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028-14-SEP-CC Acéptase la accion extraordinaria de
proteccion presentada por la empresa Prophar S. A. 3

No. 416

Cristian Castillo Pefiaherrera
SECRETARIO NACIONAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Considerando:

Que, mediante acuerdo ministerial Nro. 037.1, de 29 de marzo de
2010, el Eco. Ricardo Patifio Aroca, Ministro de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana, delega al Jefe/a de Gabinete las
siguientes atribuciones conforme indica al articulo 3 en su literal g)
“Autorizar y suscribir resoluciones, acciones de personal para
conceder licencias, comisiones de servicio y para asistir a
reuniones, conferencias, pasantia y visitas de observacion en el
exterior o en el pais, que interese a la Institucion incluyendo
feriados y fines de semana...”
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Que, mediante oficio Nro. MREMH-DARH-2013-0503-0O
de 14 de noviembre de 2013, la Dra. Vilma Paredes,
Directora de Administracion de Recursos Humanos,
Encargada del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana, solicita a la Secretaria Nacional de la
Administracion Publica, autorizacion para el
desplazamiento del Dr. Marco Albuja, Viceministro de
Relaciones Exteriores, a la ciudad de Panamé - Panama, del
19 al 20 de octubre de 2013, con la finalidad de participar
en la Reunién Parlamentaria Iberoamericana.

Que, mediante memorando Nro. MREMH-GVMREIP-
2013-0386-M del 18 de octubre de 2013, la Arg. Patricia
Davila Aveiga, Jefe de Gabinete del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, avala el
desplazamiento Dr. Marco Albuja, Viceministro de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana.

Que, en el presente caso se verifica el cumplimiento de las
disposiciones para viajes al exterior, estipuladas en el oficio
No. PR-SNADP-2013-000551-0, de fecha 30 de julio de 20
13, de conformidad con la revision realizada a la
documentacién anexa y presentada para el efecto.

Que, en ejercicio de las facultades y atribuciones conferidas
en el articulo 15 letra n) del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva y conforme a lo que
establece el articulo 7 del Reglamento de Viajes al Exterior
de los Servidores Publicos de la Funcion Ejecutiva y
entidades adscritas emitido mediante Acuerdo No. 1101 de
22 de marzo de 2012.

Acuerda:

Articulo Primero.- Legalizar la comision de servicios del
Dr. Marco Albuja, Viceministro de Relaciones Exteriores, a
la ciudad de Panamé - Panamg, del 19 al 20 de octubre de
2013, con la finalidad de participar en la Reunién
Parlamentaria Iberoamericana.

Articulo Segundo.- Los gastos que generd este
desplazamiento fueron financiados con recursos del
presupuesto del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana.

Articulo Tercero.- Este acuerdo entrara en vigencia a partir
de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion en el
Registro Oficial.

Dado y firmado en el Despacho Principal de la Secretaria
Nacional de la Administracién Publica, en la ciudad de
Quito, a los 27 dias del mes de febrero del 2014.

f.) Cristian Castillo Pefiaherrera, Secretario Nacional de la
Administracion Publica.

Es fiel copia del original.- LO CERTIFICO.

Quito, 15 de marzo del 2014.

f) Ab. Teresa Roca Espinel, Coordinadora General de

Asesoria Juridica, Subrogante, Secretaria Nacional de la
Administracion Publica.

No. 433

Cristian Castillo Pefiaherrera
SECRETARIO NACIONAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Considerando:

Que, mediante Oficio Nro. ENFARMA EP-GG-2014-0011-
O del 13 de enero de 2014, el Dr. Claudio Galarza
Maldonado, Gerente General de ENFARMA EP, solicita a
la Secretaria Nacional de la Administracién Publica,
autorizacion para su desplazamiento, a las ciudades de
Minsk - Bielorrusia y Seul- Corea, del 27 de octubre de
2013 al 8 de noviembre de 2013, a fin de participar en la
Gira Presidencial a Bielorrusia y Corea.

Que, en el presente caso se verifica el cumplimiento de las
disposiciones para viajes al exterior, estipuladas en el oficio
No. PR-SNADP-2013-000551-0, de fecha 30 de julio de
2013, de conformidad con la revision realizada a la
documentacién anexa y presentada para el efecto.

Que, en ejercicio de las facultades y atribuciones conferidas
en el articulo 15 letra n) del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva y conforme a lo que
establece el articulo 7 del Reglamento de Viajes al Exterior
de los Servidores Publicos de la Funcidon Ejecutiva y
entidades adscritas emitido mediante Acuerdo No. 1101 de
22 de marzo de 2012.

Acuerda:

Articulo Primero.- Legalizar la comision de servicios del
Dr. Claudio Galarza Maldonado, Gerente General de
ENFARMA EP, a la ciudades de Minsk - Bielorrusia y Sedl
- Corea, del 27 de octubre de 2013 al 8 de noviembre de
2013, a fin de participar en la Gira Presidencial a
Bielorrusia y Corea.

Articulo Segundo.- Los gastos de desplazamiento y
permanencia seran cubiertos con recursos del presupuesto
de la Empresa Publica de Farmacos ENFARMA EP.

Articulo Tercero.- Este acuerdo entrara en vigencia a partir
de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacién en el
Registro Oficial.

Dado y firmado en el Despacho Principal de la Secretaria
Nacional de la Administraciéon Publica, en la ciudad de
Quito, a los 7 dias del mes de marzo del 2014.

f.) Cristian Castillo Pefiaherrera, Secretario Nacional de la
Administracion Pablica.

Es fiel copia del original.- LO CERTIFICO.

Quito, 15 de marzo del 2014.

f.) Ab. Teresa Roca Espinel, Coordinadora General de

Asesoria Juridica, Subrogante, Secretaria Nacional de la
Administracion Pablica.
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No. 435

Cristian Castillo Pefiaherrera
SECRETARIO NACIONAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Considerando:

Que, mediante Oficio Nro. SIS-CGAF-2014-0004 del 8 de
marzo de 2014, la Dra. Janeth Yolanda Gamboa Gamboa,
Coordinadora General Administrativa Financiera del
Servicio Integrado de Seguridad ECU 911, solicita a la
Secretaria  Nacional de la Administracion Publica,
autorizacion para el desplazamiento del Ing. Cesar Antonio
Navas Vera, Director General del Servicio Integrado de
Seguridad ECU 911, a la ciudad de Farnbrough - Inglaterra,
del 8 al 16 de marzo de 2014, para mantener reuniones con
organismos britanicos especializados en materia de
seguridad ciudadana.

Que, en el presente caso se verifica el cumplimiento de las
disposiciones para Viajes al exterior, estipuladas en el
oficio No. PR-SNADP-2013-000551-O, de fecha 30 de
julio de 2013, de conformidad con la revisién realizada a la
documentacion anexa y presentada para el efecto.

Que, en ejercicio de las facultades y atribuciones conferidas
en el articulo 15 letra n) del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcion Ejecutiva y conforme a lo que
establece el articulo 7 del Reglamento de Viajes al Exterior
de los Servidores Publicos de la Funcion Ejecutiva y
entidades adscritas emitido mediante Acuerdo No. 1101 de
22 de marzo de 2012.

Acuerda:

Articulo Primero.- Legalizar la comision de servicios del
Ing. Cesar Antonio Navas Vera, Director General del
Servicio Integrado de Seguridad ECU 911, a la ciudad de
Farnbrough - Inglaterra, del 8 al 16 de marzo de 2014, para
mantener  reuniones  con  organismos  britanicos
especializados en materia de seguridad ciudadana.

Articulo Segundo.- Los gastos de desplazamiento vy
hospedaje seran cubiertos con recursos de la Embajada
Britanica en Quito y los gastos de alimentacion por el
Servicio Integrado de Seguridad ECU 911, de conformidad
con lo indicado por parte de la referida Institucion del
estado.

