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Juicio No. 17741-2016-1165 RESOLUCION N* 771-2022 183175042-DFE

JUEZ PONENTE: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO, JUEZ NACIONAL

(PONENTE)
AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
Quito, martes 16 de agosto del 2022, las 08h37. VISTOS: Avocamos conocimiento de la

presente causa en virtud de lo siguiente:

i Mediante Resolucién No. 008-2021 de 28 de enero de 2021, publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial No. 381 de 29 de enero de 2021, el Pleno del Consejo de la

Judicatura resolvié designar a nueve jueces para la Corte Nacional de Justicia.-

ii Mediante Resolucion No. 02-2021 de 05 de febrero de 2021, el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia, en uso de sus atribuciones, resolvié estructurar las seis Salas Especializadas de
la Corte Nacional de Justicia, quedando conformada la Sala de lo Contencioso
Administrativo por los jueces: Milton Enrique Velasquez Diaz, Fabidn Patricio Racines

Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivan Rodrigo Larco Ortuiio.

iii Ivan Rodrigo Larco Ortuio, fue designado como Conjuez Nacional por el Consejo de la
Judicatura el 15 de marzo de 2018, ratificado por el articulo 2 de la Resolucién No. 187-2019
de 15 de noviembre de 2019; y, posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado
mediante Oficio No. 115-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el doctor Ivan

Saquicela Rodas, Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

iv Conforme el acta de sorteo electronico realizado el lunes 15 de marzo de 2021, a las
03:24, constante a fojas 11 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la
presente causa se encuentra conformado por los Jueces Nacionales: Fabian Patricio Racines
Garrido, como Juez Ponente, en virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cdédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, Milton Enrique Veldsquez Diaz e Ivan Rodrigo Larco

Ortuiio, segin lo dispuesto en los articulos 183 y 185 del Cdédigo Orgénico de la Funcién
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Judicial y encontrandose el proceso en estado de resolver, para hacerlo se considera:

I
ANTECEDENTES

1.1 El Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén
Cuenca, provincia del Azuay (en adelante * TDCA No. 3° o ?Tribunal de instancia®,
indistintamente), expidié sentencia el 11 de agosto de 2016, las 08h22, dentro de la causa
signada con el No. 17741-2016-1165, promovida por la sefiora Leonor Purificaciéon Jimbo
Bacuilima, en contra del Ministerio de Educacion, Direccién de Educacién 01D01 Cuenca
Norte y Procuraduria General del Estado, en la que se resolvié lo siguiente: “ Por las
consideraciones que anteceden, este Tribunal de la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 3, con Sede en Cuenca, * ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA®, declara parcialmente con lugar la
demanda, debiendo la unidad administrativa de talento humano de la institucion para la cual
laboré la accionante, tramitar favorablemente su pedido de cancelacion del beneficio
determinado en el Art. 129 de la LOSEP, en los términos previstos en el Acuerdo Ministerial
No. MDT-2016-100, de 14 de Abril de 2016 (R.O. No. 751, Mayo 10, 2016).- Sin costas.-

Notifiquese.-°

1.2 En su dia, la actora presenté recurso horizontal de aclaracién y ampliacion de la sentencia
ya identificada, que fue resuelto y rechazado por el Tribunal de instancia el 8 de septiembre

de 2016, las 09h06.

1.3 Mediante escrito de lunes 15 de agosto de 2016, a las 15h42, inconforme con la decision
del Tribunal de instancia, la entidad publica interpuso un recurso de casacion en contra de la
sentencia, que fue concedido el 15 de septiembre del mismo afo; y, se dispuso que el
expediente se eleve a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacional de Justicia.

1.4 Con auto de jueves 4 de junio de 2020, las 09h45, la Conjueza Nacional, doctora Hipatia
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Susana Ortiz Vargas, admiti6 el recurso de casacion respecto de la causal primera del articulo
3 de la Ley de Casacion por errénea interpretacion de los articulos 7 de la Resolucion No.
MRL.2011-00158 (en adelante * AM158°), 56 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico (en
adelante * LOSEP°) y 285 del Reglamento a la Ley Orgénica del Servicio Publico (en
adelante * RLOSEP®).

IT
ARGUMENTOS QUE CONSIDERA LA SALA ESPECIALIZADA DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA

2.1 La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad con
el primer numeral del articulo 184 de la Constituciéon de la Republica; numeral 1 del articulo

185 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de la Ley de Casacion.

2.2 El presente recurso de casacion estd orientado a decidir si la sentencia dictada el el 11 de
agosto de 2016, las 08h22 por el TDCA No. 3 ha incurrido en el yerro acusado por el
recurrente, esto es, por erronea interpretacion de los articulos identificados en el apartado

1.4.

2.3 La Casacién es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacion e
interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, que han sido emitidas por los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo o contencioso tributario, asi como por las salas de

las cortes provinciales.

2.4 La doctrina es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los
propositos sustanciales de la casacidn, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las
sentencias de unica y de ultima instancia, que provengan de Tribunales Distritales y Cortes
Provinciales, expedidas en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable
unificacién de la jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento

juridico pertinente; es por eso que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la
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norma juridica que ha sido infringida por el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso,
con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de juridicidad propio del Estado
constitucional de derechos y justicia (Resolucion 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, todas de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia).

2.5 También es importante recalcar que el recurso de casacién es un medio impugnatorio de
las sentencias o autos que, dentro de procesos de conocimiento, expiden, entre otros érganos
judiciales, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo; desde luego que los
autos se refieren a aquellos que ponen fin a los procesos judiciales y que en la préctica tienen
fuerza de sentencias; por tanto, no corresponde, al orden de los recursos ordinarios que
regulan actividades procesales de instancia; de ahi que la casacién corresponda a la clase de
recursos extraordinarios, que se orienta a que un tribunal de casacién pueda hacer el control
de legalidad de la sentencia o auto al que se ataca; es por ello que no solo la doctrina y la
jurisprudencia, sino esencialmente la misma ley, establece una serie de formalidades que
deben ser cumplidas de manera estricta con la técnica juridica que cada causal y los modos de
infraccién que estas contienen exigen; técnica que tiene ver con el razonamiento légico-
juridico que permita demostrar la existencia de los yerros que el casacionista, aduce, vician al
auto o sentencia que reprocha; el recurso de casacion por su propia excepcionalidad establece
taxativamente los casos y los yerros que potencialmente pueden afectar a una decision
judicial, sin que, quien usa el recurso pueda promoverlo por causas distintas a las
determinadas puntualmente en el ordenamiento juridico (Resolucion No. 2020-714 de 21 de
septiembre de 2020 de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacional de Justicia).

2.6 Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra *La Casacién Civil®, sobre el
cardcter extraordinario del recurso de casacion, sefiala que: “como medio de impugnacion
judicial, se inscribe en las caracteristicas de los llamados recursos extraordinarios, ya que
en teoria, se trata de un medio de impugnacion que se produce con menor frecuencia y con
cierto grado de dificultad dentro del marco del proceso jurisdiccional, producto de su

exigencia técnica, no solo en cuanto a su ejercicio, sino en cuanto a su admision, limitado a
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causas o motivos determinados y taxativos, de manera que ademds de la injusticia o
defectuosidad, para el ejercicio del recurso de casacion que exige un motivo o error, donde
inicialmente, solo se fiscaliza la decision impugnada *excepcionalmente los actos de las
partes+y tiene limitantes en cuanto a la cuestion de hecho y probatoria, de manera que el
Tribunal de Casacion tiene sus poderes competencial de conocimiento limitativo a los
motivos del recurso que se hayan delatado, como es el tipico caso de la casacion.® (Bello
Tabares, H. E. T. (2017). La casacién civil. Tomo I. Bogotd: Grupo Editorial Ibafiez. Pag.
351)

I
ANALISIS DE LA CAUSAL PRIMERA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE
CASACION POR
ERRONEA INTERPRETA CION DE NORMAS DE DERECHO

3.1 Esta Sala estima importante referirse al alcance de la causal primera del articulo 3 de la
Ley de Casacion que consiste en: “ Ira. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales

obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva.®

3.2 Santiago Andrade Ubidia, en su obra *La Casacién Civil en el Ecuador® nos ensefia que:
“ La causal primera del articulo 3 contiene la llamada violacion directa de la ley sustantiva o
de los precedentes jurisprudenciales obligatorios en la sentencia recurrida, que haya sido
determinante de su parte resolutiva.” (Andrade Ubidia Santiago. L.a Casacién en el Ecuador,
Edit. Andrade & Asociados, Quito, 2005, pdg. 181). El mismo maestro Andrade Ubidia
sefiala las caracteristicas de la violacion directa de la siguiente manera: “En la causal
primera, se imputa al fallo de hallarse incurso en errores de violacion directa de la norma
sustantiva, porque no se han subsumido adecuadamente los elementos facticos que han sido
probados y se hallan admitidos por las partes, dentro de la hipdtesis normativa
correspondiente, sea porque se ha aplicado una norma juridica que no corresponde, o
porque no se ha aplicado la que corresponde o porque, finalmente, se realiza una erronea
interpretacion de la norma de derecho sustantivo.® (Andrade Ubidia Santiago, Op. cit., pag.

