe haber inexistencia de otros mecanismos legales
ordinarios para la defensa de los derechos (...) Por esta razén es que los fallos de los
tribunales o cortes constitucionales determinan que si no existe derecho fundamental
vulnerado que tutelar en forma directa no hay admisibilidad para las acciones de
amparo o de proteccion. No es un tema de legalidad el que se determina en el juicio
de admisibilidad de la accion de proteccion...” (Zavala Egas, Jorge y otros,
Comentarios a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
Edilex S.A., Guayaquil, 2012, pag. 387). El caricter subsidiario de la accién de
proteccion enunciado en la doctrina esta recogido en nuestra legislacién en el numeral
4 del articulo 42 de la Ley Orgénica Jurisdiccionales y Control Constitucional, que
dispone que “La accion de proteccion de derechos no procede: ... 4.- Cuando el acto
administrativo puede ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la
via no fuere adecuada ni eficaz”. La referida subsidiaridad también esta prevista en los
numerales 3 y 5 del mismo articulo, segun los cuales la accién de proteccién no
procede cuando en la demanda se impugne exclusivamente la legalidad del acto u
omision, o cuando la pretension sea la declaracién de un derecho. También debemos
referimos a la sentencia de jurisprudencia vinculante No. 001 expedida por la Corte
-Constitucional-que-sefala:—“60——-—Si-via—de—accién—de-proteccion—se—impugnade
manera exclusiva la legalidad del acto, sin que conlleve vulneracion de derechos
constitucionales, el asunto debe decidirse en los mecanismos judiciales ordinarios
compeltentes, pero no a través de una garantia jurisdiccional” (Sentencia No. 001-
2010-PJO-CC, Caso No. 0999-09-JP, Gaceta Constitucional No. 001, segundo
suplemento, Registro Oficial 351 de 29 de diciembre de 2010). De la jurisprudencia

i
enunciada, asi como de las normas juridicas citadas se concluye que son distin@ﬁ los
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principios que guian la accién de proteccion constitucional respecto a los que guian la

justicia ordinaria, por lo que el derecho que le asiste a una persona a impugnar un acto
administrativo ante el fribunal de lo contencioso administrativo no puede ser
restringido por haberse presentado una accion de proteccion, ya que el control de
legalidad de los actos administrativos es competencia de los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo, la misma que no puede ser asumida por los jueces
constitucionales. En consecuencia se rechaza el recurso de casacion por este extremo.
[1L.- DECISION
Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta el recurso
de casacion interpuesto y casa la sentencia expedida el 12 de septiembre de 2011, las
17h49, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3, dentro del
proceso seguido por la economista Carmen Lucia Chalco Quezada contra el Ministro
de Relaciones Laborales y del Director de Recursos Humanos del Ministerio de
Relaciones Laborales. En consecuencia, y conforme el articulo 16 de la Ley de
Casacidn, se declara legal y valido el acto administrativo impugnado, esto es el
Memorando No. 1380-D.RR.HH.-MRL-2010 de 21 de junio de 2010 expedido por el
Director de Recursos Humanos del Ministerio de Relaciones Laborales; y, en
consecuencia, se deniegan las demads pretensiones de la actora. Actue la doctora Nadia
Armijos Céardenas como Secretaria Relatora, segin accion de personal No. 6935-
—DNTH=2015-KP—de 01 de junio—de2015=Sin——costas=Notifiquese, publiquese—y—

devuélvase.-

~Pablo Tinajero Delgado /
JUEZ NACIONAL / )

Ab. Cynthia aMosquera Dr. Alyaro Ojeda Hidalgo
JUEZENACTONAL JUEZ NACIONAL
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SECRETARIA RELATORA N e

En Quito, lunes veinte y tres de noviembre del dos mil quince, a partir de las dieciséis
horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que
antecede a: CHALCO QUEZADA CARMEN LUCIA en la casilla No. 1681 CHALCO
QUEZADA CARMEN LUCIA en la casilla No. 3732~ MINISTERIO DE
RELACIONES LABORALES en la casilla No. 1840; PROCURADOR GENERAL
DEL ESTADO en la casilla No. 1200.- MINISTERI0O DE RELACIONES
LABORALES en la casilla No. 1473, 'y correo  electronico
coordinacionjuridica@trabajo.gob.ec.. Certifico:

DRA. NADIA FERNAKDX KMIIg’Sf-CARDENAS,

= ~<SECRETARIARELATORA 7~ v s —
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RAZON: Siento como tal, que la copia de la sentencia con su razén de notificacion
gue en siete (7) fojas utiles anteceden, es igual a su original que consta dentro del
Recurso de Casacion No. 654-2011 de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, seguido por CARMEN LUCIA CHALCO
QUEZADA contra el MINISTERIO DE RELACIONES LABORALES y el PROCURADOR GENERAL
DEL ESTADO.- Certifico.- Quito, a 30 de noviembre de 2015.

%/ W%W
DRA. Mﬁﬁﬁ I({SC»@DENAS

SECRETARIA RELATORA -
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REZSOLUCICN M. 789-2015

Recurso de casacio(il\l-;:' 94_2012
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA"‘*‘\‘QE;;;EQ}

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.-
JUEZ PONENTE: Dr. Pablo Tinajero Delgado
Quito, 23 de noviembre de 2015, a las 16h15.
VISTOS: En virtud de que: a) el doctor Alvaro Ojeda Hidalgo fue designado como
Juez Nacional por el Consejo de la Judicatura de Transiciéon mediante Resolucién N°
4-2012 de 25 de enero de 2012; b) el 20 de diciembre del 2013 se sorted el Tribunal de
jueces para la causa No. 94-2012, quedando conformado por los doctores Alvaro
Ojeda Hidalgo, Maritza Tatiana Pérez Valencia y José Suing Nagua (ponente); ¢) con
oficio No. 2398-SG-CNIJ-1J de 23 de diciembre de 2013, se llamé al doctor Juan
Montero Chdvez para que asuma el despacho del doctor José Suing Nagua; d) la
abogada Cynthia Guerrero Mosquera y el doctor Pablo Tinajero Delgado fueron
designados como Jueza y Juez de la Corte Nacional de Justicia, respectivamente,
mediante Resolucién N° 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 del Pleno del Consejo
de la Judicatura; y por la Resolucién N° 01-2015 de 28 de enero de 2015 del Pleno de
la Corte Nacional de Justicia en la que se resolvié la integracién de las Salas
Especializadas de la Corte Nacional de Justicia; e) del acta de sorteo de 29 de enero de
2015 se desprende que las causas que se encontraban en conocimiento del doctor Juan
Montero Chdvez como Juez ponente encargado, corresponden su conocimiento al
doctor Pablo Tinajero Delgado, en la misma calidad que tenia el Juez saliente, por lo
que somos competentes para resolver la presente causa conforme los articulos 183 y
185 del Coédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y articulo 1 de la Ley de Casacion,
—asi como los articulos 1y 4 de la Resolucién No. 2-2015 de 28 de enero de 2015 del—
Pleno de la Corte Nacional de Justicia. Estando el presente recurso de casacién en
estado de resolver, para hacerlo se considera:
I.- ANTECEDENTES
1.1.- La Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo
expidié sentencia el 06 de enero de 2012, las 15h40, dentro del proceso No. 13775-05,

seguido por la sefiora Francia Colombia De La Roche Martinez en contr{ de 1
p 7
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Directora Ejecutiva del Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo (IECE), en la que

resolvié: “aceptdndose parcialmente la demanda se declara la ilegalidad de la accion
de personal impugnada y por tanto, se dispone que la actora sea reintegrada al cargo
del que fue separada dentro del término de cinco dias. No ha lugar a las demds
pretensiones de la accionante.”
1.2.- El 12 de enero de 2012, la seniora Francia Colombia De La Roche Martinez
present6 recurso de casacién en contra de la referida sentencia, fundamentédndose en la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, por falta de aplicacién del numeral
13 del articulo 24 de la Constitucién Politica del Ecuador, en concordancia con lo
dispuesto en el literal 1) del numeral 7 del articulo 76 de la actual Constitucién de la
Reptiblica del Ecuador; del literal h) del articulo 26 de la Ley Orgédnica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
181 de 30 de abril de 1999; y, en la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién
porque la sentencia no ha resuelto todos los puntos de la litis.
1.3.- El 02 de febrero de 2012, la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Administrativo calific el recurso.
1.4.- El Tribunal de Conjueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, en auto de 07 de noviembre de 2013, las 16h20, admiti6 a tramite
el recurso de casacién interpuesto por la sefiora Francia Colombia De La Roche
Martinez dnicamente por la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacidn.

IL.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA

ESPECIALIZADA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

—2.1.- Validez procesal.- En la tramitacién de este recurso extraordinario de casacion
se han observado todas y cada una de las solemnidades inherentes a esta clase de
impugnacién, no existe causal de nulidad que se deba considerar, por lo que
expresamente se declara la validez del proceso.