Articulo Tercero.- Este acuerdo entrara en vigencia a partir
de la presente fecha, sin perjuicio de su publicacion en el
Registro Oficial.

Dado y firmado en el Despacho Principal de la Secretaria
Nacional de la Administracion Publica, en la ciudad de
Quito, a los 8 dias del mes de marzo del 2014.

f.) Cristian Castillo Pefiaherrera, Secretario Nacional de la
Administracion Publica.

Es fiel copia del original.- LO CERTIFICO.
Quito, 15 de marzo del 2014.

f) Ab. Teresa Roca Espinel, Coordinadora General de
Asesoria Juridica, Subrogante, Secretaria Nacional de la
Administracion Publica.

CORTE CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Quito, D. M., 12 de febrero del 2014

SENTENCIA N.° 028-14-SEP-CC

CASO N.° 1926-12-EP

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
I. ANTECEDENTES
Resumen de admisibilidad

La empresa Prophar S. A., representada por su gerente y
representante legal, el sefior Miguel Eduardo Garcia Costa,
amparada en lo dispuesto por el articulo 94 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, presenta accion
extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia de
casacion dictada el 21 de septiembre de 2012, y el auto de
aclaracion y ampliacion de esta, emitido el 27 de octubre de
2012 por la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional de Justicia, dentro del juicio ordinario N.° 1140-
2011 WP que por dafios y perjuicios ha seguido en contra
de Merck Sharp & Dohme (Interamerican) Corporation.

El 16 de enero de 2013, la Sala de Admision, de
conformidad con las normas de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, admitié a tramite
la presente accion extraordinaria de proteccion.

Efectuado el sorteo correspondiente, de conformidad con el
articulo 195 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y el articulo 18
del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional, correspondio la
sustanciacion de la presente causa a la jueza constitucional
Tatiana Ordefiana Sierra.

La jueza sustanciadora, mediante auto del 17 de abril de
2013, avoco conocimiento de la accién y dispuso notificar a
los jueces de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, en su calidad de legitimados pasivos, a
fin de que presenten un informe debidamente motivado de
descargo.

Sentencia 0 auto que se impugna

Sentencia de casacion dictada el 21 de septiembre de
2012, por la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia

“Por todo lo anterior, y sin necesidad de ya mas
consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR,
Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA:

A) Se casa la sentencia dictada el 23 de septiembre de
2011, las 15h30, por la Primera Sala de lo Civil,
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, por las
causales quinta y cuarta del articulo 3 de la Ley de
Casacion.
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B) Se ordena que MERCK SHARP & DOHME
(INTER AMERICAN) CORPORATION indemnice
por dafios y perjuicios a PROPHAR S.A. (antes
Nifa S.A.) conforme los articulos 244, numeral 3,
de la Constitucion Politica de 1998, y articulos 2214
y 2229 del Caédigo Civil, por el cuasidelito civil de
negativa de venta por actos de desorganizacion del
competidor dentro del Derecho de la Competencia
Desleal, con la cantidad de un millén quinientos
setenta mil dolares de los Estados Unidos de
América, por todo concepto indemnizatorio.

C) Sin costas, ni honorarios profesionales que regular.

D) De conformidad con el articulo 12 de la Ley de
Casacion, entréguese a PROHPAR la suma de
veinte tres mil quinientos délares de los Estados
Unidos de América, que por caucidn consta
consignada a fojas 11.890 del proceso.- Notifiquese,
publiquese y devuélvase.- (...)"".

Auto de aclaracion y ampliacion emitido el 27 de
octubre de 2012

“VISTOS: 1) PROPHAR S.A. mediante escritos de 27
de septiembre de 2012, 14h26 y 28 de septiembre de
2012, 11h35; y MERCK SHARP & DOHME (Inter
American) CORPORATION, (en lo sucesivo MSD),
mediante escrito de 27 de septiembre de 2012, 16h54,
solicitan que se aclare la sentencia dictada el 21 de
septiembre de 2012, 09h30, se corri6 traslado mutuo
entre las partes con sus escritos de aclaracion, habiendo
PROPHAR S.A. contestado en escrito de 2 octubre de
2012, 16h40; y escrito de 2 de octubre de 2012, 16h45.
2) Conforme el articulo 282 del Codigo de
Procedimiento Civil, cabe la aclaracién si la sentencia
fuere obscura. 3) PROPHAR S.A. solicita que el
tribunal explique la formula y método matematico
utilizado para determinar el valor de la indemnizacién
que se ordena pagar en la sentencia. Al respecto, este
Tribunal de Casacién hace notar a la peticionaria, que
todas las consideraciones y parametros en los que se
fundament6 para fijar la indemnizacién constan clara y
ampliamente analizadas en el considerando Décimo
Sexto dela  sentencia, paginas 38 a 46 de la misma,
por lo que, no hay nada que aclarar al respecto. 4)
PROPHAR S.A. solicita se aclare el considerando
Décimo Tercero de la sentencia, en el sentido de que la
actuacion de MSD no s6lo afecto el interés particular
sino también el interés general. Tal pretension es
improcedente, toda vez se estaria solicitando una
reforma de la sentencia, dado que el considerando
Décimo Tercero claramente sostiene que la negociacion
fallida entre PROPHAR Y MERCK por la compra de
una planta industrial, de ninguna manera es un tema de
Derecho de Defensa de la Competencia, siendo mas
bien un tema de cuasidelito civil por practica desleal,
que es un asunto completamente diferente, y en el
considerando Décimo Cuarto claramente se determina
que en el presente caso se estd ante una accion, no de
Derecho de Defensa de la competencia como ya de
manera muy completa se explicé en el considerando
Décimo Tercero de la sentencia (analizando también
doctrina juridica del Derecho de la Competencia
Desleal muy actualizada), sino ante un caso de

cuasidelito civil, por dafios y perjuicios causados
provenientes de otras practicas que impidan y
distorsionen la competencia, dentro de la institucion
mercantil que la doctrina del Derecho de la
Competencia Desleal (no de “defensa’’ de la
competencia), la califica de competencia desleal, por
actos de desorganizacion del competidor, por negativa
de venta; por lo que no hay nada que aclarar y se
rechaza el pedido del peticionario en tal sentido, a mas
de que evidentemente estd prohibido a los jueces,
conforme el articulo 281 del CPC, reformar la
sentencia. (...). 6) Finalmente, con relacién a los puntos
16.4 y 16.5 del considerando Décimo Sexto, éstos son
claros, y simplemente se refieren al memorando N°
1942-DP-DPP que consta a fojas 367 del expediente de
casacion por lo que no hay nada que aclarar al respecto

(...)”.
Argumentos planteados en la demanda

El legitimado activo, en lo principal, sefiala como
vulnerados el derecho al debido proceso, el derecho a la
reparacion integral del dafio, la tutela efectiva expedita e
imparcial de los derechos, el derecho a la seguridad juridica
y el derecho a la defensa.

Sobre la alegacion de la vulneracion del derecho al debido
proceso sefiala:

“La Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte
Nacional no ha respetado las garantias béasicas del
debido proceso contempladas en el articulo 76 nimero 4
de la Constitucion que determina que no hacen fe en
juicio las pruebas obtenidas o actuadas con violacion a
la Constitucion o la ley, no tendran validez alguna y
carecerdn de eficacia probatoria. La sentencia (pagina
41) hace referencia al memorando N.° 1943-DP-DPP
del Jefe de Personal de la Direccion Provincial de
Pichincha, y sobre la base de este memorando desecha
el peritaje del ingeniero Cristian Augusto Cabrera
Fonseca. Ahora bien, el referido memorando N.° 1943-
DP-DPP fue remitido a la Corte Nacional de manera
extemporanea, ya que el proceso no se encontraba en
etapa probatoria. No sé notifico a las partes su
recepcion y tampoco se dio al perito la posibilidad de
que se defienda sobre lo aseverado en el mismo. No se
trata de prueba que se actdo validamente en el proceso,
ni en primera ni en segunda instancia, y si bien se
adjunté al expediente de casacion de forma ilegal y
extemporanea, no por ello podia pasar a formar parte de
los autos”.