182).
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3.3 La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, en la
Resolucion No. 192 de 24 marzo de 1999, juicio No. 84-98, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 211 de 14 de junio de 1999, con respecto a esta causal, sefial6 lo siguiente: “Se
trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en ella no cabe
consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la base que es correcta la apreciacion
del Tribunal ad-quem sobre el valor de los medios de prueba incorporados al proceso, por lo
que corresponde al tribunal de casacion examinar, a base de los hechos considerados como
ciertos en la sentencia, sobre la falta de aplicacion, aplicacion indebida o erronea

interpretacion de los articulos citados por el recurrente.’

3.4 En este punto, podemos sefialar que la erronea interpretacion aparece en una sentencia
cuando la norma aplicada es la adecuada para el caso, pero se la ha entendido
equivocadamente, ddndole un alcance que no tiene. Cabe recordar que este vicio, en palabras
del profesor Luis Armando Tolosa consiste en: “Se trata de la exégesis equivocada de la
norma en su contenido mismo, independientemente de las cuestiones de hecho debatidas en
la sentencia y del caso que trata de regular. La norma juridica es la que gobierna el asunto,
pero en sentido diverso, por lo tanto, yerra en el enfoque verdadero de ella, en su espiritu y
alcances. Hay entonces insuficiencia del juicio o exceso al formularlo.” (Luis Armando
Tolosa Villabona, Teoria y Técnica de la Casacion, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota-

Colombia).

3.5 En palabras de Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra * La Casacién Civil®,
los errores in iudicando: “También denominados errores de juzgamiento, de juicio o
fondales, se trata de aquellos motivos o causales que permiten la demolicion del acto
sentencia, cuando existen defectos o yerros en el razonamiento légico, racional y volitivo,
que conducen a la violacion o infraccion de la ley, de manera directa o indirecta, de manera
que se trata de una falla en la actividad intelectual donde la voluntad concreta de la ley
declarada en el acto sentencial, no se identifica con la voluntad efectiva contendida en la ley,
todo lo que conduce a una sentencia injusta, erronea o defectuosa.’ (Bello Tabares, H. E. T.

Op. cit. Pag. 177)
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3.6 Esta Sala Especializada en varias ocasiones ha indicado que al momento de alegar la
errénea interpretacion de norma juridica, corresponde al casacionista explicar lo siguiente: a)
(Cudl es la norma sustantiva infringida?; b) si es la pertinente para dar solucién al problema
juridico; ¢) ;Cuadl es la interpretaciéon que el juzgador dio a esa norma, explicando ese
razonamiento judicial?; d) explicar el método de interpretaciéon que usé en la decision
judicial; e) determinar por qué razén esa interpretacion no es la que corresponde y por qué el
método usado o las reglas propias de éste no son las adecuadas al caso; y, f) para luego
establecer cudl es la interpretacion que debié darse a la norma, cudl es el método de
interpretacion o la correcta aplicacion de sus reglas, a fin de concluir con el razonamiento
l6gico-juridico que viabilice un entendimiento claro y preciso que demuestre la existencia del

vicio acusado y de este modo de infraccion.

3.7 Una vez que esta Sala Especializada ha realizado una revision del alcance y finalidad del
yerro de errénea interpretacion de normas de derecho, desde el punto de vista de la doctrina y
de los criterios vertidos por esta Alta Corte, corresponde explorar los argumentos esgrimidos
por la entidad publica recurrente en su memorial de casacion, asi como también la motivacién

constante en la sentencia interpelada dictada por el Tribunal de instancia.

3.8 La entidad recurrente para sostener su alegacion presenta el siguiente argumento: “ De la
revision de la sentencia ninguna norma conlleva que se disponga que [sic] la que el
Ministerio de Educacion proceda al pago correspondiente por concepto de compensacion
por renuncia voluntaria NO PLANIFICADA. El Ministerio de Educacion no ha realizado
una planificacion que determine el niimero de servidoras y servidores que puedan acogerse a
las compensaciones por renuncia voluntaria NO PLANIFICADA como en el presente caso.
Tampoco ha existido un dictamen presupuestario favorable por el Ministerio de Finanzas
para que la UATH lleve a efecto la planificacion de compensacion economica. En la
sentencia que nos ocupa, existe erronea interpretacion del Art. 7 de la resolucion No. MRL
2011-00158, al considerar que la accionante ha presentado la renuncia voluntaria NO
PLANIFICADA para acogerse a la compensacion economica, cuando de autos consta al
renuncia de la actora de forma simple sin establecer que su dese era formar parte del plan

de retiro voluntario con su respectiva compensacion. También existe erronea interpretacion
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en la sentencia al manifestar “ (%4 ) tramitar favorablemente su pedido de cancelacion del
beneficio determinado en el Art. 129 de la LOSEP, en los términos previstos en el Acuerdo
Ministerial No. MDT-2016-100 de fecha 14 de abril de 2016° cuando lo que manda la
disposicion, es que existiendo el plan institucional el servidor piiblico no solicite su inclusion
en el mismo o no fuere considerado en el plan institucional. Es decir debe necesariamente
existir el plan institucional para que [sic] preceda la compensacion por concepto de retiro
voluntario previamente planificado. De autos la accionante no ha probado que la fecha de
presentacion de renuncia existia el plan institucional con el dictamen presupuestario
correspondiente emitido por el Ministerio de Finanzas. Si los Articulos 56 de la LOSEP, 285
de su Reglamento, establecen que la Unidad de Talento Humano [sic] determinara dentro de
su planificacion el niimero de servidores que podrdn acogerse durante el ejercicio fiscal a
las indemnizaciones o compensaciones y que debe encontrarse con el dictamen
presupuestario. Por su parte el Art. 286 del mismo Reglamento a la LOSEP prescribe que la
compensacion por renuncia voluntaria opera de conformidad con el plan que al efecto
establezca cada institucion, sefiores jueces interpretan erroneamente estas normas, puesto
que mal podrian disponer el pago, si no se ha comprobado de autos que el Ministerio de
Educacion inicio el plan institucional de renuncias voluntarias a la fecha de renuncia de la

actora.’

3.9 Por su parte, el Tribunal de instancia reflexiona de la siguiente manera: OCTAVA.-
Corresponde ahora analizar la pretension de la accionante. Solicita que en sentencia se
declare: a) La ilegalidad y nulidad del Oficio No. 058 DEIB-01D01-UDTH-2016 de 10 de
Jebrero del 2016 y suscrito por el Ing. Diego Fajardo Visquez en su calidad de Director del
Distrito Educativo 01D01 Cuenca Norte.- b) Se disponga a los demandados el pago y
cancelacion de la correspondiente bonificacion de jubilacion en los términos de la LOSEP
para cuyo efecto se considerard la remuneracion bdsica unificada del trabajador privado
que en el aiio 2015 es de $ 354,00 y el tiempo de servicios de la parte actora, a lo que deberd
incluirse los intereses legales pertinentes.- c) El pago de dariios y perjuicios de conformidad
con el Art. 11 de la Constitucion de la Repiiblica.- En la especie, se evidencia que la ahora
accionante, con fecha 31 de Enero de 2016, se dirige al sefior Director del Distrito
Educativo Intercultural y Bilingiie 01DO0I1 de Cuenca, y le manifiesta, que en consideracion a

su separacion del Ministerio de Educacion, “ solicito se ordene y se disponga el pago de la
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bonificacion e incentivo por jubilacion constante en la disposicion transitoria Vigésima
Primera de la Constitucion de la Repuiblica y los Art. 128 y 129 de la Ley Orgdnica de
Servicio Publico y la liquidacion de mis haberes, valores que hasta la presente fecha no me
han sido cancelados".- El 10 de febrero de 2016, la autoridad a la que dirigio el pedido le
contesta mediante oficio No. 058 DEIB-01D01-UDTH -2016, en el que, en lo pertinente, le
manifiesta que, "...no cumple con lo establecido en el Acuerdo Ministerial No. MRL-2011-
00158 de fecha 7 de junio del 2011, publicado en el Registro Oficial No. 467 de fecha 10 de
junio de 2011, que refiere al procedimiento de estructura y ejecucion del plan institucional,
en las que las instituciones del Estado, se sujetardn a un procedimiento para renuncia
voluntaria...".- NOVENA.- La Disposicion Transitoria Vigesimoprimera de la Constitucion
de la Republica establecio que el Estado estimulard la jubilacion de las y los docentes del
sector puiblico, mediante el pago de una compensacion variable que relacione edad y afios de
servicio. El monto mdximo serd de ciento cincuenta salarios bdsicos unificados del
trabajador privado, y de cinco salarios bdsicos unificados del trabajador privado en general
por cada aiio de servicios. La ley regulard los procedimientos y métodos de cdlculo.- Esa Ley
es la Ley Orgdnica del Servicio Publico, la que en su Art. 129 establece el beneficio por
jubilacion, con el siguiente texto: Las y los servidoras o servidores, de las entidades y
organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios de la
Jjubilacion, tendrdn derecho a recibir por una sola vez cinco salarios bdsicos unificados del
trabajador privado por cada aiio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un
monto mdximo de ciento cincuenta salarios bdsicos unificados del trabajador privado en
total, a partir del aiio 2015, de conformidad con el salario bdsico unificado vigente al 1 de
enero del 2015 para cuyo efecto, se efectuardn las reformas presupuestarias
correspondientes en funcion de la disponibilidad fiscal existente.- De su parte, la Ley
Orgdnica de Educacion Intercultural que rige para el Magisterio Nacional, en su
Disposicion General Novena, establece como estimulo para la jubilacion de las y los
docentes, que “el Estado pagard por una sola vez las compensaciones economicas
establecidas en la Ley Orgdnica de Servicio Piiblico para el efecto. Las y los docentes que se
acojan a los beneficios de la jubilacion, tendrdn derecho a recibir por una sola vez cinco
salarios bdsicos unificados del trabajador privado por cada aiio de servicio contados a
partir del quinto afio y hasta un monto mdximo de ciento cincuenta salarios bdsicos

unificados del trabajador privado en total, para cuyo efecto, se efectuardn las reformas