2.2.- Delimitacién del problema juridico a resolver.- El presente recurso de casacion

estd orientado a decidir si la sentencia dictada el 06 de enero de 2012 adolece del yerro
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acusado por la recurrente por el vicio sefialado en la causal cuarta del articulo 3 deda/
Ley de Casacion. S
2.3.- Argumentos de la sefiora Francia Colombia De La Roche Martinez para
proponer su recurso de casacion.- Como ya se dijo, la recurrente fundamenté su
recurso en la causal cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién, desarrolldndolo en este
punto de la siguiente manera: “En el presente caso, el Tribunal en su sentencia, no
logro resolver todos los puntos de la litis debido a que no se pronuncié de manera
clara sobre la nulidad o no del acto administrativo impugnado, siendo ésta la
principal pretension de la accionante al presenta (sic) su Recurso Subjetivo. De la
lectura de la demanda que contiene el Recurso Subjetivo del proceso sub judice,
podrdn apreciar ustedes Sefiores Magistrados que en el acdpite titulado ‘PETICION
CONCRETA O PRETENSION DEL DEMANDANTE’ claramente se solicita al
Tribunal de lo Contencioso Administrativo que se pronuncie sobre varios puntos,
siendo el primero de ellos: 1. “Declarar nula de pleno derecho la accién de personal
No. 545-P-DARH de 21 de julio de 2005°Asi entonces podemos observar que se
trataba del principal punto de la litis justamente la declaracién de la nulidad del acto
impugnado. Al no declarar de manera expresa dicha nulidad el Tribunal ha fallado en
su deber de absolver todos los puntos de la litis.” La Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en sentencia dictada el 28 de mayo de
2012 dentro del proceso No. 46-2012 sefialé: “TERCERQ.- ... Respecto a la causal

cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacion, ésta se refiere a la falta de congruencia

entre aquello que es materia de la litis y la sentencia, siendo la incongruencia un

errorin procedendo que consiste conforme lo explica Humberto Murcia Ballén, en la
falta de conformidad entre lo pedido y lo resuelto, o la falta de la necesaria
correspondencia entre la resolucion de la sentencia y las peticiones de las partes, lo
que autoriza la casacion del fallo incongruente, inconsonante o disonante, como
también se lo llama... La incongruencia del fallo puede revestir tres formas, y
cualquiera de las tres, estructura la causal de casacidn que se comenta, pues que

todas ellas implican la transgresion del susodicho principio de la consor@z}:m /{/
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armonia, y son: a) ultra petita, en la cual se incurre cuando la sentencia provee sobre

mds de lo pedido; cuando se falla con exceso de poder, y por eso a la sentencia se la
califica entonces de excesiva; b) extra petita, en la cual se incurre cuando la sentencia
decide sobre pretensiones no formuladas por el demandante en su demanda, ni en
oportunidad posterior; o sobre excepciones que debieron ser alegadas no fueron
propuestas; y c) minima petita, también [lamada citra petita, en la cual incurre el juez
cuando, al dictar su sentencia, omite decidir sobre algunas de las peticiones o de las
excepciones invocadas; es decir, cuando se falla con defecto de poder, y por eso a la
sentencia, en tal supuesto, se la califica de fallo parcial o diminuto." De la revisién del
recurso interpuesto se aprecia que el recurrente confunde su pretensién y sobre la base
de esa confusién cree que el Tribunal de instancia incurre en la causal cuarta del
articulo 3 de la Ley de Casacién al no declarar de manera expresa la nulidad del acto
administrativo que impugno, lo cual, ademds de errado, es manifiestamente contrario a
los principios del Derecho Procesal Administrativo, pues desconoce que el control de
legalidad que ejerce el contencioso administrativo le permite, como procedid, aceptar
parcialmente la demanda y declarar la ilegalidad del acto administrativo, sin que esté
obligado por la sola pretensién de la parte actora a declarar la nulidad. Sobre el
particular, se debe aclarar los conceptos de nulidad y de ilegalidad, y sobre el tema es
importante referirnos a la sentencia expedida el 12 de agosto de 2010 por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en la causa No. 276-2010,
en la que se manifiesta: “...los representantes de la entidad recurrente confunden la

declaracion de ilegalidad de un acto administrativo con la de nulidad. Conforme ha

seiialado esta Sala, en numerosas ocasiones, entre otras las resoluciones No. 116-
2006, de 24 de abril de 2006, en el caso No. 239-2003, Murrillo c. Municipio de El
Empalme; Resolucion No. 380-2006, de 01 de diciembre de 2006, en el caso No. 416-
2004, Rosero c. Delegado (SIC); la ilegalidad es el género, en tanto que la nulidad es
la especie, siempre que se viola un derecho subjetivo o se emite un acto administrativo
sin cumplir los requisitos esenciales para su emision se estd ame (SIC) un acto ilegal;

mas tal acto ilegal es nulo unicamente cuando se encuentra en uno de los casos
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determinados en el articulo 59 de la Ley de la Ju zsa’ztcwn Com‘encwso
Administrativa, es decir, cuando lo ha emitido una autoridad carente de competencia
para dictarlo o cuando no han precedido para su emisién los requisitos y condiciones
sefialados por la ley correspondiente; o sea cuando, conforme a la doctrina, no se han
cumplido los elementos esenciales del acto administrativo; el acto ilegal
evidentemente existio solo que no es eficaz, en tanto que el acto nulo se lo reputa
inexistente. Como consecuencia de ello, los efectos de la ilegalidad y de la nulidad son
totalmente diferentes: cuando el acto es nulo el considerar, en derecho, que éste no
existio, trae como consecuencia la necesidad de otorgar al afectado por aquel acto
nulo todos los valores que, por remuneraciones, debia recibir durante el lapso en que
permanecio extraiiado de sus funciones como consecuencia de un acto inexistente, tal
como lo ha declarado el Tribunal a quo en el fallo materia del recurso que
analizamos, efecto que no se produce declarada la ilegalidad del acto administrativo.”
Ademads, en la sentencia impugnada se aprecia que en su parte considerativa los jueces
del Tribunal de instancia se refieren a la pretensién de la ahora recurrente respecto a
que se declare la nulidad del acto administrativo impugnado y en la parte resolutiva de

i

la sentencia sefiala: “... No ha lugar a las demds pretensiones de la accionante”, 1o
que demuestra que no existe omisién de parte de los jueces del Tribunal de instancia
en resolver respecto de la pretension de la parte actora, por lo tanto, no se configura la
causal alegada.

IIL.- DECISION
Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso

—Administrativo-dela-Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
rechaza el recurso de casacién interpuesto en contra de la sentencia expedida por la
Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo el 06 de
enero de 2012, las 15h40, dentro del proceso No. 13775-05, seguido por la sefiora

Francia Colombia De La Roche Martinez en contra de la Directora Ejecut(iv)a CE/
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Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo (IECE), y en consecuencia no casa la

sentencia impugnada. Actde la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria
Relatora, segtin accién de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 01 de junio de

2015.- Sin costas.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

. Pablo Tinajero Delgado

JUEZ NACIONAL
Ab. CynthieGuerrero Mosquera

JUEZA NACIONAL

Certifico.-

D'ra*."m Afrmj/og’/gg’r/ég’ﬂas

SECRETARIA RELATORA
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DIV
...to, lunes veinte y tres de noviembre del dos mil quince, a partir de las dieciséis horas'y *
treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que antecede a: DE
LA ROCHE MARTINEZ FRANCIA COLOMBIA en la casilla No. 575 y correo
electrénico notificaciones@moralesasociados.com. INSTITUTO ECUATORIANO DE
CREDITO EDUCATIVO Y BECAS, IECE en la casilla No. 1448; PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200. Certifico:

e

SECRETARIA R,ELA"J. ORA

RAZON: Siento como tal, que la copia de la sentencia con su razén de notificacion
qgue en cuatro (4) fojas Utiles anteceden, es igual a su original, que consta dentro del
Recurso de Casacion No. 94-2012 de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, seguido por FRANCIA COLOMBIA DE
LA ROCHE MARTINEZ contra el INSTITUTO ECUATORIANO DE CREDITO EDUCATIVO Y
BECAS, IECE y el PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO.- Certifico.- Quito, a 30 de

noviembre de 2015.
/ L0 2 ’??/D
a. Na Armij Carde

SECRETARIA RELATOR
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INSTANCIA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

CORTE NACIONAL DE AR
B COPIA CERTIFICADA!
¢ JUSTICIA Rt

RESOLUCION N. &04-2015
Recurso de Casacion No. 29-2014

te— ] e

(o’ 2PE &)
Jueza _}Ponente: Abg. Cynthia Guerrero Mosquera Jo. E
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Quito, 24 de noviembre del 2015.- las 15H56.—
VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de haber sido designados
como Jueces Nacionales, el Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, mediante Resolucion del
Consejo de la Judicatura de Transicion No. 04-2012, de 25 de enero de 2012, y
la Abg. Cynthia Guerrero Mosquera y el Dr. Pablo Tinajero Delgado, mediante
Resolucion del Consejo de la Judicatura No. 341-2014, de 17 de diciembre de
2014; y, las Resoluciones No. 01-2015 y 02-2015 de 28 de enero de 2015, de
integracion de las Salas Especializadas y distribucién de procesos,
respectivamente, emitidas por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.-------
ANTECEDENTES: A) La Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 1 con sede en la ciudad de Quito, expidié sentencia el 28 de
junio de 2011, las 08h40, dentro del proceso No. 2005-12466 seguido por el
doctor Franco De Beni, representante legal de la compafia AGIP ECUADOR
S.A., actualmente ENI ECUADOR S.A. en contra del Ministerio de Energia y
Minas, actualmente Ministerio de Electricidad y Energia Renovable, del director
Nacional de Hidrocarburos y del procurador general del Estado, en la cual
resolvié: “acepta la demanda deducida por la compafiia AGIP ECUADOR S.A.,
representada por su Gerente el Dr. Franco De Beni, y declarando ilegal el acto
administrativo impugnado, deja sin efecto la sancion establecida en contra de la
compariia AGIP ECUADOR S.A.” B) El Dr. Marcelo Reyes Lépez en calidad de
coordinador general juridico y delegado del ministro de Recursos Naturales v