En referencia a la vulneracién del derecho a la reparacion
integral, indica:

“Al momento de fijar el monto de la reparacién que
debe pagar Merk Sharp & Dohme (Interamerican)
Corporation, la Corte debi6 determinar una
indemnizacion suficiente para reparar los dafios
ocasionados a Prophar S.A. El célculo de los dafios
ocasionados por la demanda fueron debidamente
determinados por el perito Cristian Augusto Cabrera
Fonseca. Sin embargo, la Corte Nacional, de manera
ilegitima desestimé este peritaje y procedié a
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determinar una indemnizacion calculada de manera
arbitraria, sin ningln sustento en el proceso, tal como se
explica previamente”.

En relacidn a la vulneracion del derecho a la tutela efectiva,
el accionante argumenta:

“El Tribunal de Casacion tenia la obligacion de analizar
el recurso de casacion presentado por Prophar S.A. y
pronunciarse sobre él de manera fundamentada,
explicando las razones para aceptarlo o rechazarlo. No
lo hizo para comprobar la omision del Tribunal de
Casacion es suficiente con leer la sentencia y verificar
que no existe ninguna referencia al recurso de casacion
presentado por mi representada, peor adn un
pronunciamiento  expreso  sobre su  contenido.
Unicamente hacen referencia a este recurso en el auto
evacuatorio de los pedidos de aclaracion y ampliacion,
més no analizan los argumentos esgrimidos en él, sino
que se limitan a manifestar que devino en improcedente
en virtud de lo resuelto en la propia sentencia.”

Sobre la vulneracién del derecho a la seguridad juridica
expresa:

“Para que sea procedente la impugnacion de una
sentencia de instancia por la causal tercera del articulo 3
de la Ley de Casacidn, el casacionista debe determinar
de forma clara y expresa qué normas de valoracion de la
prueba han sido inaplicadas, indebidamente aplicadas o
erréneamente interpretadas. Pero no sélo ello, sino que
deben determinar que como consecuencia de la
inaplicacion,  indebida  aplicacion o  erronea
interpretacion de las normas de valoracion de la prueba,
se ha aplicado indebidamente o se ha dejado de aplicar
alguna norma de derecho sustantivo. Es por ello que a la
causal tercera se la conoce como violacion indirecta, ya
que se puede casar el fallo s6lo si como consecuencia
de una indebida valoracion de la prueba se aplica
indebidamente o se deja de aplicar normas de derecho
sustantivo”.

Finalmente, respecto a la alegacion de la vulneracion del
derecho a la defensa, argumenta que:

“No es factible que el Tribunal de Casacion realice una
valoracion de dafios sin tener ningln elemento objetivo
para ello y que, en cambio utilice elementos que no han
sido incorporados al proceso validamente, pero que han
sido proporcionados por las partes, sin respetar el
derecho de contradiccion. Los dichos del abogado de
Merck Sharp & Dohme (Interamerican) Corporation nos
permiten apreciar la claridad meridiana que tenia sobre
el método utilizado para valorar los perjuicios, por lo
que facilmente se puede concluir que fue la compaiiia
demandada quien realizé tal calculo de dafios y
perjuicios”.

Pretension

El accionante expresa su pretension concreta dentro de la
presente causa en los siguientes términos:

“(...) Solicito a la Corte Constitucional que, en aras de
una correcta administracion de justicia y en consonancia
con los postulados y principios del Estado

Constitucional de Derechos y Justicia, disponga la
reparacion integral de los derechos constitucionales de
Prophar S.A., que han sido vulnerados por la sentencia
de la Corte Nacional de Justicia dictada dentro del
juicio 1140-2011 WP que mi representada sigue en
contra de Merck Sharp & Dohme (interamerican)
Corporation N° 1140-2011 WP.

A fin de reparar de manera integral los derechos
constitucionales de Prophar S.A. solicito se fije una
indemnizacion pecuniaria acorde con el dafio que se ha
ocasionado a Prophar S.A., indemnizacion que debera
ser calculada sobre la base de la prueba debidamente
actuada en el proceso y de la que se puede extraer
parametros objetivos a fin de fijar su monto.”

Contestacion a la demanda

Jueces de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia

De fojas 240 a 242 del expediente constitucional obra el
escrito del 23 de abril de 2013, presentado por los jueces de
la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de
Justicia, por el cual remiten informe de descargo respecto a
los argumentos que sustentan la accion extraordinaria de
proteccién, en cuyo contenido manifiestan que la sentencia
impugnada no ha violado, ni por accién ni por omision,
ningln derecho reconocido en la Constitucion o en los
tratados internacionales de derechos humanos, por cuanto
cumple a cabalidad con la Constitucion de Republica y la
Ley de Casacion. Indican que la misma es justa, totalmente
motivada y realiza una correcta aplicacion e interpretacion
de la ley en la debida conceptualizacion y diferenciacion de
lo que implica el derecho de defensa de la competencia y el
derecho de la competencia desleal.

Sefialan ademéas que la sentencia del 23 de septiembre de
2011, dictada por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, materia de la casacién, adolecia de
fallas de motivacién entre las normas y principios en que se
fundo y la explicacion de la pertinencia de su aplicacion a
los hechos concretos que se discutian entre las partes, por
cuanto se transforméd un problema cuyo origen era
evidentemente civil y de competencia desleal, en un tema
exclusivo de derecho de defensa de la competencia; esto es,
que de un conflicto que solo afectaba a las compafiias
Prophar S. A., y Merck Corporation, se dio un salto
conceptual para convertirlo en un problema de los
consumidores y usuarios de productos farmacéuticos en
general, 0 lo que es peor, de un supuesto tema de mercado
relevante de plantas industriales, resultando en una indebida
conceptualizacion y una mezcla de instituciones juridicas
diferentes en tal sentencia de la Corte Provincial,
como son el cuasidelito civil, temas de derecho de
defensa de la competencia y otros de derecho de la
competencia desleal, cuestion que la sentencia de casacion
corrigio.

Manifiestan que la compafiia accionante, por el hecho de
que la sentencia de casacion no le da toda la razon,
pretende, mediante accion extraordinaria de proteccion,
hacer del mas alto tribunal de justicia constitucional una
cuarta instancia, a mas que la accion extraordinaria de
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proteccion incumple lo preceptuado en el articulo 62,
numerales 4, 5, 1, 3y 2 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Finalmente, concluyen su informe expresando que en la
sentencia dictada se respet6 el derecho al debido proceso y
se realiz6 una tutela efectiva de los derechos de las partes
involucradas, de manera expedita e imparcial,
respetando siempre el derecho a la defensa y a la seguridad
juridica, en el complejo tema del derecho de competencia
desleal.

Merck Sharp & Dohme, tercer interesado

El sefior Timothy Daveler en su calidad de representante
legal de Merck Sharp & Dohme (inter American),
comparece y en lo principal sefiala:

“1. Conforme se ha descrito en detalle en los escritos
presentados en la etapa de admision, en el alegato
presentado el pasado 3 de abril y en la audiencia por
usted convocada, y se aprecia de la simple lectura del
texto de la demanda, la accion no cumple ni con los
requisitos de admisibilidad, ni con los requisitos de
fondo para su procedibilidad, por lo que debe ser
rechazada.