10
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presupuestarias correspondientes en funcion de la disponibilidad fiscal existente, se podrd
pagar este beneficio con bonos del Estado, de conformidad con lo establecido en los
articulos 81 y 129 de la Ley Orgdnica de Servicio Publico.’ .- El Reglamento a la LOSEP,
establece en su Art. 108, que para que tenga efecto la cesacion de funciones para acogerse a
los planes de retiro voluntario con indemnizacion; y cesacion por retiro por jubilacion, las
Unidades Administrativas de Talento Humano, UATH, establecerdn los planes de retiro
voluntario y de jubilacion, dentro de la planificacion del talento humano, para el aiio en
curso y el siguiente afio del ejercicio fiscal, la que deberd contar con la correspondiente
disponibilidad presupuestaria.- La o el servidor que deseare acogerse a los planes de retiro
voluntario con indemnizacion, o cesacion por jubilacion, deberd presentar por escrito su
voluntad de acogerse a los mismos.- El reglamento de la LOSEP, en su Art. 285, establece
las disposiciones para las compensaciones economicas e indemnizaciones, con el siguiente
texto, “ Las UATH, dentro de la planificacion anual del talento humano, determinardn el
niimero de servidoras y servidores que podrdn acogerse durante el siguiente ejercicio fiscal,
a las indemnizaciones o compensaciones contempladas en la LOSEP, a fin de contar con la
respectiva disponibilidad presupuestaria para el efecto. Esta planificacion deberd contar
previamente con el dictamen presupuestario favorable del Ministerio de Finanzas respecto
de la administracion piiblica central e institucional, en concordancia con lo establecido en el
articulo 56 de la LOSEP’ .- Esta misma norma en su Art. 288, dispone que la o el servidor
publico que cumpla con los requisitos establecidos en las leyes de seguridad social para la
jubilacion, podrd presentar voluntariamente su solicitud de retiro de servicio piuiblico,
solicitud que podrd ser aceptada por la institucion de conformidad con el plan aprobado por
aquella y se reconocerd al solicitante un estimulo y compensacion econdémica, de
conformidad a la Disposicion General Primera de la LOSEP, en concordancia con los
articulos 128 y 129 de la misma ley.- DECIMA.- Las competencias del Ministerio de Trabajo
en el dmbito de la LOSEP, estdn determinadas en su Art. 51, en donde, en su literal a) sefiala
que ejercerd la rectoria en materia de remuneraciones del sector publico, y expedird las
normas técnicas correspondientes en materia de recursos humanos, al efecto, el Ministerio
de Trabajo ha expedido el Acuerdo Ministerial No. MDT-2016-100, de fecha 14 de Abril de
2016, en el que fija las Directrices para los Procesos de Desvinculacion de Servidores con el
fin de acogerse al retiro por jubilacion y, en consecuencia, recibir los valores determinados

en el Art. 129 de la LOSEP, previo el cumplimiento del procedimiento especificado para este
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fin, enfatizando que conforme al Art. 5 del Acuerdo Ministerial citado, “las peticiones
presentadas entre los meses de enero a abril de cada ano, serdn consideradas en el mismo
afio, y las presentadas entre mayo y diciembre se considerardn en la planificacion del
siguiente periodo fiscal.®.- En la Disposicion General Cuarta del Acuerdo Ministerial No.
MDT-2016-0100, se establece que “las y los servidores que habiendo cumplido los requisitos
para acogerse a la jubilacion se hayan desvinculado de las instituciones ptiblicas antes de la
expedicion del presente acuerdo sin recibir el pago del beneficio determinado en el Articulo
129 de la LOSEP, -como en este caso-, se incluirdn, de oficio, en la planificacion de cada

institucion del Estado, de acuerdo a lo determinado en el presente acuerdo.’

3.10 Prima facie, la causal alegada por el recurrente contempla los yerros de falta de
aplicacidn, indebida aplicacion y errénea interpretacion de normas de derecho, causal distinta
de aquella que estd prevista en la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacidon que se
refiere a normas de cardcter procesal. Entonces, cada una de las causales previstas en el

articulo 3 de la Ley de Casacion tiene una finalidad especifica y refutan un vicio en especial.

3.11 Esta Sala Especializada considera pertinente realizar las siguientes reflexiones para
resolver el recurso de casacion. Es importante recordar que bajo la causal alegada no cabe
consideracién respecto de los hechos, puesto que los mismos se aprecian como ciertos en la
sentencia que se impugna. En el caso in examine, se desprende de la sentencia emitida que la
sefiora Jimbo Bacuilima, el 31 de enero de 2016 presentd ante el sefior Director del Distrito
Educativo Intercultural y Bilingiie 01D01 de Cuenca una solicitud tendiente a que dicha
autoridad educativa ordene y disponga el pago de la bonificacién e incentivo por jubilacién
constante en la disposicidn transitoria Vigésima Primera de la Constitucion de la Republica y
los articulos 128 y 129 de la LOSEP y la liquidacién de sus haberes que hasta esa fecha,
seglin la accionante, no se habrian cancelado. En respuesta a esta solicitud, la autoridad
educativa sefiala que no puede ser atendida de manera favorable, puesto que no cumple con lo
establecido en el Acuerdo Ministerial No. MRL-2011-00158 de fecha 7 de junio de 2011,
publicado en el Registro Oficial 467 de fecha 10 de junio de 2011, que refiere al
procedimiento de estructura y ejecucion del plan institucional, en las que las instituciones del

Estado, se sujetardn a un procedimiento de renuncia voluntaria.
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3.12. A modo de resumen, por una parte, la sefiora Jimbo Bacuilima buscaba acogerse al pago
de la bonificacion e incentivo de la jubilacion al amparo de la disposicion transitoria
Vigésima Primera de la Constitucion de la Republica y los articulos 128 y 129 de la LOSEP;
y, por otra parte, la entidad educativa neg6 tal solicitud bajo el argumento que esta cartera de
Estado no cuenta con un plan institucional que permita viabilizar tal pedido. Dicha negativa
consta en el Oficio No. 058 DEIB-01D01-UDTH-2016, acto administrativo que fue objeto de

impugnacién en el Tribunal de instancia.

3.13 En este sentido, la entidad publica recurrente alega una errénea interpretacion del
articulo 7 del AM158, que sefala: * De las renuncias no planificadas.- En los casos de las y
los servidores piiblicos que no solicitaron su inclusion en el plan institucional anual de
renuncia voluntaria o no fueron considerados en el plan institucional, pero debido a
circunstancias personales, deben formalizar sus renuncias, éstas podrdn ser aceptadas por la
autoridad nominadora; sin embargo, el monto que percibirdn en calidad de compensacion
por renuncia voluntaria, no planificada, serd el equivalente al 10% del valor calculado
conforme lo sefialado en el articulo 10 de este Acuerdo, debiendo para el efecto cumplir los
requisitos determinados en los literales b), c), d) e ) y f) del articulo 8 de este acuerdo.’
Dicho acuerdo tiene como objeto establecer las regulaciones y monto para el reconocimiento
de la compensacién econdmica por concepto de renuncia voluntaria, legalmente presentada
por la o el servidor publico, y aceptada por la autoridad nominadora o su delegado y es de
aplicacién obligatoria en las instituciones del Estado determinadas en el articulo 3 de la

LOSEP.

3.14 Para resolver sobre este yerro, esta Sala Especializada debe examinar si la norma
declarada como infringida segun la entidad recurrente, fue aplicada por el Tribunal de
instancia y luego de aquello examinar cudl fue su interpretacion. En el caso sub judice, dentro
de la sentencia impugnada, el AM158 estd recogido como parte de la argumentaciéon de la
entidad publica demandada, puesto que, con base a esta norma el Ministerio de Educacién, en
dese administrativa, negd la solicitud de la sefiora Jimbo Bacuilima, y que fue el mismo
razonamiento que la entidad publico utiliza en la sede judicial. Sin embargo, como se puede
apreciar en los considerandos noveno y décimo de la sentencia interpelada, el Tribunal de

instancia no aplica el AM158 sino el Acuerdo Ministerial No. MDT-2016-0100 de 14 de abril
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de 2016, publicado en el Registro Oficial Nro. 751 de 10 de mayo de 2016 (en adelante
*AMO0100°), cuyo objeto es regular los requisitos y mecanismo para viabilizar los procesos
de desvinculacion de servidores y servidores que manifiestan su voluntad de acogerse al retiro
por jubilacién en las instituciones del Estado. Segtn el Tribunal de instancia, esta norma
reglamentaria es la llamada a dar solucién al problema juridico suscitado entre la sefiora

Jimbo Bacuilima y la entidad publica.