A
no Renovables, solicitd ampliacién y aclaracién de la sentencia de 28 de ju@



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 277 Miércoles 16 de noviembre de 2016 — 121

Recurso de Casacion No. 29-2014

de 2011. C) Mediante providencia de 19 de noviembre de 2013, las 09h15, los
jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1, niegan la
aclaracion y ampliacion solicitada por la entidad demandada. D) La doctora
Maria Lorena Espinoza Arizaga, en calidad de coordinadora generalijurl’dica y
delegada del ministro de Recursos Naturales, asi como delegada del
procurador general del Estado interpuso recurso de casacion. E) El doctor
Francisco Iturraide Alban, Conjuez de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia mediante auto de 19 de junio de 2015, las

11h45, admitid a tramite el recurso planteado, por la causal primera del articulo

y

i v P A b : o Hm am ae HE4 I
3 de la Ley de Casacidn, indicando: “en relacién a lo

i
A iws

n

cargos alegados por falta
de aplicacion de los articulos: 179 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador; articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos vigente a la época de la
infraccion; articulos 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y 142
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y,
por indebida aplicacion se admite el articulo 80 del Estatuto del Régimen
Juridico y Administrativo de la Funcién Judicial (sic)”. Y procedi6¢ a inadmitir el
recurso de casacion planteado por la acusacion de falta de aplicacion del
articulo 273 del Codigo de Procedimiento Civil por la causal cuarta del articulo
3 de la Ley de Casacion; de igual manera el Conjuez de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, inadmitié el recurso de casacion formulado por el
cargo de falta de aplicacion de los articulos 119 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador y el articulo 17, literal g), del Reglamento Técnico para

la Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo, aprobado a través del
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Acuerdo Ministerial No. 116 , publicado en el Registro Oficial No. 313 del 8 de
mayo de 1998. Estando la presente causa en estado de resolver se considera:-
PRIMERO: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso
interpuesto, de conformidad con el primer numeral del articulo 184 de la
Constitucion de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de la Codificacion de la Ley de Casacion.

Toda vez que se han observado las solemnidades inherentes al recurso se

declara su validez procesal.
SEGUNDO: EI recurso de casacion es un recurso extraordinario que tiene
como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las normas de derecho
sustanciales como procesales dentro de la sentencia del inferior, criterio que ha
sido puesto de manifiesto en varios fallos de la Sala. (Resolucion No. 62-2015
de 22 de enero de 2015, Resolucion No. 56-2015 de 20 de enero de 2015 y
Resolucion No. 36-2015 de 14 de enero de 2015). Este Tribunal ha
manifestado que la casacion recae sobre la legalidad de la sentencia de
instancia, y si la misma decision judicial contiene infracciones legales se casa y
se dicta una nueva, haciendo una correcta aplicacion de las disposiciones
legales infringidas; en definitiva se intenta restablecer el imperio de las normas
de derecho y unificar la doctrina, buscando conseguir que las normas juridicas
se apliquen con oportunidad y se interpreten rectamente, y asi lograr mantener
la unidad de las decisiones judiciales, como garantia de certidumbre e igualdad
para cuantos integran el cuerpo social. (Resolucién No. 171-2015 de 13 de

mayo de 2015, Resolucion No. 159-2015 de 30 de abril de 2015, Resolucidn

\
No. 157-2015 de 30 de abril de 2015). %{
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TERCERO: 3.1 La casacionista fundamenté su recurso en la causal primera
del articulo 3 de la Ley de Casacion por falta de aplicacion de los articulos 179
y 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; articulo 9 de la Ley de
Hidrocarburos vigente a la época de la infraccion; articulo 142 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y por indebida
aplicacion del articulo 80 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva, cuyos cargos fueron admitidos a tramite por parte del Conjuez de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia. Los
demas cargos fueron inadmitidos que tenia relacion con la falta de aplicacion
del articulo 273 del Coédigo de Procedimiento Civil por la causal cuarta del
articulo 3 de la Ley de Casacion, y al cargo de falta de aplicacion de los
articulos 119 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y el articulo 17,
literal g), del Reglamento Técnico para la Comercializacion de Gas Licuado de
Petréleo, aprobado a través del Acuerdo Ministerial No. 116 , publicado en el
Registro Oficial No. 313 del 8 de mayo de 1998 por la causal primera del
articulo 3 de la Ley de Casacion. 3.2 El Tribunal Distrital en su sentencia
recurrida, manifestdé: “c) Por ofra parte, se tiene que los demandados
fundamentan la existencia de la infraccion en el Art. 17, literal g) del Acuerdo
Ministerial No. 116, publicado en el Registro Oficial No. 313 de 8 de mayo de
1998, el mismo que en el contexto de las disposiciones antes analizadas, no
tiene la calidad de una Ley, para que pueda tipificar infracciones
administrativas o de ofra naturaleza, por lo que mal puede servir de
fundamento para el establecimiento de una sancién. d) Los demandados

sustentan la potestad sancionadora del director nacional de Hidrocarburos en la
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aplicacion del Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos, el mismo que a la fé??é*-dice;
“El incumplimiento del contrato que no produzca efectos de caducidad o la
infraccion de la ley o de los reglamentos se sancionara con una multa impuesta
por el Director Nacional de Hidrocarburos...” La norma transcrita, estatuye de
modo claro e insoslayable que sera motivo de sancion la infraccion de la ley o
de los reglamentos, siendo la expedicion de éstos Ultimos de facultad y
atribucion exclusiva del Presidente de la Republica, como lo prescribia el
numeral & del Art. 171 de la Constitucion Politica del Estado (Art. 147, numeral
13 de la actual Constitucion); en consecuencia, el Acuerdo Ministerial No. 1186,
publicado en el Registro Oficial No. 313 de 8 de mayo de 1998, dictado por el
ministro de Energia y Minas de esa época, tampoco tiene la jerarquia juridica
que precisa la norma del Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos (infraccion a la Ley
o reglamentos) ni se ajusta a sus presupuestos, para que el referido Acuerdo
Ministerial, sirva de sustento para la imposicién de una sancién administrativa.
e) De lo anterior, aparece con meridiana claridad y esta Sala llega a la
conclusion inequivoca de que no existe infraccion, porque se ha tomado como
fundamento de la sancién un Acuerdo Ministerial, que por prescripcion de la
Constitucion Politica de la Republica y de la propia Ley de Hidrocarburos, no
tiene la capacidad juridica para establecer infracciones administrativas o
tipificar conductas susceptibles de sancion, lo que evidencia la ilegalidad del
acto administrativo impugnado.” Al respecto esta Sala Especializada analiza: ---
CUARTO: 4.1 El numeral 5 del articulo 171 de la Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No.1 de 11 de agosto de

1998 establecia: “Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Repdbh’c%<
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los siguientes:...5. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las
leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena
marcha de la administracion.” Por su parte los numerales 1 y 6 del articulo 179
de la citada Constitucién disponia: “A los ministros de Estado Jes
corresponderan: 1. Dirigir la politica del ministerio a su cargo...6 Expedir
normas, acuerdos y resoluciones que requiera la gestion ministerial”. En la
Constitucion Politica también se preveia, en el Titulo Xlll, lo relativo a la
Supremacia, del Control y de la Reforma de la Constitucion en su Capitulo | en
el articulo 272 decia lo siguiente: “La Constituciéon prevalece sobre cualquier
otra norma legal. Las disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos -
leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y ofros actos
de los poderes publicos, deberan mantener conformidad con sus disposiciones
y no tendran valor si, de algun modo, estuvieren en contradiccion con ella o
alteraren sus prescripciones. Si hubiere conflicto entre normas de distinta
jerarquia, las cortes, ftribunales, jueces y autoridades administrativas Ilo
resolveran, mediante la aplicacion de la norma jerarquicamente superior.”;, en
concordancia con su articulo 274 que preveia: “Cualquier juez o tribunal, en las
causas que conozca, podra deciarar inaplicable, de oficio o a peticion de parte,
un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de los fratados
y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.
Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se
pronuncie. El juez, tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria
de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva con

caracter general y obligatorio.” 4.2. La Constitucién de la Republica del Ecuador
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promulgada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, respecto _
a las atribuciones del Presidente de la Republica y Ministros de Es"t_ad'é;_
establece: “Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente
de la Republica, ademas de los que determine la ley:...Expedir los reglamentos
necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi
como los que convengan a la buena marcha de la administracion”, “Art. 154.- A
las ministras y ministros de Estado, ademas de las atribuciones establecidas en
la ley, les corresponde: 1. Ejercer la rectoria de las politicas publicas del area a
Su cargo y expedir los acuerdos y resoluciones administrativas que requiera su
gestion....”. 4.3 La Ley de Hidrocarburos publicada en el Registro Oficial No.
711 de 15 de noviembre de 1978 establecia en su articulo 9 lo siguiente: “E/
Ministro del Ramo es el funcionario encargado de la ejecucion de la politica de
hidrocarburos aprobada por el Presidente de la Reptiblica, asi como de la
aplicacion de la presente Ley para lo cual esta facultado para dictar los
reglamentos y disposiciones que se requieran, y a organizar en su Ministerio
los Departamentos Técnicos y Administrativos que fueren necesarios y
proveerlos de los elementos adecuados para desemperiar sus funciones.- La
industria petrolera es una actividad altamente especializada, por lo que seré
normada por el Ministro del Ramo. Esta normatividad comprendera lo
concerniente a la prospeccion, exploracion, explotacién, refinacion,
industrializacion, almacenamiento, transporte y comercializacién de los
hidrocarburos y de sus derivados, en el ambito de su competencia.- Para los
propdsitos de este articulo el ministro del ramo fijaré los derechos por los