2. La accion debe ser rechazada porque no se han
violado derechos fundamentales ni normas del debido
proceso, y porque no cumple, la demanda, con los
presupuestos establecidos en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(“LOGJCC”). PROPHAR pretende, de esta Corte, la
determinacién de un nuevo monto de indemnizacion, lo
cual es ajeno a la naturaleza de la accion y a la
competencia de la Corte Constitucional, que en su
jurisprudencia reiterada ha sefialado que no es un
tribunal de cuarta instancia y que no puede ni valorar
prueba ni resolver sobre asuntos discutidos en la justicia
ordinaria, conforme se expone ampliamente en los
parrafos 216 a 228 del memorial presentado el 3 de abril
de 2013, en donde se transcriben citas textuales de la
parte de la extensa jurisprudencia de la Corte en la
materia.

...Prophar pide que esta Corte Constitucional, a titulo
de reparacion integral, incremente la ya excesiva
indemnizacién de caracter civil, ordenada pagar por la
Corte Nacional de Justicia, cubierta por MSD, a pedido
de Prophar, y recibida por Prophar, sin reserva alguna,
para lo cual exige que la Corte Constitucional valore
nuevamente prueba que no se halla en el expediente
enviado por la Corte Nacional de Justicia, pues ésta, sin
objecion por parte de Prophar, sélo remitié el cuaderno
de casacion, en el cual ni siquiera los textos de los
recursos de casacion constan.

Tal pretension desborda la competencia de la Corte
Constitucional y significa exigir que, después de la
resolucion de un recurso de casacion, guardian del
ordenamiento juridico, la Corte Constitucional se
convierta en un nuevo tribunal de instancia para que
resuelva un asunto exclusivamente civil.
Respetuosamente sefialamos que la acciéon encaminada
a este objetivo no debié ser admitida a tramite.

Adicionalmente sefialamos que cuando la accién fue,
sin embargo, admitida, el auto de admisiéon no fue
adecuadamente motivado lo cual ocasiona su nulidad.”

No obstante lo argumentado por parte del representante
legal de Merck Sharp & Dohme (inter American), cabe
destacar que se ha remitido a esta Corte Constitucional de
manera integra el proceso de casacion N.° 1140-2011 por
parte de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia.

Procuraduria General del Estado

A fojas 250 a 252 del expediente constitucional consta
escrito presentado por el abogado Marcos Arteaga
Valenzuela, en su calidad de director nacional de
Patrocinio, delegado del procurador general del Estado,
quien en relacion a la presente accion manifiesta:

“La Procuraduria General del Estado mediante oficio
No. 0087-CC-FAS-2013 ha sido notificada con la copia
de la demanda presentada por la compafila PROPHAR
S.A.y el auto de 17 de abril de 2013, en el que se avoca
conocimiento y se convoca a las partes a ser oidas en
audiencia dentro de la presenta accién extraordinaria de
proteccién para el 30 de abril de 2013 a las 10h30. Se
menciona en dicha providencia que esta accién se
presenta contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
expedida dentro del recurso de casacion No. 1140-2011,
en el juicio ordinario por indemnizacién de dafios y
perjuicios; y, el auto evacuatorio de aclaracion.

En el referido litigio, del cual el Estado ecuatoriano no
es parte, intervienen como actor y demandado dos
personas  juridicas privadas: Nueva Industria
Farmacéuticos Asociados S.A. (Nifa S.A), hoy
compafiia PROPHAR S.A. y MERCK SHARP &
DOHME (Inter American) Corporation,
respectivamente. En estas circunstancias, a la
Procuraduria General del Estado no le corresponde
pronunciase respecto del asunto materia de esta accién
constitucional.

Sin perjuicio de lo dicho me limito a informar a usted
sobre el arbitraje internacional planteado por la
compafia  MERCK SHARP & DOHME (Inter
American) Corporation en contra del Estado
ecuatoriano en relacién con el litigio que enfrenta en
cortes locales, cuya defensa estd a cargo de la
Procuraduria General del Estado.

(...) La empresa norteamericana alega la violacion del
TBI por supuesta denegacion de justicia, en referencia
al Juicio 2003-1022, por Dafios y Perjuicios iniciado
por la compafiia Nueva Industria Farmacéutica
Asociada S. A. (NIFA S.A)), actualmente PROPHAR
S.A. en contra de la compafiia Merck Sharp & Dohme
(Inter American) Corporation que posteriormente fue
resuelto en apelacion por la Primera Sala Civil,
Mercantil, Inquilinato y Residuales dentro del proceso
2008-0421; vy, finalmente conocido por la Corte
Nacional de Justicia, cuya Sala de lo Civil, Mercantil y
Familia decidi6 sobre la Casacién planteada por las
partes, signada con el N° 1140-2011.
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A esta fecha, el Tribunal Arbitral que conoce el caso
esta por establecer el calendario procesal en el que las
partes presentaron sus alegaciones por escrito, asi como
la fecha de la audiencia o audiencias necesarias dentro
del procedimiento arbitral.”

De la audiencia

Mediante providencia del 17 de abril del 2013, de
conformidad con lo establecido por los articulos 19 y 38 del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional, se convoco a las partes a ser
oidas en audiencia publica. Conforme consta en la razon
sentada por el actuario, el 30 de abril del 2013 se llevd a
cabo la audiencia sefialada y se conto con la participacion
del doctor Juan Carlos Andrade, en representacion del
legitimado activo, y los doctores Raul Moscoso y Alejandro
Ponce Martinez, a nombre del tercero interesado, no
asistiendo representante alguno por parte del legitimado
pasivo, asi como tampoco por parte de la Procuraduria
General del Estado.

El representante del legitimado activo sefiala que el
fundamento de la accién extraordinaria de proteccion
presentada es la wvulneracion de varios derechos
constitucionales en la sentencia de casacion, la cual, pese a
ser favorable a PROPHAR, no repard de manera integral
sus derechos.

El legitimado activo, a través de su representante, manifesto
en lo principal que ha existido vulneracién al debido
proceso por cuanto los jueces han valorado prueba en
casacion, atacando la idoneidad del perito.

Sefiala que los jueces emplean un memorando para a través
de él desechar un peritaje aportado dentro del proceso, lo
cual, segin el accionante, atentd6 el principio de
imparcialidad judicial. Expresa ademas que en la sentencia
no se determind cudles son las normas de derecho que se
aplicaron o se dejaron de aplicar.

Manifiesta que la Sala atent6 el principio de seguridad
juridica, toda vez que no podia entrar a valorar prueba;
sefiala que la Sala resuelve con elementos que no han sido
incorporados al proceso, ya que segln el accionante, el
memorando fue adjuntado, mas no incorporado dentro del
proceso.

Sostiene adicionalmente que se vulnerd el derecho a la
reparacion integral del dafio, ya que segun el accionante se
determina la indemnizacion sin tener ningn elemento
objetivo.

Por otro lado, los terceros con interés (MERCK)
manifiestan que a través de la accion extraordinaria de
proteccion se trata de fijar un nuevo monto de una
indemnizacion civil, ante lo cual no se trata de un tema de
constitucionalidad, sino de legalidad. Sefiala que no se ha
vulnerado ningun derecho fundamental, pretendiendo que la
Corte Constitucional se convierta en una cuarta instancia y
valore prueba, y que la parte actora quiere valerse de esta
accion para obtener una “fortuna”.

Sefala que existio una negociacion fallida entre las firmas,
y la compafiia demandante busca un “enriqueciendo

exorbitante de Prophar”, por un negocio fallido por la
compra de un inmueble. Expresa que la firma accionante
fue la que se retird de la negociacion, y que la compra
fallida de un inmueble no evidencia la existencia de un
cuasi delito ni competencia desleal; por tanto, no se puede
establecer responsabilidad subjetiva porque a través de un
acta de confidencialidad las dos empresas suscribieron que
si una de las partes se retira de la negociacion, no se debia
pagar multas.