3.15 Es importante enfatizar, que la mera cita o referencia de una norma juridica en la
sentencia, no implica que dicha norma haya sido interpretada por el juzgador inferior, si de
ello, no se desprende un ejercicio intelectivo que vislumbre el alcance y entendimiento que el
juzgador le dio al momento de subsumir los hechos a la norma pertinente para la resolucion a

la cuestion controvertida, que es puesto en su conocimiento.

3.16 En este sentido, si el Tribunal de instancia no aplic6 el articulo 7 del AMI158; y, por lo
tanto, no empled ningun método de interpretacion de dicha norma para resolver esta
controversia, esta Sala Especializada, en virtud del principio dispositivo y de la debida
técnica, no estd en la posibilidad de analizar la situacién propuesta sobre la base del yerro
alegado, asi como también, se encuentra impedida de reconducir los argumentos planteados a

otro de los yerros contenidos en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.

3.17 La casacién no es una tercera instancia que permita el debate y control, libre y abierto de
la actividad jurisdiccional en la cuestidn féctica y probatoria. La casacién es un recurso que se
rige, entre otros, por principios reguladores tales como: dispositivo, debida técnica y
limitacién. El recurso de casacion solo puede ser conocido y resuelto en la medida en que se
denuncien los yerros o falencias reprochables, mediante los andariveles normativizados por el
legislador, donde las facultades de esta Alta Corte también son limitados, al punto que en esta
sede no opera el principio iura novit curia, lo que implica que el Tribunal de Casacién se
ceird al contenido de la demanda de casacién, sin poder suplir las carencias o defectos del
recurso, como ya lo dijimos anteriormente. Por las consideraciones expuestas, esta Sala
Especializada desecha el recurso de casaciéon en cuanto se refiere al yerro de errénea

interpretacion del articulo 7 del AM158.
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3.18 Por otra parte, la entidad recurrente sefiala que el Tribunal de instancia realizé una
errénea interpretacion de los articulos 56 de la LOSEP y 285 del RLOSEP en la sentencia
impugnada. Al respecto, esta Sala Especializada aplicard el mismo razonamiento desarrollado
en el apartado 3.15 de esta sentencia, puesto que el Tribunal de instancia no efectia una
interpretacion de estas norma, es mds solo aparecen, la primera, como una concordancia
dentro de la cita textual del articulo 285 del RGLOSEDP, y la sobre la segunda, no existe una
interpretaciéon como tal sino una referencia normativa. Como hemos podido observar a lo
largo de este andlisis, el Tribunal de instancia aceptd parcialmente la demanda con base en el

articulo 129 de la LOSEP y en el AMO0100.

3.19 Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada llega a la conclusion que el

recurso de casacion presentado por la entidad publica no puede prosperar, por este extremo.

IV.
DECISION

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, esta 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 rechaza el recurso de
casacion interpuesto por la Direccion Distrital de Educaciéon 01D01 Cuenca Norte; y, en
consecuencia, no casa la sentencia dictada el 11 de agosto de 2016, las 08h22, por el Tribunal
Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca, provincia del
Azuay, dentro de la causa signada con el No. 17741-2016-1165.- Sin costas ni honorarios que

regular.- Notifiquese y devuélvase.-

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL (PONENTE)
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL

dar Gnicamente en Firmasc.
aaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaa

DIA RNAN!
*ARMIJOS CARDENAS
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FUNCION JUDICIAL [=]3E]
S

Juicio No. 17741-2015-0764 RESOLUCION N° 773-2022

183591558-DFE

JUEZ PONENTE: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, viernes 19 de agosto
del 2022, las 16h30. VISTOS: El tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia, conformado por los jueces nacionales Milton Veldsquez Diaz, Ivan

Larco Ortufio e Hipatia Ortiz Vargas, dicta la siguiente sentencia dentro de la causa No. 17741-2015-

0764:

I. Conformacion y Competencia de la Sala

i. La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 182 determina que la Corte Nacional de
Justicia estard integrada por juezas y jueces en el nimero de veinte y uno, quienes se organizardn en
salas especializadas, y serdn designados para un periodo de nueve afios. El Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, en su articulo 172 establece que la Corte Nacional de Justicia tendrd su sede en la

ciudad de Quito y ejercera su jurisdiccion en todo el territorio nacional.

ii. Esta Sala estd integrada por los jueces nacionales Milton Enrique Veldsquez Diaz, Fabidn
Patricio Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivdn Rodrigo Larco Ortufio. Su

conformacion resultd de tres sucesos:

a. El nombramiento de jueces efectuado por el Pleno del Consejo de la Judicatura

mediante Resolucién N°. 008-2021 de 28 de enero de 2021;

b. La organizacién de las Salas Especializadas que realizé el Pleno de este organismo

mediante Resoluciéon N°. 02-2021 de 5 de febrero de 2021; y,
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c. Los encargos realizados por el doctor Ivan Saquicela Rodas, presidente de la Corte
Nacional de Justicia, mediante Oficios N°. 115-P-CNJ-2021 y 113- P-CNJ-2021,
respectivamente a los jueces Ivdn Rodrigo Larco Ortufio y Patricio Adolfo Secaira

Durango.

iii. Conforme el acta de sorteo electronico realizado con fecha 2 de junio de 2021, constante a fojas
194 del expediente, el Tribunal competente para conocer este recurso de casacion se encontraba
conformado por los jueces nacionales: Milton Veldsquez Diaz en calidad de ponente, Ivan Larco
Ortuiio y Fabidn Racines Garrido. No obstante, por licencia por enfermedad, el despacho del juez
nacional Fabidn Racines Garrido fue encargado a la conjueza nacional Hipatia Ortiz Vargas, mediante
acta de sorteo de 17 de agosto de 2022, las 09h49, desde las 13h00 del 17 de agosto, hasta el 21 de
agosto de 2022.

iv. En virtud de las consideraciones antes expuestas, el Tribunal que suscribe la presente causa tiene
potestad jurisdiccional y competencia para resolver el presente recurso acorde al numeral 1 del
articulo 185 del Codigo Orgénico de la Funcién Judicial y el articulo 1 de la Ley de Casacidn, vigente

a la época en que se sustancio el recurso, y siendo el estado de la causa el de resolver, se considera:

II. Antecedentes

2.1 En fecha 29 de junio de 2006 los sefiores Alfredo Jaramillo Argiiello y Oswaldo Bueno Villalobos
+en sus calidades de Gerente General de EDIFICAR S.A. y Presidente de Bueno & Castro Ingenieros
Asociados Cia. Ltda., respectivamente-, propusieron una accién contencioso-administrativa en contra
de la Empresa Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas. En dicha accién, se demandé la
devolucién de multas indebidamente impuestas y realizar el cdlculo y pago correspondiente al reajuste

definitivo de precios de conformidad con la Ley de Contratacion Publica, vigente a la época.

2.2 Mediante sentencia de 22 de marzo de 2011, a las 14h46, el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No. 1 con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, resolvié declarar con lugar la

demanda, y ordenar la devolucién de las multas impuestas. Sobre la mencionada sentencia, la
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Procuraduria General del Estado interpuso el recurso de ampliacion, mientras que la Empresa Publica

Metropolitana de Movilidad y Obras Piblicas interpuso un recurso de casacion.

2.3 Elevado el expediente a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, el Tribunal de Conjueces Nacionales, el 9 de julio de 2012, a las 15h20, por
medio de auto indicaron que el recurso de casacién interpuesto por la Empresa Publica Metropolitana

de Movilidad y Obras Publicas devino en extemporaneo.

2.4 Por medio de auto de nulidad de fecha 9 de junio de 2015, a las 14h24, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 1 con sede en el Distrito Metropolitano de Quito declaré la nulidad a
fojas 217, disponiendo que con la recepcién del proceso del Tribunal de Conjueces: “a partir de la
presente fecha, al haberse resuelto el pedido de ampliacion de la sentencia dictada por este Tribunal,

las parte pueden interponer los recursos que la ley les faculta, en ejercicio de su derecho a la

defensa’ .

2.5 Declarada la nulidad y, a la vez que el tribunal a quo dispuso que la parte vencida se encontraba
dentro de los términos para interponen los recursos que le franqueaba la ley, el 30 de junio de 2015 la
Empresa Pablica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas interpuso el recurso de casacién por

las causales primera, segunda y tercera de la Ley de Casacion.

2.6 Elevado el expediente a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, el Conjuez Nacional doctor Ivan Saquicela Rodas mediante auto de fecha 29 de
septiembre de 2016, a las 14h33, admitié el recurso, exclusivamente en lo relacionado a los numerales

primero y segundo del articulo 3 de la Ley de Casacion.

II1. Validez procesal

3.1 Al presente recurso se le ha dado el tramite previsto por la ley de la materia. No se observa del

expediente circunstancia alguna que pueda afectar la validez procesal. En consecuencia, se declara la
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validez del mismo.