servicios de regulacién y control que prestan sus dependencias. Los recurso%
4
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que se generan por estos derechos y por las multas impuestas conforme a los
articulos 77 y 78 de esta ley seran recibidos y administrados directamente por
el ministerio del ramo sobre la base del registro que se haga de ellos en el
Ministerio de Economia y Finanzas, como parte del presupuesto institucional
aprobado.” El articulo 77 de dicho cuerpo legal disponia que, sera sancionado
con multa, el incumplimiento de los contratos suscritos por el Estado
ecuatoriano para la exploracidon y/o explotacion de hidrocarburos, y/o la
infraccion de la Ley y/o de los reglamentos que no produzcan efectos de
caducidad. 4.4 Debe tomarse en cuenta que la potestad reglamentaria es
sumamente importante para el derecho administrativo, puesto que la propia
administracion es la que tiene que encargarse de regular los multiples campos
en lo que ejerce su acciéon, para facilitar la actuacion de sus o6rganos e
instituciones. Un Estado moderno no podria funcionar sobre la base de que la
facultad reglamentaria Unicamente puede ser ejercida de manera personal por
el Presidente de la Republica, ya que si todos los actos normativos requieran
ser refrendados por esta autoridad, sin posibilidad de delegarlos, tendriamos al
jefe del Ejecutivo cumpliendo las funciones que le corresponden a los ministros
de Estado y revisando la organizacion y tramites internos de cada entidad.
Debido a esto precisamente, es que los ministros pueden expedir dentro de la
esfera de su competencia, reglas con caracter general (acuerdos vy
resoluciones) necesarias para su gestion. Esto no debe confundirse con la
potestad que tiene el Presidente de |la Republica de “expedir reglamentos
necesarios para la aplicacion de las leyes”. Criterio citado en multiples fallos

por esta Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia (resolucion No.
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286-2014 dentro del recurso de casacién No. 04-2012; resolucion No. 324:2014
dentro del recurso de casacion No. 608-2011; y, resolucion No. 41 0.-201‘5'
dentro del recurso de casacion No. 451-2013). 4.5 Esta Sala ha citado en fallos
anteriores (resolucion No. 55-2012 dentro del recurso de casacion No. 601-
2010; resolucion No. 56-2012 dentro del recurso de casacion No. 605-2010; v,
resolucion No. 57-2012 dentro del recurso de casacion No. 192-2011) el criterio
del profesor Rodriguez R. Lizardo para quien: “Las funciones administrativas de
los ministros también podemos agruparlas en cuatro principales: dirigir el
ministerio; colaborar en el ejercicio de la potestad reglamentaria, ejercer el
poder jerarquico al interior del ministerio; y ejercer el control de tutela en el
sector administrativo correspondiente....b) Colaborar en el ejercicio de Ila
potestad reglamentaria. Podemos recordar nuevamente que la potestad
reglamentaria consiste en la facultad que tienen algunas autoridades
administrativas para dictar normas de caracter general. Recordemos también
que el presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa, es
quien tiene de manera principal esta potestad. Pero los ministros colaboran en
el ejercicio de este poder de diversas maneras....En tercer lugar, los ministros
fienen un poder reglamentario propio para la organizacion de los servicios que
dirigen, segun la atribucion otorgada por el ordinal 9 del articulo 75 del Codigo
de Regimen Politico y Municipal. Finalmente los ministros pueden tener en
algunos casos un poder reglamentario especial dado por ley para ciertas
materias” (Derecho Administrativo, 17 ediciéon, Editorial Temis, Colombia, 2011,
pag. 103). 4.6 De las disposiciones citadas se desprende, que el ministro de

Energia y Minas, actualmente, de Recursos Naturales no Renovables, tung
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tiene atribuciones para emitir actos normas normativos indispensables para la
organizacion, administracion y funcionamiento que se requiera para el
cumplimiento de su gestion siendo la propia Ley de Hidrocarburos la que
facultaba al ministro reglamentar los temas especificos relacionados con la
politica hidrocarburifera, entre estas imponer sanciones administrativas. En tal
virtud se considera erroneo lo afirmado por el Tribunal de Instancia de que “a
potestad sancionadora del Director Nacional de Hidrocarburos en la aplicacion
del Art. 77 de la Ley de Hidrocarburos.... estatuye de modo claro e insoslayable
que sera motivo de sancion la infraccion de la ley o de los reglamentos, siendo
la expedicion de éstos ultimos de facultad y atribucion exclusiva del Presidente
de la Republica, como lo prescribia el numeral & del Art. 171 de la Constitucion
Politica del Estado (Art. 147, numeral 13 de la actual Constitucion); en
consecuencia, el Acuerdo Ministerial No. 116, publicado en el Registro Oficial
No. 313 de 8 de mayo de 1998, dictado por el ministro de Energia y Minas de
esa época, tampoco tiene la jerarquia juridica que precisa la norma del Art. 77
de la Ley de Hidrocarburos (infraccion a la Ley o reglamentos) ni se ajusta a
sus presupuestos, para que el referido Acuerdo Ministerial, sirva de sustento
para la imposicion de una sancion administrativa.”, ya que no considera que ios
ministros pueden dictar actos normativos con efectos generales, de tal manera,
que el Reglamento Técnico para la Comercializacion de Gas Licuado de
Petrdleo, es un acto normativo cuya atribucién nacio en el articulo 179 de la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador y en la Ley de Hidrocarburos.
Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada verifica el error de

derecho en que incurre el Tribunal A quo y se confirma el vicio de falta de
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aplicacion del articulo 179 de la Constitucion de la Republica del Ecuador'y del

articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos.
Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA:

1) Casa la sentencia impugnada de 28 de junio de 2011, las 08h40, expedida
por la Primera Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No.1
con sede en la ciudad de Quito. 2) En consecuencia, y conforme el articulo 16
de la Ley de Casacion, se declara legal y valido el acto administrativo
impugnado, esto es la resolucion contenida en el oficio 0560-DM/DPM-
AJ0412839 de 5 de octubre de 2004 suscrita por el ministro de Energia y Mina,
la cual confirmd la resolucion sin nimero de 6 de noviembre de 2003 dictada
por el Director Nacional de Hidrocarburos dentro del expediente administrativo
No. 797-2003. Actle la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria
Relatora, segun accion de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 01 de junio de

2015.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

il 5 / /
Dr~Pabio Tinajero Deigado Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo
JUEZ NACIONAL JUEZ NACIQI&AL
' /

i, ' /

f/ .".I /J-l 7 - l: 22 5
NadiaAmijgd Cardendé
SECRETARIA RELATORA

Certifico.-
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En Quito, miércoles veinte y cinco de noviembre del dos mil quince, a partir de las quince '?’
horas y cuarenta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA que J7&
antecede a: AGIP ECUADOR S.A. en la casilla No., 2224, MINISTRO" DE
HIDROCARBUROS Y AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL
HIDROCARBURIFERO en la casilla No. 1331 y correo electrénico
recursos.ministeriol 7 @foroabogados.ec; ramiro_borja@mrnnr.gob.ec;
romulo_martinez@mrnnr.gob.ec; gloria_martinez@ mrnnr.gob.ec; PROCURADOR
GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200. Certifico:

DRA. NADEA FERNANDA ARMIJOS CARDENAS -
_ SECRETARIA RELATORA' L

RAZON: Siento como tal, que la copia de la sentencia con su razén de
notificacién que en siete (7) fojas ttiles anteceden, es igual a su original que
consta dentro del Recurso de Casacién No. 029-2014 de la Sala Especializada de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, seguido por la
Empresa Agip Ecuador S. A. (Hoy Eni Ecuador S. A.) contra el Ministerio de
Recursos Naturales no Renovables (Hoy Ministerio de Hidrocarburos),
Director Nacional de Hidrocarburos (Hoy Agencia de Regulacién y Control
Hidrocarburifero) y Procurador General del Estado.- Certifico.- Quito, a 1
de diciembre 2015.