Seflala que PROPHAR solo quiere obtener ventaja con
ayuda de actuaciones judiciales en todas las instancias
procesales. Que los jueces provinciales nombraron a peritos
no calificados y desecharon peritajes calificados. Que los
jueces de la Corte Nacional determinan la existencia de un
dafio, en donde no existe, al establecer un dafio por el cuasi
delito civil de competencia desleal por dejar de producir dos
afios, fijando adicionalmente un monto indemnizatorio, el
cual MERCK cumplié ante la amenaza inminente de
embargo.

Finalmente, sefiala que la Sala de Admision de la Corte
Constitucional se equivoc6 al aceptar a tramite la accion
extraordinaria de proteccion, y segun el interviniente el auto
no es motivado, sefialando que la demanda presentada por
el legitimado activo no cumple los requisitos de
admisibilidad.

1. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer y
pronunciarse sobre las acciones extraordinarias de
proteccion contra sentencias, autos definitivos 'y
resoluciones con fuerza de sentencia, de conformidad con lo
previsto en los articulos 94 y 437 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en concordancia con la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su articulo 63.

Naturaleza juridica de la accion extraordinaria de
proteccion

La accion extraordinaria de proteccion procede en contra de
sentencias, autos en firme o ejecutoriados y resoluciones
judiciales que pongan fin al proceso; en esencia, la Corte
Constitucional, por medio de esta accion excepcional, se
pronunciard respecto a dos cuestiones principales: la
vulneracion de derechos constitucionales o la violacién de
normas del debido proceso.

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
respecto a esta accion, establecio que:

“La accion extraordinaria de proteccién se incorpor6
para tutelar, proteger y remediar las situaciones que
devengan de los errores de los jueces, (...) que resulta
nueva en la legislaciéon constitucional del pais y que
responde, sin duda alguna, al anhelo de la sociedad que
busca proteccion efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, puesto que asi los jueces
ordinarios, cuya labor de manera general radica en la
aplicacion del derecho comun, tendrian un control que
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deviene de jueces constitucionales en el mas alto nivel,
cuya labor se centraria a verificar que dichos jueces, en
la tramitacion de las causas, hayan observado las
normas del debido proceso, la seguridad juridica y otros
derechos constitucionales, en uso del principio de la

supremacia constitucional™.

En este contexto, la accién extraordinaria de proteccion se
origina como un mecanismo de control respecto a la
constitucionalidad de las actuaciones de los drganos
judiciales; en lo que compete al presente caso, a la
actuacion de la Sala cuya resolucién se impugna, quienes en
ejercicio de la potestad jurisdiccional, conferida
constitucional y legalmente, administran justicia y por ende
se encuentran llamados a asegurar que el sistema procesal
sea un medio para la realizacién de la justicia y hacer
efectivas las garantias del debido proceso; en tal virtud, la
Corte Constitucional, como maximo 6rgano de control,
interpretacion y administracién de justicia en materia
constitucional, en virtud de lo prescrito en el articulo 429 de
la Constitucion de la Republica, en el tramite de una accion
extraordinaria de proteccion, debe constatar que,
efectivamente, las sentencias, autos y resoluciones con
fuerza de sentencia se encuentren firmes o ejecutoriados y
que, durante el juzgamiento, no se hayan vulnerado, por
accion u omision, el debido proceso u otro derecho
constitucional.

Finalmente, esta Corte considera oportuno recordar que la
accion extraordinaria de protecciéon no es una “instancia
adicional", es decir, a partir de ella no se puede pretender el
analisis de asuntos de mera legalidad propios e inherentes
de la justicia ordinaria. En virtud de ello, la Corte
Constitucional no puede entrar a analizar, menos aun
resolver, cuestiones eminentemente legales. El objeto de su
analisis debe estar dirigido directamente a la presunta
violacion de derechos constitucionales y normas del debido
proceso en el curso de la decisidon impugnada.

Analisis constitucional

Con estas consideraciones, la Corte Constitucional
sistematizara el analisis del caso a partir de la formulacién
del siguiente problema juridico:

Las decisiones judiciales impugnadas ¢vulneraron el
derecho al debido proceso de las partes, en la garantia
establecida en el articulo 76 numeral 1 de la
Constitucion; el derecho a una tutela judicial efectiva y
el derecho a la seguridad juridica?

En el caso sub examine el accionante manifiesta que los
jueces de la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia han vulnerado sus derechos al debido
proceso, a la tutela efectiva y a la seguridad juridica,
principalmente a partir del argumento que “...la sentencia
hace referencia al memorando N° 1943-DP-DPP del Jefe de
Personal de la Direccion Provincial de Pichincha, y sobre la
base de este memorando desecha el peritaje del ingeniero
Cristian Augusto Cabrera Fonseca...”.

Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador para el
Periodo de Transicion, N.° 067-10-SEP-CC, caso N.° 0945-09-
EP, publicado en el suplemento del Registro Oficial N.° 364 del
17 de enero de 2011.

Previo a analizar el problema juridico concreto se debe
manifestar que la sentencia que es objeto de accion
extraordinaria de proteccion tiene como fundamento la
sentencia emitida el 23 de septiembre de 2011 a las 15h30,
por la Primera Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y
Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, dentro del juicio ordinario por pago de dafios y
perjuicios propuesto por el ingeniero Miguel Eduardo
Garcia Costa, en calidad de representante legal de “Nueva
Industria Farmacéutica Asociada S. A., (Nifa S. A.)”, hoy
PROPHAR S. A, en contra de MERCK SHARP &
DOHME (Inter American) CORPORATION, en las
personas de sus apoderados en la Republica del Ecuador, la
misma que manifesté: “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR
Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LA
LEY, se confirma la sentencia en cuanto al fondo del asunto
litigioso, sobre la base del andlisis precedente.- Se la
reforma en cuanto al monto de la indemnizacion, que se fija
en ciento cincuenta millones de dolares, considerando la
dilacién del tiempo en que la obligacién se hara efectiva y
las implicaciones internacionales que conlleva el caso.
Niégase el pago de intereses.- Sin costas en la
instancia. Notifiquese”; ante la cual, la Sala de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia acept6
a tramite los recursos de casacion propuestos por
PROPHAR (quien fundé su recurso en la causal primera del
articulo 3 de la Ley de Casacion, por falta de aplicacion de
los articulos 283 y 284 del Cédigo de Procedimiento Civil;
por indebida aplicacién de los articulos 1572 inciso
primero, 1574, 2214 y 2216 del Cédigo Civil; y por falta de
aplicacion de los articulos 1573 y 1575 del Codigo Civil); y
por MERCK SHARP & DOHME, quien fundamenté el
recurso en las causales primera, segunda, tercera, cuarta y
quinta del articulo 3 de la Ley de Casacién por falta de
aplicacion, aplicacién indebida y errénea interpretacion de
varias normas juridicas del ordenamiento juridico
ecuatoriano y decisiones de la Comunidad Andina.
Posteriormente, emitié la sentencia que es objeto de accion
extraordinaria de proteccion.