IV. Consideraciones de este tribunal

4.1 De los argumentos expuestos dentro del recurso de casacion interpuesto, se observa que los cargos
invocados son por las causales: i) primera, por falta de aplicacion del articulo 83 de la Ley de
Contratacion Publica y por la falta de aplicacion del articulo 1561 del Cédigo Civil; y, ii) segunda, por
falta de aplicacidn de los articulos 346 del Cddigo de Procedimiento Civil y 7 de la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

4.2 A continuacion este Tribunal se dispone a resolver las dos causales admitidas, en el orden que
corresponde, indicando para el efecto los vicios denunciados en lo relativo a nomas procesales, para

finalmente examinar los vicios denunciados en relacién a las normas sustantivas:

Anadlisis de la causal contenida en el numeral segundo del articulo 3 de la Ley de Casaciéon por
falta de aplicacion de los articulos 346 del Cddigo de Procedimiento Civil y 7 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion.

4.3 La casacionista fundament6 su recurso alegando que el articulo 346 del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC) fija las solemnidades sustanciales de los procesos, siendo uno de ellos la competencia.
Ademds, que acorde al articulo 349 ibidem, dentro del proceso judicial la nulidad debe ser declarada
de oficio, en caso de encontrarla. Ello dado a que el contrato materia del litigio contenia en el numeral
No. 23.02 una cldusula arbitral que fue soslayada por los jueces y que de acuerdo al articulo 7 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) los jueces del Tribunal a guo no debieron admitir a tramite la
demanda ante la existencia de la misma. A esto, acota que la demandante no escogi6 la via apropiada,
debido a que la controversia debid ser conocida por un Tribunal de Arbitraje, acorde lo estipulaba el

contrato.
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4.4 Afade indicando que, si el juez carece de autoridad y potestad para conocer y juzgar el caso, su
decision, carece de validez y eficacia juridica. Que el acuerdo de las partes no puede invalidarse por la

voluntad de una de ellas. De esta manera se contraviene el articulo 76.7 .k de la Constitucion.

4.5 De tal forma que el planteamiento de la casacionista es que se declare la nulidad del proceso desde
la calificacién de la demanda, con el fin que el tribunal a quo se inhiba de conocer la accién por la

clausula arbitral.

4.6 Antes de pasar a resolver el cargo alegado, es necesario indicar que el yerro de “falta de
aplicacion® se configura cuando el juzgador dejar de aplicar el caso controvertido normas sustanciales
que ha debido aplicar, y que -de haberlo hecho- habrian determinado que la decisién en la sentencia
sea distinta a la acogida [Corte Suprema de Justicia, resoluciones No. 323, juicio No. 89-99, 31 de
agosto de 2000; No. 299, juicio No. 168-200, 19 de junio de 2001; No. 317, juicio No. 190-200, 31 de
agosto de 2000. En el mismo sentido, véase: Manuel De La Plaza, La Casaciéon Civil. Editorial

Revista de Derecho, Madrid, 1974, pp. 214-218].

4.7 Aclarado el vicio alegado, es necesario referir la naturaleza de la causal segunda del articulo 3 de
la Ley de Casacidn, la cual -acorde lo sefiala el maestro Calamandrei- trata de los errores in
procedendo los cuales miran la inejecuciéon (o cualquier otro vicio) de normas procesales [Piero
Calamandrei, La casacion civil Tomo 11l (Buenos Aires: El Foro, 2007), pag. 50]. Esto se refiere a que
busca tutelar la aplicacién de norma procesal en el iter entre aquello que se demanda, hasta cuando
finalmente culmina el proceso. En esta linea de ideas (acorde a lo expuesto en el recurso de casacién y
la causal alegada) se revisard la falta de aplicacién de normas procesales que vicien el proceso de una
nulidad que resulte insanable, y que incidan en la decisién de la causa [Santiago Andrade Ubidia, La
casacion civil en el Ecuador (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Andrade y Asociados,
2005), pag. 116]. Pero, para que deba declararse, este cargo debe cumplir con un estdndar minimo con
los siguientes elementos: el principio de tipicidad y el principio de trascendencia [ibidem], siendo

necesarios para que pueda ser declarada la nulidad de acorde a esta causal.

4.8 Por tal, la nulidad como institucién se compone de al menos dos principios claves: (i) el Principio

de Especificidad, el cual exige que la nulidad denunciada deba estar debidamente contemplada en el
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ordenamiento juridico, es decir que “las causales de nulidad estdn sefialadas especificamente en la
ley® [Santiago Andrade Ubidia, La casacion civil en el Ecuador, 1ra Edicién, Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar/Andrade & Asociados, 2005, pdg. 121]; y, (ii) el Principio de Trascendencia,
que busca que la desviaciéon acusada pueda tener incidencia en la defensa en el juicio [Eduardo
Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Sta Reimpresion, Buenos Aires: Editorial B de f,
2020, 317], refiriéndose que: “La antigua mdxima “pas de nullité sans grief’ recuerda que las
nulidades no tienen por finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios efectivos
que pudieran surgir de la desviacion de los métodos de debate cada vez que esta desviacion suponga

restriccion de las garantias a que tienen derecho los litigantes® [ibidem, 318].

4.9 La casacionista en la fundamentacion de su recurso sostuvo que la nulidad debié darse por la falta
de competencia del juez, debido a la cldusula arbitral estipulada en el contrato. De acuerdo a lo
mencionado en el pardgrafo 4.3, esta se da debido a que el Tribunal a quo carecia de competencia por
lo estipulado en el contrato, infringiéndose el articulo 346 del CPC, por lo que debia declararse de
oficio articulo 349 CPC- debido a la vinculacién legal de la cldusula alegada con el articulo 7 de la
LAM. Por ello, los dichos vertidos en relacién al mentado cargo cumplen con el requisito establecido
de la especificidad. Por otro lado, no se ha fundamentado en relacién a la trascendencia del vicio

denunciado.

4.10 Es necesario afladir que, a mas de la falta del requisito mentado, la teoria proporcionada a este
Tribunal ad quem no es plausible. Esto es debido a que, si bien es cierto el convenio arbitral obligan a
las partes a acatar los laudos e impedir el conocimiento de la justicia ordinaria acorde lo manda el
articulo 7 ibidem; de igual manera el articulo 8 ibidem, en su parte pertinente sefiala que: “ (%) Se
entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando presentada por cualquiera de ellas una
demanda ante un drgano judicial, el demandado no opone, al contestar la demanda, la excepcion de

existencia del convenio arbitral (% )° .

4.11 De la revision de la sentencia recurrida y de la contestacién a la demanda, en la parte que
reproduce las excepciones planteadas, no se opone la excepcién del convenio arbitral. Si no existe tal
excepcion se entiende que existe una renuncia tdcita del convenio arbitral tal como lo dispone el

mencionado articulo 8 ibidem. Por ello, no se estima que la tesis propuesta sea admisible.
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4.12 Finalmente, no le deja de llamar la atencidn a este tribunal, la manera en que dentro del recurso
propuesto en el acdpite de “V. LOS FUNDAMENTOS EN QUE SE APOYA EL RECURSO?’, en el
literal a), se sefial6 que fundamentaba su recurso “ por la causal segunda del articulo 3 de la Ley de
Casacion, por aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion®. El tnico elemento
que sefialaba el tipo de vicio, era el énfasis sobre la “falta de aplicacion®. Se recuerda a la parte
recurrente que es necesario que en este recurso formal y extraordinario se haga una ilacién concreta y

expresa con los fundamentos necesarios del vicio acusado.

4.13 En vista que la casacionista no cumpli6 con el estandar de esta Sala para la casual segundo del
articulo 3 de la Ley de Casacion, asi como no tener una tesis admisible dentro del cargo alegado, se

rechaza el argumento propuesto por la Empresa Piblica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas.

Analisis de la causal contenida en el numeral primero del articulo 3 de la Ley de Casacién por

falta de aplicacion de los articulos 83 de la Ley de Contratacion Pablica y 1561 del Cédigo Civil.

a. Falta de aplicacion del articulo 83 de la Ley de Contratacion Publica.

4.14 La casacionista indica que el articulo 83 de la Ley de Contratacién Piblica establece que la
recepcion definitiva del contrato serd suscrita siempre que no existan reclamaciones sobre el contrato.
En el proceso transcurrieron todos los plazos legales desde la recepcion provisional, hasta la recepcion
definitiva de la obra. Como la demandante no tenia reclamos, solicitd la suscripcién de dicha acta. Por

ello, el tribunal a quo, soslayé la aplicacién de dicho articulo.

b. Falta de aplicacion del articulo 1561 del Cédigo Civil.

4.15 La casacionista sostuvo que el articulo 1561 del Cédigo Civil dispone que el contrato es ley para

las partes y que lo estipulado no puede invalidarse por la tnica voluntad de los contratantes, sino de
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mutuo acuerdo. El tribunal a quo no tomo en consideracion la norma juridica que obliga a las partes a

cumplir con las cldusulas del contrato.