F9 "f. -
A

SECRETARIA RELATO
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
COPIA CERTIFICADA /- _ }

U JUSTICIA _ v

lLA]

SESOLUCION N. §11-2015 Recurso de casacidon No 103-2013

CORTE NACIONAL DE

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA' DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.-
JUEZ PONENTE: Dr. Pablo Tinajero Delgado
Quito, 26 de noviembre del 2015, a las 12h30.—
VISTOS: En virtud de que: a) el doctor Alvaro Ojeda Hidalgo fue designado como
Juez Nacional por el Consejo de la Judicatura de Transicién mediante Resolucién N°
4-2012 de 25 de enero de 2012; b) el 09 de julio del 2014 se sorte6 el Tribunal de
Jueces para la causa No. 103-2013, quedando conformado por los doctores Alvaro
Ojeda Hidalgo, Maritza Tatiana Pérez Valencia y Juan Gonzalo Montero Chdvez
(ponente); ¢) la abogada Cynthia Guerrero Mosquera y el doctor Pablo Tinajero
Delgado fueron designados como Jueza y Juez de la Corte Nacional de Justicia,
respectivamente, mediante Resolucién N° 341-2014 de 17 de diciembre de 2014 del
Pleno del Consejo de la Judicatura; d) la Resolucién N° 01-2015 de 28 de enero de
2015 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia en la que se resolvié la integracién de
las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia; e) del acta de sorteo de 29 de
enero de 2015 se desprende que las causas que se encontraban en conocimiento del
doctor Juan Gonzalo Montero Chiavez como Juez ponente encargado, corresponden su
conocimiento al doctor Pablo Tinajero Delgado, en la misma calidad que tenfa el Juez
saliente, por lo que somos competentes para resolver la presente causa conforme los
articulos 183 y 185 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y articulo 1 de la Ley
de Casacion, asi como los articulos 1 y 4 de la Resolucién No. 2-2015 de 28 de enero
de 2015 del Pleno de Ia Corte Nacional de Justicia. Estando el presente recurso de
casacion en estado de resolver, para hacerlo se considera:

I.- ANTECEDENTES
1.1.- La Primera Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo
expidi6 sentencia de mayoria el 29 de junio de 2011, las 08h21, dentro del proceso No.
11.818-LP, seguido por el doctor Franco De Beni, Gerente de AGIP ECUADOR S.A.,
hoy ENI ECUADOR S.A., en contra del Ministro de Energia y Minaz(pirecijcy
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Nacional de Hidrocarburos y Procurador General del Estado, en la cual se resolvié:

“aceptar la demanda deducida por la compaiiia AGIP ECUADOR S.A. representada
por su Gerente el Dr. Franco de Beni, declara ilegal el acto administrativo
impugnado y se deja sin efecto la sancion establecida en contra de la compaiiia AGIP
ECUADOR S.A.- Ejecutoriada que se encuentre la presente sentencia, devuélvase al
actor la caucién de U.S. $ 1.100 rendida en esta causa.”

1.2.- El 04 de julio de 2011, el Coordinador General Juridico, delegado del entonces
Ministro de Recursos Naturales No Renovables, solicité la aclaracién y ampliacion de
la referida sentencia.

1.3.- El 26 de diciembre de 2012, los jueces de la Primera Sala del Tribunal Distrital
No. 1 de lo Contencioso Administrativo, negaron la mencionada solicitud de
aclaracién y ampliacidn.

1.4.- El 15 de enero de 2013, la Coordinadora General Juridica, delegada del Ministro
de Recursos Naturales No Renovables y del Procurador General del Estado presento
recurso de casacién en contra de la referida sentencia, fundamentiandose en las
causales primera y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién; por “3.1. Falta de
aplicacion de los articulos 119 y 179 de la Constitucion Politica del Ecuador; 9 de la
Ley de Hidrocarburos; 17 del Reglamento Técnico para la Comercializacion de Gas
Licuado de Petréleo (Acuerdo Ministerial No. 116); 273 del Cédigo de Procedimiento
Civil; 428 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador; y, 142 de la Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. 3.2. Aplicacion indebida de

los articulos 171 de la Constitucion Politica del Ecuador y 80 del Estatuto del

Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.”; y, por la causal cuarta,

por “3.3. Resolucién de lo que no fuera materia del litigio, en la sentencia recurrida
que declaré que el Reglamento Técnico de Comercializacion de Gas Licuado de
Petroleo: (...) no tiene la naturaleza de reglamento a la Ley, por no haber sido
expedido por el Presidente de la Republica (...)", alejandose de la materia de la

controversia planteada.”
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1.5.- El 15 de enero de 2013, el Director Nacional de Patrocinio, delegado del

Procurador General del Estado, presentd recurso de casacién, fundamentdndose en las
causales primera, segunda y cuarta del articulo 3 de la Ley de Casacién, por falta de
aplicacién de los articulos 428 de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador y 9 de la
Ley de Hidrocarburos; por la causal segunda, por falta de aplicacién del articulo 1014
del Cédigo de Procedimiento Civil, sin fundamentar la causal cuarta.

1.6.- El 21 de enero de 2013 los jueces de la Primera Sala del Tribunal Distrital No. 1
de lo Contencioso Administrativo calificaron el recurso.

1.7.- El Tribunal de Conjueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, en auto de 19 de junio de 2014, admiti6é a tramite el recurso de
casacién interpuesto por la Coordinadora General Juridica, delegada del Ministro de
Recursos Naturales No Renovables y del Procurador General del Estado, unicamenie
por falta de aplicacion de los articulos: 179 de la Constitucién Politica del Ecuador, 9
de la Ley de Hidrocarburos, 428 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y 142
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y por
aplicacion indebida del articulo 80 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva.

1.8.- En el mismo auto, el Tribunal de Conjueces de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, admitié a tramite el recurso de
casacion interpuesto por el Director Nacional de Patrocinio, delegado del Procurador
General del Estado, tinicamente por las causales primera y segunda del articulo 3 de la
Ley de Casacidn. Por la causal primera, por falta de aplicacion de los articulos 428 de

la Constitucién de la Republica del Ecuador y 9 de la Ley de Hidrocarburos; por la

causal segunda, por falta de aplicacién del articulo 1014 del Cédigo de Procedimiento
Civil.
I1.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
2.1.- Validez procesal.- En la tramitacién de este recurso extraordinario de casacién

se han observado todas y cada una de las solemnidades inherentes a esta (s{ase dey
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impugnacién, no existe causal de nulidad que se deba considerar, por lo que

expresamente se declara la validez del proceso.
2.2.- Delimitacién del problema juridico a resolver.- El presente recurso de casacién
estd orientado a decidir si la sentencia dictada el 29 de junio de 2011 por los jueces de
la Primera Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo, en la
que resolvié “acepta la demanda deducida por la compaiia AGIP ECUADOR S.A.
representada por su Gerente el Dr. Franco de Beni, declara ilegal el acto
administrativo impugnado y se deja sin efecto la sancion establecida en contra de la
compaiiia AGIP ECUADOR S.A.”, adolece de los yerros acusados por los recurrentes.
2.3.- Argumentos de los recurrentes para proponer sus recursos de casaciéon.- A
continuacion se analiza por separado, cada uno de los argumentos de los recurrentes,
para fundamentar sus sendos recursos de casacion.
2.3.1.- Argumentos del Director Nacional de Patrocinio, delegado del Procurador
General del Estado.- Como ya se indic6, se admitié a trdmite el recurso por las
causales primera y segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién. A continuacion se va
a analizar por separado lo que adujo el recurrente:
2.3.1.1.- Respecto de la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién, por
falta de aplicacién del articulo 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil.- A fin de
resolver sobre los recursos propuestos, resulta evidente iniciar el examen del recurso,
por la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion, alegada por el Director
Nacional de Patrocinio, delegado del Procurador General del Estado, de modo que si
procede la alegacidn se declararfa la nulidad y por ende quedaria decidido el recurso;
0, si por el contrario, si se inadmite la alegacién se continuarfa con el examen de las
otras causales alegadas por las partes. El recurrente adujo: “La Sala inobserva la
existencia de los efectos de la violacién de tramite previstos en el articulo 1014 del
Cédigo de Procedimiento Civil, cuando alejdandose de tramitar el recurso subjetivo
materia de la causa, en sentencia entra a conocer y resolver sobre la legalidad o
ilegalidad de una norma juridica objetiva. Segiin se desprende del contenido del libelo

y de la sentencia, el actor dedujo una accion de plena jurisdiccion o subjetiva para
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impugnar el oficio de 2 de abril de 2004 emitido por el Ministro de Energia y Minas.

Dada la naturaleza de la impugnacion, tanto el trdmite como la oportunidad en que se
ejercid la accion se circunscriben a ese acto y recurso. Pese a ello, de forma impropia
al resolver el recurso subjetivo planteado, la Sala entra a conocer y resolver sobre la
legalidad o ilegalidad del Acuerdo Ministerial No. 116, publicado en el Registro
Oficial No. 313 de 8 de mayo de 1998, dictado por el Ministro de Energia y Minas, y
sobre ese acto deciden, que no tiene la jerarquia juridica que precisa la norma del
articulo 77 de la Ley de Hidrocarburos. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en su articulo 3, pdrrafos segundo y tercero establece dos tipos de
recurso contencioso administrativo: El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo que
amparo (sic) el derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado, desconocido
0 no reconocido fotal o parcialmente por el acto administrativo que se impugna; y el
recurso de anulacion objetivo o por exceso de poder, que tutela el cumplimiento de la
norma juridica objetiva, de cardcter administrativo y puede proponerse por quien
tenga interés directo para deducir la accidn, solicitando al Tribunal la nulidad del
acto impugnado por adolecer de un vicio legal. El accionar de uno u otro recurso
conjugan el necesario cumplimiento de elementos que legitimen la intervencién del
recurrente, y la oportunidad de proponer cada recurso. Al calificar la demanda como
un recurso subjetivo para la impugnacion de un acto administrativo, y resolver en la
sentencia sobre un acto de cardcter general, distinto al impugnado, la sala incurre en
violacion de trdmite porque dicho cambio influye, en las excepciones que el
demandado podia proponer, en los medios de prueba que podia usar, y en la decisién
“misma de la causa.” La causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién
textualmente dice: “2. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad
insanable o provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la
causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.” Por
tanto, como ha manifestado la Sala en ocasiones anteriores, en cuanto a la causal

segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién sefialada como fundamento del | recurso, /
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se considera que estd relacionada con la violacién de la ley adjetiva que produce