Para analizar este principal argumento esgrimido por el
accionante, esta Corte considera pertinente establecer, en
primer lugar, los elementos conceptuales de los derechos
constitucionales que se alegan vulnerados: derecho al
debido proceso (articulo 76 de la Constitucion), el
derecho a una tutela judicial efectiva (articulo 75 ibidem) y
el derecho a la seguridad juridica (articulo 82 ibidem).
Asi, metodoldgicamente se expone:

Sobre el derecho al debido proceso

En relacion al debido proceso, la Corte Constitucional
colombiana ha entendido a este derecho “como el conjunto
de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través
de las cuales se busca la proteccidn del individuo incurso en
una actuacion judicial o administrativa, para que durante su
tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacién
correcta de la justicia (...). En virtud del citado derecho, las
autoridades  estatales no podran actuar  en
forma omnimoda, sino dentro del marco juridico definido
democraticamente, respetando las formas  propias
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de cada juicio y asegurando la efectividad de aquellos
mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de

sus derechos®”.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha expresado que: “el debido proceso -due process, de raiz
anglosajona, que en algun pais se traduce como garantias
esenciales del procedimiento-, es una de las mas
formidables herramientas para la proteccion de los
derechos. Ademas constituye, él mismo, un derecho y una
garantia para el justiciable. Permite o realiza la tutela
judicial efectiva. Implica acceso a la justicia formal, como
audiencia, prueba y argumento, y material, como cauce para
la obtencion de una sentencia justa. Es limpieza y equilibrio
en el empleo de las armas que se permiten al acusador y se
depositan, igualmente, en las manos del inculpado, asi
como objetividad, serenidad y voluntad de dar a cada quien
lo suyo por parte del tribunal; en suma, fair trial. Todas
estas nociones, cada una con su propia caracterizacion y su
emplazamiento en los ordenes juridicos nacionales, tienen
un denominador comun en su origen, desarrollo y objetivo,

y pueden congregarse en el concepto de debido proceso™”.

Asi, en esta misma linea, la Corte Constitucional
ecuatoriana ha precisado que: “...el debido proceso se
constituye en el axioma madre, el generador del cual se
desprenden todos y cada uno de los principios y garantias
que el Estado ecuatoriano se encuentra obligado a tutelar™,
siendo por esto que los jueces, como garantes de la
observancia de la Constitucion y del ordenamiento juridico,
deben ejercer todas las acciones necesarias para el
cumplimiento y respeto de este derecho®.

Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva

Sobre la tutela judicial efectiva, la Corte Constitucional,
para el periodo de transicidn, precisé que “La tutela judicial
efectiva que consagra la Constitucion es el derecho no solo
a acudir a los érganos jurisdiccionales sino a que a través de
los debidos cauces procesales y con minimas garantias,
obtenga una decision fundada respecto de sus

pretensiones”®.

En similar sentido, el Tribunal Constitucional Federal
Aleméan ha sabido sefialar al respecto que “La garantia
constitucional de la proteccién juridica abarca: el acceso
efectivo a los tribunales, que la pretension juridica (el
objeto de la litis) sea analizada dentro de un proceso formal,
y que sea resuelta por los tribunales mediante una sentencia

vinculante™’.

Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-980/10

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs.
Ecuador, Sentencia de 07 de septiembre de 2004.

Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicién,
sentencia No. 011-09-SEP-CC, caso No. 038-08-EP.

Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 008-13-SEP-
CC,; caso N.° 0545-12-EP.

Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion,
Sentencia 034-12-SEP-CC. Pg. 9

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman.
Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por
Jiirgen Schwabe”, pag. 526.

Sobre el derecho a la seguridad juridica

En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional Federal
Aleman, en relacién al derecho a la seguridad juridica, ha
sefilalado que “El postulado de la seguridad juridica,
inmanente al principio del Estado de Derecho, exige que el
ciudadano pueda prever las posibles intervenciones del
Estado en su contra, y que pueda comportarse en forma
correspondientes”; y, en simil razonamiento, el Tribunal
Constitucional Espafiol expres6 que “La seguridad juridica
es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion
de la arbitrariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo
tiene aquel principio®.

Por su parte, la Corte Constitucional ecuatoriana para el
periodo de transicion, en reiterados fallos, al referirse a la
seguridad juridica, ha determinado que:

“Es un principio universalmente reconocido del
Derecho, por medio del cual se entiende como certeza
préctica del Derecho, y representa la seguridad de que
se conoce o puede conocer lo previsto como prohibido,
mandado y permitido por el poder publico respecto de
uno para con los demas y de los demas para con uno. La
palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva
del adjetivo securus (de secura) que, significa estar
seguros de algo y libre de cuidados. El Estado, como
ente del poder publico de las relaciones en sociedad, no
solo establece los lineamientos y normas a seguir, sino
que en un sentido mas amplio tiene la obligacion de
establecer "seguridad juridica" al ejercer su “"poder"”
politico, juridico y legislativo™°.

Tal como lo ha sefialado en anteriores sentencias esta Corte
Constitucional, los derechos analizados constituyen una
“triada indispensable para el sostén del modelo de Estado
previsto en la Constitucion™; siendo ademas que por el
principio constitucional de interconexion de derechos y
principios, fundado sobre la igual jerarquia de los mismos —
articulo 11 numeral 6 de la Constitucion de la Republica—,
se establece que si del analisis que esta Corte realice se
desprendiere la existencia de vulneracion a uno de los
derechos analizados, se debera también realizar la
respectiva declaracion de violacion de los deméas derechos
que conforman esta triada.

Dicho lo anterior, en el caso sub judice el accionante
manifiesta que sobre la base del memorando N.° 1942-DP-
DPP del jefe de personal de la Direccidn de Pichincha, la
Corte Nacional de Justicia desecho el peritaje del ingeniero
Cristian Augusto Cabrera Fonseca, no obstante que dicho
memorando fue remitido a la Corte Nacional de manera
extemporanea, ya que el proceso no se encontraba en etapa
probatoria. Ademas, textualmente el accionante alega que

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman.
Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por
Jurgen Schwabe, pag. 536.

Tribunal Constitucional Espafiol sentencias N° 27/1981; N°
99/1987; N° 227/1988, N° 150/1990.

Cf. Corte Constitucional para el periodo de transicion,
sentencia No. 0007-10-SEP-CC, caso No. 0132-09-EP.

Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 020-13-SEP-
CC, caso N.° 0563-12-EP.
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“...no se notificd a las partes de su recepcion y tampoco se
dio al perito la posibilidad de que se defienda sobre lo
aseverado en el mismo. No se trata de prueba que se actuo
validamente en el proceso, ni en primera ni en segunda
instancia, y si bien se adjunto al expediente de casacion de
forma ilegal y extemporéanea, no por ello podia pasar a
formar parte de los autos”.

Con la finalidad de comprobar si la valoracién del
memorando N.° 1942-DP-DPP vulneréd los derechos
alegados por el accionante, esta Corte hara un analisis de
los principales hechos identificados en el caso materia de
esta accion extraordinaria:

1. Dentro del expediente de casacion N.° 1140-2011-
WG, a fojas 362 consta la providencia del 30 de
mayo de 2011, dictada por la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, en la que
se dispone: “(...) 3) Atento el estado de la causa,
pasense los autos para resolver”.

2. A fojas 367 y 368 consta el memorando N.° 1942-
DP-DPP suscrito por el sefior Wilson Rosero
Gomez, jefe de personal; Javier Tipan, analista 3; y
Mauricio Aguirre, analista 1, dirigido al sefior Ivan
Escandon Montenegro, director provincial de
Pichincha del Consejo de la Judicatura, el cual en su
parte  pertinente  se indico: “Mediante
MEMORANDO N° 00196-DPP-CIT-IEM-A-2012
del 27 de enero del 2012 suscrito por su persona en
el cual y en el numeral 2 indica que el mencionado
perito [Cabrera Fonseca Cristian Agusto] solo
acredita ~ conocimiento y  experticia  en
CONTABILIDAD Y AUDITORIA. Sefior Director,
por un error involuntario de desinformacion, se
emite la renovacién de acreditacion mediante
MEMORANDO N° 1430-DP-DPP con fecha 25 de
abril de 2012 para el ingeniero Cabrera Fonseca
Cristian Agusto en la especialidad de “CALCULO
DE DANOS Y PERJUICIOS, DANO

EMERGENTE, LUCRO CESANTE,
CONTABILIDAD, FINANZAS Y
TRIBUTACION”, sin considerar el antecedente

expuesto”.