4.16 La casacionista indica que no tomaron en cuenta la norma que obliga a las partes a cumplir con
las cldusulas del contrato, como la undécima que es relativa a las multas. Por ello, manifiesta que en el
procedimiento precontractual de la licitacidn se establecia que se construya con hormigén armado,
dejando que la contratista presente modelos alternos. Fue la contratista la que present6 la construccion
de muros postensados, por lo que era su responsabilidad los estudios topograficos de dicha
construccién, ademds que estos muros tenian que construirse fuera del drea de trabajo. Finalmente, los
rubros de estos muros debian iniciarse en diciembre de 2003, e iniciaron recién en marzo de 2004 y
que este retraso no puede imputarse al redisefio de la obra. Por ello, las multas han sido impuestas

acorde a lo dispuesto en el articulo 1561 del Cédigo Civil.

c. Analisis de la causal primera de la Ley de Casacion

4.17 Dentro de la causal primera por el vicio de “falta de aplicacion® *desarrollado en el pardgrafo
4.6- no basta solo con fundamentar y sefialar el articulo sobre el cual se considera pesa un vicio en
relacion a la sentencia impugnada, sino que es necesario que cuando se fundamente el recurso de
casacion, se indique la norma precisa que ha sido violada y todas las que integran la proposicién
juridica completa [Prieto Zenén, Casacion Civil (Bogotd: Ediciones Libreria del Profesional, 1983)

pag. 71].

4.18 Para comprender la esencia e importancia de la proposicion juridica completa, debemos
atenernos, principalmente, a la estructura de las normas. En este sentido, toda norma juridica de
derecho contiene dos partes: i) una hipétesis y ii) una consecuencia juridica. Entonces, la falta de una
de estas dos partes, provoca que la norma se encuentre incompleta y, por lo tanto, deba ser completada
-por el recurrente y en su momento oportuno- con otra norma o normas, de modo que se obtenga una
proposicién juridica completa [Santiago Andrade, La casacion civil en el Ecuador (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2005) pag. 199]. Es necesario para ello precisar que en el caso de
la errénea interpretacion, la casacionista debe proporcionar la correcta interpretacion del articulo

sustantivo del cual denuncia el vicio [ibidem 205].
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4.19 Desde un punto de vista material, la proposicion juridica completa ocurre cuando en la sentencia
se regula una situaciéon que emana de varias normas sustanciales, por lo cual, el derecho tutelado se
encuentra en la combinacidn de diversos preceptos juridicos, los cuales deben ser invocados como
violentados [Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucion No. 384 de

26 de septiembre del 2000, juicio No. 107-99. R.O. 205 de 16 de noviembre del 2000].

4.20 Por ello, cuando alega que existi6 el vicio de:

4.20.1 Falta de aplicacion del articulo 83 de la Ley de Contratacién Publica describe de cémo
se realizard la recepcion definitiva y los términos en que esta debe darse, y los requisitos que
esta debe tener para que pueda efectuarse. En este sentido no se ha explicado cuél es la

consecuencia juridica de las hip6tesis contenidas en el mencionado articulo.

4.20.2 Falta de aplicacion del articulo 1561 del Cédigo Civil cuando dice que el contrato es
ley para los contratos y no puede ser invalidado sino por mutuo consentimiento o por causales
legales. De tal manera, dado que es un articulo cuyo contenido en meramente descriptivo #al
ser definitorio- le resulta evidente a los infrascritos que el articulo alegado no tiene una

consecuencia juridica por contener solo una hipdtesis.

4.21 En vista que la casacionista no cumple con el estdndar de esta Sala para la casual primera del
articulo 3 de la Ley de Casacién debido a que no cumple con la proposicién juridica de los vicios
acusados en el recurso por falta de aplicacion del articulo 83 de la Ley de Contratacion Publica y por
falta de aplicacién 1561 del Cédigo Civil por lo que se rechaza el recurso propuesto por la Empresa

Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Ptblicas.

V. Decision
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5.1 En mérito de las consideraciones expuestas, esta 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, rechaza el recurso de casacién
interpuesto por la abogada Gabriela Mendieta Jara, en su calidad de Procuradora Judicial del
Ingeniero Alejandro Larrea Coérdova, Gerente General y Representante Legal de la Empresa
Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas, y consecuentemente, no se casa la
sentencia dictada el dia 22 de marzo de 2011, a las 14h46, por Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito- Notifiquese,
publiquese y devuélvase.-

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA

CONJUEZA NACIONAL (E)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
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JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDIGIAL EE’E'
— B

Juicio No. 17741-2015-0764 185404414-DFE

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.

Quito, martes 13 de septiembre del 2022, las 10h38. VISTOS: Transcurrido el término

concedido en el auto precedente, se resuelve lo siguiente:

I. Antecedentes procesales

1.1 El 19 de agosto de 2022, las 16h30, la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia resolvié rechazar el recurso de casacién
interpuesto por la abogada Gabriela Mendieta Jara, en su calidad de Procuradora Judicial del
Ingeniero Alejandro Larrea Cérdova, Gerente General y Representante Legal de la Empresa
Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas. Esta sentencia fue notificada el mismo

dia; y, en su contra, se interpuso recursos de aclaraciéon y ampliacién el 24 de agosto de 2022.

1.2 El 25 de agosto de 2022, las 16h22, el juez ponente dispuso que se corra traslado a la
parte contraria con el recurso de aclaraciéon y ampliaciéon por el término de 48 horas.
Transcurrido el tiempo concedido, y sin que se haya respondido a los recursos, corresponde

que este Tribunal decida sobre la aclaracién y ampliacidn interpuesta por la casacionista.

I1. Solicitud de aclaraciéon y ampliacion

2.1 La casacionista indicé que: a) la clausula arbitral fue soslayada por el tribunal ad guem si
el articulo 1561 del Coédigo Civil establece que el contrato es ley para las partes y la causal
aplicada es la correcta debido a que no se dio cumplimiento a lo dispuesto en el contrato, esto
que ademas fue solicitado como excepcion la clausula arbitral cuando se alega “ falta de acto
administrativo® e “improcedencia de la accion formulada®; b) se sirva a ampliar porque no
fueron considerados los articulos 24.1 de la Constitucién de 1998, 76.3 de la Constitucién
actual, 115 del Cédigo de Procedimiento Civil y 349 ibidem; c) por qué si transcurrieron
todos los plazos legales y las actas fueron suscritas sin ser impugnadas, el tribunal de
instancia manifiesta que las multas impuestas se realizacién acorde a lo dispuesto en el

articulo 1561 del Cédigo Civil, y que ello contradice la resolucién, por lo que solicita que sea
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aclarado, ya que la demandada fundamenta su recurso en el articulo 83 de la Ley de
Contratacion Publica y la consecuencia juridica por la falta de dicha aplicacion; d) las pruebas
aportadas no fueron valoradas por el tribunal de instancia que es en lo que se basa la causal

tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion, por lo que se solicita que ello sea aclarado;

II1. Analisis

3.1 Oportunidad del recurso.- Conforme el articulo 281 del Cédigo de Procedimiento Civil,
la solicitud de aclaraciéon y ampliacion debe formularse dentro del término de tres dias
contados desde la notificaciéon de la sentencia. En este caso, la sentencia impugnada fue
notificada el 19 de agosto de 2022 y el recurso fue presentado el 24 de agosto de 2022. Es
decir, fue planteado oportunamente dentro de los tres dias establecidos en el articulo 281 del

CPC.

3.2 Objeto de los recursos de aclaracion y ampliacion.- Segun el articulo 282 del Codigo de
Procedimiento Civil (CPC), la ampliacién procede cuando no se haya resuelto alguno de los
puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos, intereses o costas; y, la

aclaracion, cuando exista oscuridad en la sentencia.

3.3 Bajo este escenario, se observa que la recurrente no ha fundamentado debidamente su

recurso, mismo que serd respondido de la siguiente manera:

a) La recurrente no indica si requiere una ampliacion o una aclaracion de la sentencia,
bastdndose en indicar que este Tribunal ha “omitido® en pronunciarse sobre la
clausula arbitral, cuando en la sentencia de los pardgrafos 4.3 a 4.13 se responde
porque no es admisible la tesis propuesta por la causal segunda del articulo 3 de la
Ley de Casacion (LdC), por haber existido una renuncia tdcita del convenio arbitral,

en los términos en que se expuso;
b) Se le indica que dentro de la fundamentacion del recurso de casacién ni el articulo

24.1 de la Constitucion del 1998, ni el articulo 76.3 de la CRE fueron argumentados

dentro de las causales admitidas; por otro lado, la falta de aplicacioén del articulo 115
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del CPC por la causal tercera del articulo 3 de la LdC fue inadmitida acorde a la
admision parcial del recurso que consta a fojas 1 del cuadernillo de casacién por
medio de auto de fecha 29 de septiembre de 2016, a las 14h33, suscrito por el conjuez
nacional Ivdn Saquicela Rodas; finalmente, el articulo 349 del CPC si consta
considerado dentro de la sentencia en la ilacién realizada por los infrascritos de los

paragrafos 4.3 a 4.13;

¢) Sobre la solicitud de aclaracion no se ha fundamentado qué pasaje o pasajes de la

sentencia son ambiguos o confusos;

d) Finalmente, como ya se indicé en el literal b) de este pardgrafo, este Tribunal de

Alzada no podia pronunciarse sobre una causal inadmitida;

IV. Decision

En mérito de lo expuesto, este tribunal resuelve NEGAR el recurso interpuesto por el
abogado Patricio Valenzuela Mena, en su calidad de Procuradora Judicial del Ingeniero
Alejandro Larrea Cérdova, Gerente General y Representante Legal de la Empresa Publica
Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas contra la sentencia de 19 de agosto de 2022, las
16h30. En consecuencia, las partes deberdn atenerse a lo dispuesto en la sentencia.-

Notifiquese.-

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA
CONJUEZA NACIONAL (E)
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDICIAL [=] ;[
Em%g.