nulidad insanable o indefensién, esto es lo que en doctrina se conoce como “error in
procedendo”, que ocurre cuando el érgano jurisdiccional carece de jurisdiccion o
competencia, cuando los litigantes no tienen capacidad juridica y procesal, cuando, en
fin, se ha imposibilitado el ejercicio valido de los actos procesales, lo cual a su vez
ocasiona una indefension que haga ineficaz la resolucién. Igualmente, como se ha
dicho en fallos anteriores, la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién, debe
fundarse -igual que en la primera y en Ila tercera causal- en uno de sus tres modos de
infraccién: 1) aplicacién indebida; 2) falta de aplicacién; o, 3) errénea interpretacién
de “normas procesales”, cuando como consecuencia de la infraccién se haya viciado
el proceso de nulidad insanable y no hubiere quedado legalmente convalidada; o,
cuando se haya provocado indefension; y, siempre que en los dos supuestos la omisién
atacada hubiese influido en la decisién de la causa. Por tanto, cuando el recurrente
atribuye a la sentencia el cargo de falta de aplicacién de una norma procesal, para que
el recurso prospere no basta citar el articulo cuestionado, sino que ademds, es
indispensable precisar la forma como esa falta de aplicacién ha dado lugar a una
nulidad insanable del proceso, o ha provocado la indefension del recurrente, y la
forma como este yerro ha influido en la decisién de la causa en los términos y forma
que corresponde al recurso extraordinario de casacion. La Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en sentencia dictada el 08 de agosto
de 2012 dentro del proceso N° 236-2011 sefial lo siguiente: “Dos son los principios,

que de manera principal, regulan la causal segunda de casacion: el principio de

especificidad, es decir que las solemnidades sustanciales al proceso, cuya omision
ocasiona la nulidad, deben estar especifica y puntualmente determinadas en la ley; y
el de trascendencia, por el cual se denote que tal omision influyo, o pudo haber
influido en la decision de la causa, de una manera cierta e irreparable, afectdndose la
estructura del proceso de manera trascendente, siendo la unica solucion viable la
declaratoria de nulidad de una actuacion, de parte o de todo el proceso; por lo que no

basta entonces una alegacion genérica del perjuicio o su planteamiento abstracto,
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debiendo acreditarse en forma indubitable el perjuicio que la irregularidad procesal

ha ocasionado, y su transcendencia dentro del proceso; pues las nulidades no existen
en el mero interés de la ley, no siendo dable admitir la declaracion de nulidad por la
nulidad misma o para satisfacer pruritos formales, pues la declaracién de nulidad por
razones meramente formales constituiria un formulismo inaceptable que obstaria la
recta administracion de justicia.” El articulo 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil
dispone: “La violacion del trdmite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de
la causa que se esté juzgando, anula el proceso; y los juzgados y tribunales
declarardn la nulidad, de oficio o a peticion de parte, siempre que dicha violacién
hubiese influido o pudiere influir en la decision de la causa, observando, en lo demads,
las reglas generales y especialmente lo dispuesto en los Arts. 355, 356 y 357.” De la
revisién de la sentencia impugnada se aprecia que se calificé al recurso como subjetivo
o de plena jurisdiccién por parte de los jueces, los demandados ejercieron su derecho a
la defensa, planteando las excepciones que consideraron pertinentes y presentando las
pruebas que respaldaban las mismas, y de la revision de la demanda se verifica que la
pretension del actor es que se declare la ilegalidad del acto administrativo impugnado,
lo cual fue objeto de la resolucién de los jueces, por lo que no se afecté el proceso de
una manera cierta, irreparable o trascendente. En consecuencia, se rechaza el recurso
de casacifn por este extremo.
2.3.1.2.- Con relacién a la causal primera del articulo 3 de Ia Ley de Casacién por
falta de aplicacion del articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos.- El recurrente sefiald:
“El articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos, emitida por el Consejo Supremo de
- Gobierno, mediante Decreto Supremo No. 2967, publicado en el Registro t_f)_ﬁci_a.l No.
711 de 15 de noviembre de 1978, establecia que: “Art. 9.- El Ministro del Ramo es el
Juncionario encargado de la ejecucion de la politica de hidrocarburos aprobados
por el Presidente de la Repiiblica, asi como de la aplicacion de la presente Ley para
lo cual estd facultado para dictar los reglamentos y disposiciones que se requieran, y
a organizar en su Ministerio los Departamentos Técnicos y Administrativos que fueren

necesarios y proveerlos de los elementos necesarios y proveerlos de los el}e\menras/
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adecuados para desempefiar sus funciones. La industria petrolera es una actividad

altamente especializada, por lo que serd normada por el Ministro del Ramo. Esta
normatividad comprenderd lo concerniente a la prospeccion, exploracion,
explotacion,  refinacion,  industrializacion,  almacenamiento,  transporte Yy
comercializacion de los hidrocarburos y de sus derivados, en el dambito de su
competencia. Para los propdésitos de este articulo el ministro del ramo fijard los
derechos por los servicios de regulacion y control que prestan sus dependencias. Los
recursos que se generen por estos derechos y por las multas impuestas conforme a los
articulos 77 y 78 de esta ley serdn recibidos y adminisirados directamente por el
ministerio del ramo sobre la base del registro que se haga de ellos en el Ministerio de
Economia y Finanzas, como parte del presupuesto institucional aprobado. (el uso de
la negrilla en el texto transcrito me corresponden) INEVITABLE RAZONAMIENTO
DE LA FUNDAMENTACION: La norma legal invocada, en concordancia con el
articulo 74 inciso tercero de la Constitucién Politica de la Repiiblica de 1997, vigente
al 8 de mayo de 1998 cuando se emitié el Reglamento Técnico de Comercializacion de
Gas Licuado, faculta al Ministro de Energia y Minas para emitir este tipo de
normativa, por manera que constituye un acto legal emitido por autoridad
competente. Sin embargo, la sala hace un andlisis tergiversando la disposicion
constitucional en el Considerando Séptimo de la sentencia recurrida y en lugar de
aplicar la normativa antes referida, concluye que el articulo 77 de la Ley de
Hidrocarburos estatuye de modo claro que serd motivo de sancion la infraccion de la

ley o de los reglamentos, siendo la expedicion de éstos iltimos de facultad y

~ atribucién exclusiva.” La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia en sentencia dictada el 08 de septiembre de 2015 dentro del proceso No.
551-2012 sefial6: “QUINTA.- Los casacionistas invocan también la causal primera.-
5.1.- El vicio que la causal primera imputa al fallo es el de violacion directa de la
norma sustantiva, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, porque
no se ha dado la correcta subsuncién del hecho en la norma; es decir no se ha

producido el enlace logico de la situacion particular que se juzga con la prevision
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abstracta y genérica realizada de antemano por el legislador; yerro que se produce

por la aplicacién indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacién de las normas
de derecho, siempre que estos vicios sean determinantes de la parte dispositiva de la
sentencia o auto, lo que el recurrente debe fundamentar debidamente. (...) El vicio de
falta de aplicacion se manifiesta si el juzgador yerra ignorando en el fallo la norma
sustantiva aplicable al caso controvertido y ello influye en la decision de la causa; es
decir que, de haberlo hecho, habria determinado que la decisién en la sentencia sea
distinta. En otros términos, la falta de aplicacién de norma de derecho tiene lugar
cuando establecidos los hechos en el fallo, el tribunal de instancia no los subsume en
la norma juridica pertinente; esto es, en la norma juridica que contiene la hipdtesis
juridica concordante con tales hechos.- Implica error en cuanto a la existencia de la
norma.” Como ya se dijo, el articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos establecia la
potestad del entonces Ministro de Energia y Minas para dictar los reglamentos y
disposiciones que se requieran para la aplicacién de la ley. Adicionalmente el articulo
77 de dicho cuerpo legal disponia, que serd sancionado con multa, el incumplimiento
de los contratos suscritos por el Estado ecuatoriano para la exploracién y/o explotacién
de hidrocarburos, y/o la infraccion de la ley y/o de los reglamentos, siempre que estas
infracciones no produzcan efectos de caducidad. Debe tomarse en cuenta que la
potestad reglamentaria es sumamente importante para el derecho administrativo,
puesto que la propia administracién es la que tiene que encargarse de regular los
multiples campos en lo que ejerce su accidn, para facilitar la actuacién de sus érganos
e instituciones. Un Estado moderno no podria funcionar sobre la base de que la
potestad reglamentaria Unicamente pueda ser ejercida de manera personal por el
Presidente de la Republica, ya que si todos los actos normativos debieran ser
refrendados por esta autoridad, sin posibilidad de delegarlos, tendriamos al jefe del
Ejecutivo cumpliendo las funciones que le corresponden a los ministros de Estado y
revisando la organizacién y trdmites internos de cada entidad. Debido a esto
precisamente, es que los ministros pueden expedir, dentro de la esfera de su

competencia, reglas con cardcter general (acuerdos y resoluciones) necesariarp\ara su



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 277 Miércoles 16 de noviembre de 2016 — 141

Recurso de casacion No. 103-2013
gestién. Esto no debe confundirse con la potestad que tiene el Presidente de la