3. A fojas 373 y 374 consta el escrito presentado el 27
de junio del 2012 por Merck Sharp & Dohme,
siendo que en su parte pertinente se sefiala:
“Conforme consta en la copia certificada del
Memorando N° 1942-DP-DPP de 31 de mayo del
2012 suscrito por el Ing. Wilson Rosero Gémez,
Jefe de Personal e Ing. Javier Tipan y Lic. Mauricio
Aguirre, Analistas 3 y 1 respectivamente, el
Consejo de la Judicatura, decidi6 NO RENOVAR
LA ACREDITACION del Ingeniero CRISTIAN
AGUSTO CABRERA FONSECA como perito
experto en CALCULO DE DANOS Y
PERJUICIOS, DANO EMERGENTE Y LUCRO
CESANTE por falta de conocimiento y experticia
en dichas materias, quedando dicho perito
Gnicamente habilitado para temas de Contabilidad y
Auditoria”.

4. A fojas 376 consta la providencia de la Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia
que en lo principal dispone: 1) Se corrige el lapsus

del auto de 30 de mayo del 2012. 2) Se sefiala que
Merck Sharp & Dohme solicitd la revocatoria del
auto 30 de mayo del 2012. 3) Se aceptd la peticion
de dejar sin efecto la solicitud de Merck Sharp &
Dohme con respecto a la solicitud de revocatoria de
la providencia de 30 de mayo de 2012.

5. A fojas 378 a 401 consta la sentencia impugnada y
en la cual, con respecto al memorando N.° 1942-
DP-DPP, en el considerando décimo sexto, parrafo
16. 5, sefiala: “Respecto a este peritaje mencionado
del Ing. Cabrera, este Tribunal ve con preocupacion
el memorando N° 1942-DP-DPP, a fojas 367 del
expediente de casacion, por el cual el Jefe de
Personal de la Direccidn Provincial de Pichincha del
Consejo de la Judicatura, se dirige al Director del
mismo organismo, en el cual en referencia al perito
Ing. Cristian Agusto Cabrera Fonseca (...)".

Con los elementos facticos relatados del caso, esta Corte
puede determinar que la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia dio valor de prueba al
memorando N.° 1942-DP-DPP suscrito por el sefior Wilson
Rosero Gomez, jefe de personal; Javier Tipan, analista 3; y
Mauricio Aguirre, analista 1, que estaba dirigido al sefior
Ivin Escanddon Montenegro, director provincial de
Pichincha del Consejo de la Judicatura; documento que
fuera presentado por la empresa Merck Sharp & Dohme
dentro del recurso de casacion y que, basandose en el
contenido de dicho memorando, la citada Sala de lo Civil
decidi6 no tomar en consideracion la prueba pericial
presentada ante la Corte Provincial de Justicia de Quito.

Ahora bien, con la finalidad de establecer si la valoracion
de nueva prueba, en la forma realizada por la Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, vulner6
los derechos alegados por el accionante, debemos
remitirnos a lo que sobre este tema ha sefialado esta Corte
Constitucional, al establecer que:

“(...) Al momento de resolver el recurso se debe
analizar Unicamente la sentencia objetada por el
recurrente, sin que los jueces tengan competencia para
analizar temas de mera legalidad, que ya fueron
resueltos y discutidos en las instancias inferiores, como
por ejemplo el analisis de informes periciales, o la
procedencia y valoracion de pruebas, ya que si esto
fuera asi se desconoceria la independencia interna de
los jueces y tribunales de garantias penales garantizada
en la Constitucion de la Republica en el articulo 168
numeral 1 que reza: “Los 6rganos de la Funcion Judicial
gozardn de independencia interna y externa. Toda
violacion a este principio conllevara responsabilidad
administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley” *2.

Vale también tener en consideracion aqui lo que, en similar
sentido, la ex Corte Suprema de Justicia, actual Corte
Nacional de Justicia, sobre este tema ha dicho:

“No esta en la esfera del tribunal de casacion revalorizar
la prueba, ni juzgar los motivos que formaron la
conviccién del tribunal ad quien. La valoracién o

12 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 008-13-SEP-

CC; caso N.° 0545-12-EP.
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apreciacion probatoria, o sea la determinacion de la
fuerza de conviccion de los medios probatorios
incorporados al proceso, es una atribucion reservada a
los jueces y tribunales de instancia; la potestad del
tribunal de casacion se reduce a controlar o fiscalizar
que en esa valoracion no se hayan aplicado
indebidamente o dejado de aplicar o interpretado
erréneamente normas procesales que regulan la
valoracién de la prueba, yerros que han conducido o
traido como consecuencia la transgresion de normas
sustantivas o materiales™*2,

Al respecto, debemos tener presente también que el articulo
15 de la Ley de Casacion dispone: “Art. 15.-
SUSTANCIACION.- Durante el trdmite del recurso de
casacion no se podra solicitar ni ordenar la préctica de
ninguna prueba ni se aceptara incidente alguno”.

Por lo tanto, esta Corte reitera que en el recurso de casacion
esta prohibido actuar prueba o admitir incidentes, pues al
hacerlo se desconoceria la naturaleza juridica propia de
dicho recurso, que es realizar un andlisis de la sentencia
frente a la ley, lo que implica que no se puede discutir
acerca de las pretensiones que originaron el litigio que
produjo aquella sentencia.

En el caso sub judice, se debe considerar que en la decision
judicial impugnada, especificamente en el considerando
décimo, la sala juzgadora llega a la conclusion que “la
sentencia impugnada incurri6 en la causal quinta del
articulo 3 de la Ley de Casacion” y que “la sentencia
impugnada incurrié también en la causal cuarta del articulo
3 de la Ley de Casacion”.

En el considerando décimo primero de la sentencia
impugnada se sefiala textualmente que “Para proceder
conforme el inciso primero del articulo 16 de la Casacion, y
para expedir la sentencia que en lugar de la que se casa
corresponde, este Tribunal de Casacién se remite a los
siguientes hechos que se desprenden de la sentencia
impugnada”.

En este punto, es preciso tomar en cuenta lo sefialado por la
Ley de Casacion respecto de la sentencia en este recurso:

“Art. 16.- SENTENCIA.- Si la Corte Suprema de
Justicia encuentra procedente el recurso, casard la
sentencia 0 auto de que se trate y expedira el que en su
lugar correspondiere, y por el mérito de los hechos
establecidos en la sentencia o auto.

Cuando se trate de casacién por la causal segunda del
articulo 3, la Corte Suprema anulara el fallo y remitira
dentro de un término de cinco dias el proceso al juez u
organo judicial al cual tocaria conocerlo en caso de
recusacion de quién pronuncié la providencia casada, a
fin de que conozca la causa desde el punto en que se
produjo la nulidad, sustanciandolo con arreglo a
derecho”.

13 primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de

Justicia, resolucién N° 178 de 24 de junio de 2003, juicio N°
19-2003 ( Bravo vs. Palma).

Sobre la interpretacion de dicho articulo, fallos de la ex
Corte Suprema de Justicia, actual Corte Nacional de
Justicia, han sefialado que:

“Cuando determina que la sentencia de instancia
adolece de vicios de fondo (causal quinta), es
incompleta o excesiva (causal cuarta), ha incurrido en
violacion directa (causal primera) o indirecta del
derecho sustancial (causal tercera) se produce el
“judicium rescissorium”, la sala de casacion se
convierte momentaneamente en tribunal de instancia y
procede a dictar dos fallos, el uno revocando (anulando
o0 dejando sin efecto) la resolucion impugnada y el otro
que contendra la nueva decision sobre el asunto de
fondo (...). Son numerosos los casos en que se ha
resuelto que el tribunal de casacion, actuando como
tribunal de instancia, esta facultado para revisar el
proceso in integrum y si de este examen, concluye que
los hechos establecidos en la resolucién casada no
corresponden a la realidad procesal (...) procedera en
primer lugar a establecer los hechos para a continuacion
subsumirlos en la norma correspondiente y de esta
manera dictar una sentencia que corresponda a la
verdad procesal**”.