Juicio No. 17811-2017-01258 RESOLUCION N° 775-2022 183345836-DFE

JUEZ PONENTE: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO, JUEZ
NACIONAL (E) (PONENTE)

AUTOR/A: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
Quito, miércoles 17 de agosto del 2022, las 14h13. VISTOS: 1) AVOCO: Conocemos la
presente causa en virtud de que: a) El Dr. Patricio Secaira Durango ha sido designado
Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante
Resoluciéon No. 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la
Resoluciéon No. 187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y, por Oficio No. 113-P-CNJ-2021 de
18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan Saquicela Rodas Presidente de la Corte
Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional, quien actda
como Juez ponente en virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial. b) Ivdn Larco Ortufio ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte
Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 37-2018 de 15
de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la Resolucién No. 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y, por Oficio No. 115-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por
el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad
de Juez Nacional. ¢) El Dr. Milton Velasquez Diaz ha sido designado Juez Nacional de la
Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura, mediante resolucién 008-2021 de
28 de enero de 2021. d) Agréguese al proceso y sus anexos presentados por Empresa Publica
de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR. e) Mediante el sorteo pertinente, el
presente juicio, signado con el No. 17811-2017-01258, correspondié su conocimiento a esta
Sala Especializada; jueces que avocamos conocimiento de la presente causa que se encuentra
en estado de dictar sentencia, para lo cual se considera:

2.- ANTECEDENTES:

2.1 El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito

Metropolitano de Quito, expidié sentencia dentro de esta causa signada con el No. 17811-
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2017-01258, el lunes 6 de mayo del 2019, las 11h56, promovido por el Gerente General de
la compaiifa TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR S.A; en contra de la Empresa Piblica
PETROECUADOR y de la PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, en la cual se
acepta la excepcion de improcedencia de la demanda alegada por los demandados. Por lo
cual, no cabe que el Tribunal se pronuncie sobre la liquidacion derivada de la terminacién
del contrato, la cual debe seguir lo prescrito en la Resolucién de Terminacién Unilateral y lo
preceptuado en los articulos 64 e inciso quinto del articulo 95 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, vigente a la fecha de la emision del acto
administrativo declarado legitimo. Sin honorarios ni costas que regular.

2.2 RECURSO: La Empresa Piblica PETROECUADOR, parte demandada en el juicio de
instancia, interpone recurso de casacién en contra de dicha decision judicial, sustentado en
el articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos, por los casos primero y tercero.
2.3 ADMISION: El Conjuez de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, mediante auto de lunes 1 de febrero del 2021, las 10h07, admitid
parcialmente a tramite el recurso interpuesto en base al articulo 268 del Cédigo Orgénico
General de Procesos, por los casos: primero, tinicamente por la errénea interpretacion del
articulo 326, numeral 1 del Cédigo Organico General de Procesos y por el tercero, por citra
petita.

3.- COMPETENCIA: 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 de la Funcion Judicial; y, 270
del COGEP. Corresponde sefalar que la audiencia de sustentacion del recurso de casacion
fue realizada el dia lunes 18 de julio de 2022, a partir de las 15h00, conforme los articulos
273 y 313 del COGEP; diligencia en la que el casacionista sustentd su recurso; habiendo la
contraparte, ejercido su derecho de contradiccién; para luego producirse la réplica y
contraréplica de los pronunciamientos de las partes; finalmente, generado el
pronunciamiento oral de la decisién adoptada por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

4.- VALIDEZ PROCESAL: En la tramitacién del recurso de casacion se han observado las
formalidades y solemnidades que le son inherentes, consecuentemente, se declara la validez

procesal.
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5.- ALCANCE DEL RECURSO DE CASACION: La casacién es un recurso
extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las normas
de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u omitidas en la sentencia o
auto, materia del recurso, emitidas por los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo o Contencioso Tributario, asi como por las Salas de las Cortes Provinciales.
La doctrina es coincidente y asi lo ha sefalado esta Corte Nacional, que entre los propdsitos
sustanciales de la casacion, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias
de unica y de ultima instancia, que provengan de Tribunales Distritales y Cortes
Provinciales, expedidas en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable
unificacion de la jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento
juridico pertinente; es por eso que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la
norma juridica que ha sido infringida por el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso,
con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de juridicidad propio del Estado
constitucional de derechos y justicia (Resolucion No. 171-2015 de 13 de mayo de 2015,
Resolucion No. 159-2015 de 30 de abril de 2015, Resolucién No. 157-2015 de 30 de abril
de 2015).
6.- DECISION DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: El Tribunal de instancia en la parte
considerativa de su sentencia estimo, principalmente que:
V.- Motivacion: 1.- En la presente causa, el objeto de la controversia se
circunscribio a realizar el control de legalidad del acto administrativo impugnado;
contenido en la Resolucion Né PGG 2017369 de 14 de noviembre de 2017, emitida
por EP PETROECUADOR, dando por terminado unilateralmente el contrato
principal Né 2013001 y sus complementarios Né 2014013 y 2014061, para, de ser
procedente, disponer la liquidacion respectiva. Conforme quedaron de acuerdo las
partes procesales es sobre estos aspectos, exclusivamente, que se pronunciard este
Tribunal habida cuenta que por el principio dispositivo contenido en el articulo 140
del Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial, solamente podemos pronunciarnos
sobre las pretensiones del actor y las impugnaciones del demandado so pena de
provocar una sentencia ultra petita. Sin embargo, cabe indicar que el Tribunal
realizard un control de legalidad de todo el procedimiento administrativo conforme
lo exige el articulo 300 del Cédigo Orgdnico General de Procesos. Con esta

introduccion, corresponde partir de lo estatuido en el articulo 329 del Codigo

34



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 434 Viernes 13 de noviembre de 2026

Orgdnico General de Procesos, que establece que todo acto administrativo goza de
las presunciones de legalidad y ejecutoriedad. Al tratarse de una presuncion iuris
tantum, al alegarse que el acto administrativo estd viciado de ilegalidad que afecta
a aquella presuncion, es deber de la parte que alega dicha ilegalidad demostrarla
fehacientemente. 2.- El primer argumento que ha planteado la actora respecto a la
impugnacion del acto administrativo, radica en indicar que tanto el contrato
principal como los dos contratos complementarios terminados unilateralmente con
dicho acto administrativo, no estaban sujetos al régimen comiin de la LOSNCP, sino
que corresponden a los que se denominan contratos correspondientes al giro
especifico del negocio de la entidad; en consecuencia, la contratacion se sujetard a
la normativa interna sin considerar la LOSNCP y su Reglamento. En este sentido, es
claro que en el caso que nos ocupa tanto el contrato principal se considera
sometidos al régimen de giro especifico del negocio toda vez que el articulo 2,
numeral 8¢ de la LOSNCP, en concordancia, con el articulo 104, segundo inciso,
del Reglamento a la citada Ley vigente a la fecha y publicado en el Registro Oficial
Né 512 de 15 de agosto de 2011, de la suscripcion de los contratos, establecen
requerimientos especificos para su aplicacion. El segundo inciso, reformado del
citado articulo 104 del Reglamento a la LOSNCP, al hablar del giro especifico del
negocio, establecia: “ Para el efecto, la mdxima autoridad de las empresa o sus
delegados, remitiran al INCOP la solicitud para que este determine las
contrataciones que correspondan al giro especifico y al giro comiin del respectivo
negocio, cumpliendo con los requisitos previstos por el Director Ejecutivo de la
mencionada institucion. La definicion de contrataciones sometidas a régimen
especial por giro especifico del negocio se publicard en una ventana especial del