Republica de “expedir reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes”. Esta
Sala en sentencias dictadas el 26 de junio de 2012 y 17 de agosto de 2012, dentro de
los procesos Nos. 93-2012 y 216-2012, declaré que las funciones administrativas de
los ministros podemos agruparlas en cuatro principales: dirigir el ministerio; colaborar
en el ejercicio de la potestad reglamentaria; ejercer el poder jerdrquico al interior del
ministerio; y, ejercer el control de tutela en el sector administrativo correspondiente.
La colaboracién en el ejercicio de la potestad reglamentaria consiste en la facultad que
tienen algunas autoridades administrativas para dictar normas de cardcter general.
Recordemos también que el Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa, es quien tiene de manera principal esta potestad, pero los ministros
colaboran en el ejercicio de este poder de diversas maneras. En tercer Iugar, los
ministros tienen un poder reglamentario propio para la organizacién de los servicios
que dirigen. Finalmente los ministros pueden tener en algunos casos un poder
reglamentario especial dado por ley para ciertas materias. Eduardo Garcia de Enterria
seflala al respecto: “El caso de los Ministros tiene mds amplitud de materia. La
LOFAGE, articulo 12.2.a), enuncia entre las facultades del Ministro ‘ejercer la
potestad reglamentaria en los términos previstos en la legislacidn especifica’. (Curso
de Derecho Administrativo I, Civitas Ediciones. S.L., 2001, Madrid-Espafia, pigina
188). Por su parte, Manuel Maria Diez sefiala: “En cuanto a los reglamentos
delegados, son aquellos que dicta el Ejecutivo, merced a una habilitacion legal que le

es conferida. Estos reglamentos son también llamados supletorios de la ley o

_;’ee_gla;neﬁrﬁs de derecho.” (Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Bibliografica
Argentina, Buenos Aires-Argentina, 1963, pdgina 230). Del articulo 9 de la Ley de
Hidrocarburos se desprende con claridad absoluta que el Ministro de Energia y Minas
tuvo la potestad para emitir actos normativos indispensables para la organizacion,
administracion y funcionamiento que se requiera para el cumplimiento de su gestion,
siendo la propia Ley de Hidrocarburos la que otorgaba competencia al ministro para

reglamentar los temas especificos relacionados con la politica hidrocarburifera. En tal
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virtud se considera erréneo lo afirmado por el Tribunal de instancia que niega que la

facultad reglamentaria puede ejercerse por los ministros de Estado por tratarse de una
facultad indelegable, ya que no considera que los ministros pueden dictar actos
normativos con efectos generales. De tal manera, el Reglamento Técnico para la
Comercializacién de Gas Licuado de Petrdleo, es un acto normativo expedido por el
Ministro en aplicacién del articulo 179 de la Constitucién Politica de la Repiblica del
Ecuador vigente a la época en que se sanciond al actor, y en el articulo 9 de la Ley de
Hidrocarburos. Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada verifica el
error de derecho en que incurre el Tribunal A quo y se confirma el vicio de falta de
aplicacién del articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos, por cuanto no consideré ni
analiz6 la naturaleza normativa de dicha disposicién. En consecuencia, se acepta el
recurso de casacion por este extremo.

2.3.1.3.- En cuanto a la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién por
falta de aplicacién del articulo 428 de la Constitucion de la Repiiblica del
Ecuador.- El recurrente seiialé que en la sentencia dictada por los jueces del Tribunal
de instancia no se aplicé el referido articulo de la Norma Suprema, puesto que se
pronunciaron respecto de la constitucionalidad de una norma juridica, potestad que
conforme este articulo corresponde a la Corte Constitucional. De la revisién de la
sentencia impugnada se verifica que los jueces de la Primera Sala del Tribunal
Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo sefialaron: “De lo anterior, aparece
con meridiana claridad y esta Sala llega a la conclusién inequivoca de que no existe
infraccion, porque se ha tomado como fundamento de la sancién un Acuerdo
Ministerial, que por prescripcion de la Constitucidn Politica del Estado y de la Ley de
Hidrocarburos, no tiene la capacidad juridica para establecer infracciones
administrativas o ftipificar conductas susceptibles de sancién, lo que evidencia la
ilegalidad del acto administrativo impugnado.” La Corte Constitucional en sentencia
No. 012-11-SCN-CC, dictada el 24 de noviembre de 2011 dentro del caso No. 014-11-
CN sefial6: “El articulo 428 de la Constitucién de la Republica del Ecuador dispone

que cuando un juez, ya sea de oficio o a peticion de parte, considere que Lmaﬁormc;/
e
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Juridica es contraria a la Constitucion o a un instrumento internacional que contemple

derechos mds favorables que los reconocidos en la Constitucion, deberd suspender la
tramitacion de la causa y remifir en consulta el expediente a la Corte Constitucional,
indicando la norma juridica sobre cuya constitucionalidad existan dudas, a fin de que
el mdximo organismo de control constitucional emita su pronunciamiento. Esta es una
de las modificaciones mds relevantes que incorpora la actual Constitucién, vale decir,
el cambio del sistema de control difuso a un sistema concentrado del control de la
constitucionalidad.” La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, en sentencia dictada el 10 de septiembre de 2015 dentro del proceso No.
480-2011 sefialé: “El recurrente manifiesta en su recurso que en la sentencia
impugnada existe una falta de aplicacion del articulo 428 y de los numerales 2 y 4 del
articulo 436 de la Constitucion de la Repiblica. (...) Sobre el particular, se verifica
que en la sentencia impugnada (...) el Tribunal de instancia hace reparos sobre la
constitucionalidad de la Resolucion de la ex Corte Suprema de Justicia (...) Si el
Tribunal de instancia consideraba que la resolucion que sirvié como antecedente para
la expedicion del acto impugnado era contraria a la Constitucion, estaba en la
obligacion de suspender la tramitacion de la causa y remitir el expediente a la Corte
Constitucional para que resuelva sobre la constitucionalidad de dicho instrumento,
pero no lo hizo, y en lugar de ello analizé y se pronuncié sobre la referida
constitucionalidad de la resolucion de la ex Corte Suprema de Justicia, quedando
evidenciado de esta manera que en la sentencia no se aplicé el articulo 428 ni los

numerales 2 y 4 del articulo 436 de la Constitucion de la Republica...” De la revision

de la sentenci_émi-r_npﬁgﬁda se verifica qﬁe los jueces del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en Quito, no cumplieron con lo dispuesto en el
articulo 428 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, ya que se pronunciaron
respecto de la inconstitucionalidad de una norma juridica, potestad que compete a la
Corte Constitucional de acuerdo al citado articulo de la Norma Suprema, por lo que se

acepta el recurso por este extremo.



144 — Miércoles 16 de noviembre de 2016 Edicion Juridica N° 277 — Registro Oficial

Recurso de casacion No. 103-2013
2.3.2.- Argumentos de la Coordinadora General Juridica, Delegada del Ministro

de Recursos Naturales No Renovables y del Procurador General del Estado.-
Como ya se dijo, la recurrente fundamenté su recurso en la causal primera del articulo
3 de la Ley de Casacién. A continuacion se va a analizar por separado lo que adujo:
2.3.2.1.- Con relacién a la causal por falta de aplicacién del articulo 179 de la
Constitucion Politica del Ecuador.- La recurrente sefial6 lo siguiente: “En tal virtud,
es evidente que no se ha considerado el articulo 179 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador de 1998, vigente a la época de la infraccién por parte de la
administrada, vulnerando asi las facultades concedidas a los Ministros de Estado,
pues (sic) expresaba: "Facultades.- A los ministros de estado les corresponderd 71...)
Expedir las normas, acuerdos y resoluciones que requieran la gestion ministerial (...)"
(lo subrayado no corresponde al texto original);” El articulo 179 de la Constitucién
Politica de 1998 tiene conexidad con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de
Hidrocarburos, esto por cuanto si bien no fue citado expresamente por las partes, su
aplicabilidad tiene relacién directa con el caso objeto de andlisis. El profesor Santiago
Andrade Ubidia, citando a Manuel de la Plaza senala: “[...] en casacién, la aplicacion
del principio jura novit curia podrd tener lugar cuando el recurso refuerce la
argumentacion sin cambiar el punto de vista, por modo tal, que, sin atentar a la
estabilidad 'y fijeza de lo discutido, la doctrina puede tomar el vuelo que sea
necesario, para que los temas de casacion queden esclarecidos, mds en contemplaciéon
del interés general, que del particular designio del recurrente. (La Casacion Civil,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1944, pp. 165-166)” (La Casacién
paginas 250 y 251). En consecuencia, al verificarse que la norma alegada tiene directa
relacion con el articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos, tomando en cuenta los mismos
argumentos ya descritos respecto de esta norma, se acepta el recurso de casacion por
este extremo.

2.3.2.2.- Con relaci6n a la causal por falta de aplicacién del articulo 9 de la Ley de

Hidrocarburos vigente a la época de la infraccién.- La recurrente sefjalg: “El/
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articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos, vigente hasta el 27 de julio de 2010 disponiac:

‘El Ministro del Ramo es el funcionario encargado de la ejecucion de la politica de
hidrocarburos aprobados por el Presidente de la Republica, asi como de la aplicacién

de la presente Ley para lo cual estd facultado para dictar los reglamentos y

disposiciones que se requieran. y a organizar en su Ministerio los Departamentos

Técnicos y Administrativos que fueren necesarios y proveerlos de los elementos
adecuados para desemperiar sus funciones. ( ) (lo subrayado no corresponde al
texto original). De la citada norma, se desprende la atribucién del Ministro de
Energia y Minas de ese entonces, hoy Ministro de Recursos Naturales No Renovables,
para dictar los reglamentos y disposiciones que se requieran, por cuanto dicha
atribucion nace de la Ley, de tal manera que el Reglamento Técnico para la
Comercializacién de Gas Licuado de Petréleo, es legal, apegado a derecho y goza de
plena legalidad y legitimidad.” Con los mismos argumentos sefialados en el punto
2.3.1.2 de esta sentencia, se acepta el recurso de casacién por este extremo.