A la luz de la normativa sefialada y de la interpretacion
legal que de dicho articulo se ha producido, en el caso en
analisis esta Corte observa que cuando la Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia concluyé que la
sentencia impugnada incurrié en la causal quinta y cuarta
del articulo 3 de la Ley de Casacion, esta se convirtio
momentaneamente en tribunal de instancia, por lo que, en
cumplimiento de la norma legal correspondiente, procedid,
a partir del considerando décimo primero de la sentencia, a
dictar la nueva decision sobre el asunto de fondo.

Asi, para dictar la nueva decision sobre el asunto de fondo,
el limite que establece la Ley de Casacion es que el
Tribunal de Casacion debera emitir la nueva sentencia “por
el mérito de los hechos establecidos en la sentencia o auto”,
ante lo cual, insistimos, le estd vedado al Tribunal de
Casacion solicitar u ordenar la practica de pruebas, ni
siquiera como diligencias para mejor proveer, porque las
situaciones facticas que fueron el fundamento del proceso
de instancia han sido ya declaradas en la sentencia que es
objeto de casacion, en el cual no cabe la revision de nuevos
hechos.

En la sentencia impugnada se verifica que a partir del
considerando décimo primero hasta el considerando décimo
sexto, la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia actué como juez de instancia y, en lo principal,
en el considerando décimo sexto, se establece lo referente a
la indemnizacion fijada en contra de la empresa Merck
Sharp & Dohme, para lo cual la Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Nacional de Justicia valord como prueba el
memorando N.° 1942-DP-DPP antes mencionado, mismo
que fue presentado dentro del recurso de casacion, tal como
se demuestra a continuacion:

1% Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y

Mercantil, Resolucion N° 72-2002 de 23 de agosto del 2002,
juicio 26-2002; R.O. 666 de 19 de septiembre del 2002;
Resolucion N° 229-2002 de 20 de octubre del 2002, GJS XVII
N° 10, pp. 3011-3044.
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Considerando décimo sexto, parrafo 16. 5 de la sentencia
impugnada:

“Respecto a este peritaje mencionado del Ing. Cabrera,
este Tribunal ve con preocupacion el memorando N°
1942-DP-DPP, a fojas 367 del expediente de casacion,
por el cual el Jefe de Personal de la Direccion
Provincial de Pichincha del Consejo de la Judicatura, se
dirige al Director del mismo organismo, en el cual en
referencia al perito Ing. Cristian Agusto Cabrera
Fonseca dice (...)".

En cuanto al auto de aclaracion de la sentencia, también
impugnado por el legitimado activo, resta aclarar que el
mismo fue rechazado en su totalidad por la Sala de lo Civil
y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, limitandose
dicha sala, en lo atinente a la valoracion de la prueba, a
indicar que “PROPHAR S.A. solicita que el tribunal
explique la formula y método matematico utilizado para
determinar el valor de la indemnizacion que se ordena pagar
en la sentencia. Al respecto, este Tribunal de Casacién hace
notar a la peticionaria, que todas las consideraciones y
parametros en los que se fundamentdé para fijar la
indemnizacidn constan clara y ampliamente analizadas en el
considerando Décimo Sexto de la  sentencia, péaginas 38
a 46 de la misma, por lo que, no hay nada que aclarar al
respecto”, por lo que esta Corte evidencia que el auto
impugnado mantiene la linea argumentativa de la sentencia
de casacion.

Como consecuencia de lo expuesto, esta Corte advierte
claramente que la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia ha rebasado el &mbito de sus
competencias via recurso de casacion al admitir y
considerar una prueba no actuada debida y oportunamente
ante los jueces de instancia, accionar que deviene de forma
clara en una vulneracion al derecho al debido proceso de las
partes, conforme lo dispone el articulo 76 numeral 1 de la
Constitucion, y por consiguiente al derecho a una tutela
judicial efectiva y al derecho a la seguridad juridica, en los
términos reconocidos en el articulo 75 y 82 de la Carta
Fundamental.

Como corolario de lo sefialado, esta Corte constata que los
jueces de la mencionada Sala de la Corte Nacional de
Justicia actuaron indebidamente al haber valorado la prueba
presentada dentro del recurso de casacion N.° 1140-2011,
transgrediendo la naturaleza juridica y la esencia del
recurso de casacion, asi como la independencia judicial
consagrada en el articulo 168 de la Constitucion de la
Republica.

En mérito de lo expuesto, esta Corte concluye que existid
efectivamente una vulneracion del derecho al debido
proceso de las partes, y ante lo cual, en atencién a la
interdependencia de los derechos constitucionales, se
vulneraron en igual manera el derecho a la tutela judicial
efectiva y el derecho a la seguridad juridica,
constitucionalmente consagrados.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia
constitucional y por mandato de la Constitucion de
Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional
expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Declarar vulnerado el derecho constitucional al derecho
al debido proceso de las partes, establecido en el
articulo 76 de la Constitucion; el derecho a la tutela
judicial efectiva, contenido en el articulo 75 ibidem, y
el derecho a la seguridad juridica, en los términos
reconocidos el articulo 82 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

2. Aceptar la accién extraordinaria de proteccion
presentada.

3. Como medidas de reparacion integral, se dispone lo
siguiente:

3.1 Dejar sin efecto la sentencia dictada por la Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia
el 21 de septiembre del 2012 dentro del recurso de
casacion N.° 1140-2011, asi como todos los actos
procesales y demas providencias dictadas como
consecuencia de la misma.

3.2 Disponer que la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia realice el sorteo
correspondiente para definir el Tribunal que
resuelva en sentencia el recurso de casacion con
observancia de las garantias del debido proceso,
tutela judicial y seguridad juridica.

4. Notifiquese, publiquese y cimplase.
f.) Wendy Molina Andrade, PRESIDENTA (e).
f.) Jaime Pozo Chamorro, SECRETARIO GENERAL.

RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que antecede fue
aprobada por el Pleno de la Corte Constitucional, con seis
votos de las sefioras juezas y sefiores jueces: Antonio
Gagliardo Loor, Tatiana Ordefiana Sierra, Ruth Seni
Pinoargote, Alfredo Ruiz Guzman, Manuel Viteri Olvera y
Wendy Molina Andrade, sin contar con la presencia de los
jueces Marcelo Jaramillo Villa, Maria del Carmen
Maldonado Sénchez y Patricio Pazmifio Freire, en sesion
extraordinaria del 12 de febrero de 2014. Lo certifico.

f.) Jaime Pozo Chamorro, SECRETARIO GENERAL.

CORTE CONSTITUCIONAL.- Es fiel copia del
original.- Revisado por: ... f.) llegible.- Quito, a Marzo 18
del 2014.- f.) llegible, Secretaria General.

CASO Nro. 1926-12-EP

RAZON.- Siento por tal, que la jueza Wendy Molina
Andrade, suscribio la presente sentencia el martes 11 de
marzo del 2014, en calidad de presidenta de la Corte
Constitucional, al momento de expedirse la misma.- Lo
certifico.

f.) Dr. Jaime Pozo Chamorro, Secretario General.

CORTE CONSTITUCIONAL.- Es fiel copia del
original.- Revisado por: ... f.) llegible.- Quito, a Marzo 18
del 2014.- f.) llegible, Secretaria General.