2.3.2.3.- En cuanto a la causal por falta de aplicacién del articulo 428 de la
Constitucion de la Reptiblica del Ecuador y del articulo 142 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- La recurrente sefialé que
en la sentencia dictada por los jueces del Tribunal de instancia se produjo la falta de
aplicacién de las referidas normas ya que se pronunciaron respecto de la
constitucionalidad de una norma juridica, potestad que conforme estos articulos
corresponde a la Corte Constitucional. Con los mismos argumentos sefialados en el

punto 2.3.1.3 de esta sentencia, y considerando que para el caso es aplicable también el

articulo 142 de la Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control
Constitucional, norma concordante con el articulo 428 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, se acepta el recurso de casacidn por este extremo.

2.3.24.- Con relacion a la aplicacion indebida del articulo 80 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.- La recurrente
manifesté: “Al respecto, como ya manifesté, no se desconoce la potestad

reglamentaria que es atribuida al mdximo representante de la funcidén ejecutiva, en
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este caso al Presidente de la Republica, ésta es exclusiva para la aplicacién de las

leyes, y no se refiere a los actos administrativos de menor jerarquia, como los de
cardcter técnico y especifico, que deben necesariamente ser emitidos por los Ministros
de Estado en el drea especifica a su cargo, como es el caso del Reglamento Técnico -
Para la Comercializacion Del Gas Licuado De Petréleo (sic), emitido por el Ministro
de Energia y Minas, hoy Ministro de Recursos Naturales No Renovables. Por tal
razon, en concordancia y no en oposicion, la Funcién Legislativa previé que el
Ministro de Energia y Minas, ahora Ministro de Recursos Naturales No Renovables,
dicte cuanto reglamento le sea iril y necesario para el desarrollo del drea que estd
bajo su responsabilidad, es decir, autorizé la instrumentacion del procedimiento
para la comercializacion del gas licuado de petréleo. Como vya seiialé, resultaria
absurdo que, como menciona la sentencia recurrida, todos los Reglamentos — aiin
para asuntos eminentemente técnicos-, correspondan expedir al sefior Presidente de la
Repiiblica. En todo caso, de la Sentencia No. 071-12-SEP-CC, dictada dentro de la
Causa No. 0870-10-EP de 29 de marzo de 2012, concluyé: ‘La Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional, al establecer que la facultad reglamentaria es
exclusiva del presidente de la republica y que esta es indelegable (...) desconoce la
Jacultad del ministro de Recursos Naturales No Renovables a dictar reglamentos y
disposiciones que se requieren para el eficaz desemperio de su actividad altamente
especializada. Asi, en la sentencia recurrida se aplicé indebidamente lo dispuesto en
articulos 171 de la Constitucién Politica del Ecuador y 80 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, pues no son aplicables al caso que
nos ocupa; y en virtud de esta aplicacion indebida de las normas citadas que la Sala
desconoce la facultad reglamentaria que tenia el Ministro de Energia y Minas al
momento de expedir el Reglamento Técnico para la Comercializacién de Gas Licuado
de Petréleo.” La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, en sentencia dictada el 27 de junio de 2012 dentro del proceso No. 30-2009
senald: TERCERO.- 3.1.- Doctrinariamente la causal primera del articulo 3 de la Ley

de Casacion se refiere, ante todo, a una infraccién sustancial del ordemzien;?f
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Juridico: el error in iudicando in jure, cuando a causa de no haberse entendido

apropiadamente el sentido juridico del caso sometido a decision, se aplica a éste una
norma diferente a la que debié en realidad aplicarse, ya sea por falta de aplicacion”
(se deja de aplicar normas que necesariamente debian ser consideradas para la
decision) o por ‘aplicacion indebida” de las normas (ésta ha sido entendida
rectamente en su significado, pero se la ha utilizado para un caso que no es el que ella
contempla); o se le concede a la norma aplicable un alcance equivocado por “errénea
interpretacion” (la norma aplicada es la adecuada para el caso, y no obstante se la ha

~entendido equivocadamente, ddndole un alcance que no tiene).” En la sentencia
impugnada se aprecia que los jueces aplicaron el articulo 80 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva y declararon ilegal un acto
administrativo por cuanto a su criterio el Reglamento Técnico para la
Comercializacién de Gas Licuado de Petréleo habria sido dictado por autoridad
incompetente, lo que se verifica no es adecuado en derecho, ya que conforme se ha
analizado, el articulo 9 de la Ley de Hidrocarburos, vigente a la época en que se dictd
el acto administrativo con el que se impuso la sancién, otorgaba al Ministro de Energia
y Minas la potestad de dictar reglamentos, por lo que se debié aplicar el articulo 9 de
la Ley de Hidrocarburos, norma jerarquicamente superior, y no el referido articulo 80
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, por lo que
se aplicé indebidamente este ultimo. En consecuencia, se acepta el recurso de casacién
por este extremo.

II1.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala éspecializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
acepta los recursos de casacion interpuestos por la Coordinadora General Juridica,
delegada del Ministro de Recursos Naturales No Renovables y el Director Nacional de

Patrocinio, delegado del Procurador General del Estado, y en consecuencia casa la
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sentencia expedida el 29 de junio de 2011, las O8h21, por la Primera Sala del Tribunal

Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo, dentro del proceso No. 11.818-LP,
seguido por el doctor Franco De Beni, Gerente de AGIP ECUADOR S.A., hoy ENI
ECUADOR S.A., en contra del Ministro de Energia y Minas, actualmente Ministro de
Hidrocarburos, Director Nacional de Hidrocarburos y Procurador General del Estado;
y. en aplicacién a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 16 de la Ley de
Casacion rechaza la demanda y declara legal el acto administrativo impugnado, esto
es, el oficio No. 713-DM-DPM-AJ-0404708 dictado el 02 de abril de 2004 por el
entonces Ministro de Energia y Minas. Actie la doctora Nadia Armijos Cardenas
como Secretaria Relatora, segtin accion de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 01

de junio de 2015.- Sin costas.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-
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Voto salvado concurrente del Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo = i&/} 9.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.- Quito, 26 de noviembre del 2015, a las 72h30.=-

VISTOS: Salvo mi voto de conformidad con el articulo 204 del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial, en los siguientes términos: 1.- En lo principal, estoy de
acuerdo con la sentencia de mayoria, en cuanto acepta los recursos de casacion
propuestos por la Coordinadora General Juridica, delegada del Ministro de
Recursos Naturales No Renovables, y del Director Nacional de Patrocinio, delegado
del Procurador General del Estado, y en consecuencia casar la sentencia impugnada
de 29 de junio de 2011, 8h21, expedida por la Primera Sala del Tribunal Distrital
No. 1 de lo Contencioso Administrativo con sede en la ciudad de Quito; y declarar
legal el acto administrativo impugnado. 2.- Empero, discrepo con lo dicho en los
numerales 2.3.1.3. y 2.3.2.3., que considero no deberian constar en la misma.

Notifiquese, devuélvase y publiquese.-

./
Dr. Alvaro Ojeg‘é Hidalgo
EZ NAGIONAL

d-‘-—-—; e = x - o
Dz Pablo Tinajero Delgado Ab. Cygmosquera
JUEZ NACIONAL NACIONAL
Certifico.-
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En Quito, jueves veinte y seis de noviembre del dos mil quince, a partir de las dieciséis
horas y treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el FALLO DE MAYORIA y
VOTO SALVADO que antecede a: ENI DEL ECUADOR S.A. (ANTES AGIP™
ECUADOR S.A.) en la casilla No. 2224, MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS en la

casilla No. 1331; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en la casilla No. 1200.
Certifico:

-
e I
o

AP Kt
DRA. NADIA FERNANDA ARXATE SARDENAS
SECRETARIA RELATORA

RAZON: Siento como tal, que la copia del fallo de mayoria y voto salvado con su razén de
notificacion que en once (11) fojas utiles anteceden, son iguales a su originales, que
constan dentro del Recurso de Casacion No. 103-2013 de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, seguido por AGIP ECUADOR
S.A. (hoy ENI ECUADOR S.A.) contra el MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS (hoy
MINISTERIO DE HIDROCARBUROS) y la DIRECCION NACIONAL DE HIDROCARBUROS
(hoy AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL HIDROCARBURIFERO) Y EL
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO.- Certifico.- Quito, a 2 de diciembre de 2015.
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CORTE
CONSTITUCIONAL

| DEL ECUADOR

ORGANO DEL GOBIERNO DEL ECUADOR

Administracién del Sr. Ec. Rafael Correa Delgado
Presidente Constitucional de la Republica

El Registro Oficial basado en

el articulo 227 de la
Constitucion de la Republica
i del Ecuador, en donde se
 REGISTRO ORI ICIAL

- L Lgeegr_ﬁ! -_r.v_e_t_gg‘-
Sl ]\ eficiencia, cali’dad jerarqufa,
vt T, desconcentracion,
o . descentralizacion,
s P coordinacion, participacion,
J-E;,-au- =l ‘transparencia y evaluacién”;
T ha procedido a crear la
T e publicacion denominada
w‘?ﬂ;;"ﬁm"‘” "Edicit_‘m Juridica’, la misma
o que contiene los Recursos de
e Casacion emitidos por las
'“-fr'f‘f'.- diferentes salas
e } especializadas de la Corte
I Nacional de Justicia. Esta
= / edicidn, se encuentra al
v_ﬂ//"':";-x__.__m alcance de toda la ciudadania,

de forma gratuita, en nuestra
pagina web, accediendo al
link “Edicién Juridica”.