Portal www.compraspublicas.gob.ec.® En este orden de ideas, en el contrato

principal consta en los numerales 1.5 y 1.6 de los Antecedentes, que el Instituto
Nacional de Contratacion Puiblica INCOP aprobé la solicitud de giro especifico del
Negocio. Por tanto, el procedimiento precontractual, exclusivamente, estaba
sometido a la normativa interna de la entidad contratante como lo preceptiia,
expresamente, el articulo 2, numeral 8¢ de la LOSNCP. Por tanto el proceso
precontractual y su adjudicacion se regirdn por las normas especificas, caso

contrario deberd someterse a la normativa general de la LOSNCP como lo
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complementa el articulo 104 del Reglamento a la LOSCNCP. En el presente caso, si
bien el proceso precontractual ha sido llevado conforme el giro especifico del
negocio, la ejecucion y terminacion del contrato, al no tener una norma especifica
interna, alegada por las partes, debe observar y acoger los mandatos generales de
la LOSNCP. Ya que el mismo citado articulo 104 del Reglamento, establece que rige
solo para la fase precontractual al decir expresamente: “ Esta disposicion no podrd
ser utilizada como mecanismo de elusion de los procedimientos de contratacion
previstos en el Titulo Il de la Ley. Si a juicio del SERCOP se presumiera que
alguna de las empresas hubiese incurrido en la prdctica antes sefialada, notificard a
la Contraloria General del Estado, de conformidad con lo previsto en el articulo 15
de la Ley.”; tomando en cuenta que el Titulo IIl corresponde a la fase
precontractual; pues el Titulo IV, en cambio habla de los contratos, su ejecucion y
liquidacion. La doctrina administrativista ratifica que debe disminuirse al mdximo
la discrecionalidad de los procesos contractuales. “ Hay que notar que la
administracion publica es una organizacion compleja situada ante el derecho de
una especial posicion, de forma que solo puede actuar cuando la ley la habilita para
ello y en los términos precisos de esa habilitacion.® De ahi, que este régimen
especial solamente rige para el procedimiento precontractual como ha delimitado la
norma legal y no para el resto del tracto contractual, como el mismo contrato
principal lo estipulaba en la cldusula décima quinta, numeral 15.1 al hablar de los
contratos complementarios. 2.2.- Otra alegacion de la actora, vertida con énfasis en
la audiencia de juicio, se centra en que el valor del contrato principal y los dos
contratos complementarios conforman un solo proyecto y por tanto no debe
considerarse, para el cdlculo del valor de los contratos complementarios solo el del
contrato principal sino el de la totalidad. Ademads indican que hay que distinguir
entre la adquisicion de los materiales suministrados y la prestacion de los servicios
prestados. Al respecto, es claro que segiin el articulo 87, reformado y vigente a la
fecha de la suscripcion del contrato principal y sus complementarios, de la LOSNCP
decia: “ Normas para la aplicacion de los contratos complementarios.- La suma
total de las cuantias de los contratos complementarios no podrd exceder de treinta y
cinco por ciento (35 %) del valor actualizado o reajustado del contrato principal.’

(R.O. Segundo Suplemento Né 100 de 14 de octubre de 2013) (Lo subrayado
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corresponde al Tribunal) En el oficio Né GAF-123-2017 de 7 de marzo de 2017, la
empresa TESCA dice al Gerente de Refinacion de EP PETROECUADOR: “ Como
ha sido de su conocimiento hemos mantenido reuniones de trabajo con el personal
del Departamento Financiero de EPP para acordar la presentacion de la Planilla
de Avance, la misma que se mostrard de manera consolidada como si se tratara de
un tnico proyecto, incluyéndose una tinica curva de avance.’ (fjs. 1445 vta.) (Lo
resaltado y remarcado corresponde al Tribunal) Esto demuestra que ni siquiera la
misma empresa contratista tenia claro si se trataba de un iinico proyecto sino que
para avanzar en el trabajo retrasado “acordaban considerarlo® como un solo
proyecto; cuando hemos visto que eso no es asi. Sobre todo, el segundo contrato
complementario tiene menor relacion con el objeto mismo del contrato principal;
pues segtin el documento antes citado se determino el niimero de tanques, objeto del
contrato principal, en 17 mediante Oficio Né 06729-RDEF-REE-IRE-OTA-293 de 22
de febrero de 2013. (fjs. 1446) Por lo anterior, tampoco era factible contabilizar el
plazo de los tres contratos como uno solo, como pretende la actora, sino como
plazos independientes. Los cuales no fueron cumplidos segiin lo expuesto en el oficio
Né 4857-CCI-OSC-2017 que dio origen al procedimiento de terminacion unilateral
del contrato. Bajo estas premisas es plenamente notorio que los valores de los
contratos complementarios superan con exceso el valor del 35 % del valor total del
contrato principal, infringiendo la norma legal antes citada. El contrato principal
correspondia a un valor de $ 28©55.240,82 sin IVA; el primer contrato
complementario asciende a $ 25@27.167,14 (2014013) y el segundo
complementario tiene un valor de $ 63©88.351,39 (2014061). (fjs. 7, 40 vta. y 65)
De esta manera se violenta la, ya mencionada cldusula 15.1 del contrato principal,
asi como, la norma invocada; donde no hace la distincion entre la adquisicion de
materiales y la prestacion de servicios; por lo que no cabe tal separacion planteada
por la actora. Por otro lado, se indica que de darse este aumento hasta el porcentaje
indicado debe requerirse aprobacion de la Contraloria General del Estado, aspecto
que no existe en el presente. 3.- Ahora corresponde centrarnos en el acto
administrativo impugnado por la actora que es la Resolucion PGG Né 2017369 de
13 de noviembre de 2017, sobre el que se centra el objeto de la controversia. (fjs.

1439 a 1441) En primer término, la actora indica que al momento de notificdrsele
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con la resolucion de terminacion unilateral de los contratos, no recibié los informes
que la ley exige. Sin embargo, la Procuraduria alegé y en la prdctica de la prueba
indico que efectivamente existe una notificacion de la resolucion en donde consta
una fe de recepcion de parte de la actora, en donde no se hace constar la supuesta
ausencia de los referidos informes, ademds que la actora se refiere a los mismos en
su contestacion de 7 de marzo de 2017, oficio Né GAF-123-2017, a la notificacion
del inicio de la declaratoria de terminacion unilateral que obra a fojas 1445 de los
autos. Por tanto, es claro no solo que tuvo conocimiento de la liquidacion sino que
la recibio como bien lo indico la Procuraduria General del Estado, siguiendo lo
dispuesto en el articulo 95 de la LOSNCP. 3.1.- El otro aspecto, que contiene la
resolucion impugnada que es objeto de alegacion de la actora consiste en indicar
que se le imputa el incumplimiento de la cldusula décimo segunda del contrato,
referente a la Cesion de Contratos y Subcontratacion. Se indica ademds, que la
subcontratacion ha superado el 30 % del monto total del contrato principal en
violacion del articulo 79 de la LOSNCP. La Resolucion Né PGG Né2017369 indica:
“Que el Administrador del Contrato, mediante Memorando Né 00145-OPEREE-
MAN-PMR-2017 de fecha 14 de febrero de 2017, remitié al Gerente de Refinacion y
Subgerente de Operaciones de EP PETROECUADOR, el Informe Técnico-
Economico del Contrato Né 2013001 y sus Complementarios Né 2014013 y 2014061,
en el que sefialo que la empresa TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR S.A., no ha
cumplido con el alcance del objeto contractual considerando que han transcurrido
cuarenta y ocho (48) meses desde el inicio contractual, que subcontraté con las
empresas PLAMERI S.A., JORGE VIVAR SERVICIOS DE INGENIERIA
MECANICA CIA. LTDA., un monto de USD 55@79.343,15 que representa el 192,63
% de contrato principal, asi mismo indica otros incumplimientos durante la
ejecucion del Contrato’® (fjs. 1439) A partir de fojas 1639 a 1661 constan los
documentos que hacen referencia al contrato Né 13-178 y a fojas 1663 vta. a 1666
de autos consta el contrato de prestacion de servicios de construccion suscrito entre
TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR S.A. y PLAMERI S.A. por un valor total de $
24@01.507, 11; que en sus cldusulas primera y segunda dice: “ PRIMERA.-
ANTECEDENTES: 1) TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR S.A. resulto
adjudicataria del Contrato celebrado con EP PETROECUADOR para el proyecto
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de “REPARACION Y MANTENIMIENTO INTEGRAL DE TANQUES DE
REFINERIA DE ESMERALDAS®, que para efectos de este Contrato se denominard
“PROYECTO® , 2) PLAMERI S.A. es una empresa dedicada a la prestacion de
servicios de construccion legalmente establecida en el Ecuador. SEGUNDA.-
OBJETO: Con estos antecedentes, EL CONTRATANTE, contrata los servicios de LA
CONTRATADA para garantizar el cumplimiento de los apartados:1.- Inspeccion de
los tanques del PROYE CTO e identificacion de los trabajos de reparacion y
mantenimiento a realizarse. 2.- Adquisicion de los materiales y equipos necesarios
para la adecuada reparacion y mantenimiento de los tanques y partes de los mismos
que se requieran. 3.- Ejecucion de los trabajos necesarios de reparacion y
mantenimiento de los tanques y partes de los mismos que se requieran.’ (fjs. 1663
vta.) Sin mayor esfuerzo, se evidencia que el valor de este subcontrato supera con
creces el 30 % del valor total del contrato principal, incluso si tomamos en cuenta el
valor de reajuste que consta a fojas 1681 vta. de los autos, supera lo permitido por
el articulo 79 de la Ley Ibidem y 120 del Reglamento a dicha Ley.
Consecuentemente, existe sustento fdctico de la resolucion de terminacion
unilateral, en este sentido estd debidamente motivada y acorde a la realidad
procesal. Esto se vuelve mds atrevido cuando se toman en cuenta los valores de la
adenda al contrato con PLAMERI S.A. y el realizado con Jorge Vivar Servicios de
Ingenieria de 10 de marzo de 2014 y 13 de marzo de 2013, respectivamente. (fjs.
1703) 3.2.- Adicionalmente, la actora aduce que la terminacion unilateral es ilegal
porque a la fecha de inicio del procedimiento administrativo la contratante estaba
en mora de sus obligaciones. En este sentido, hay que tomar en cuenta que mediante
oficio Né 08366-OPE-REE-MAN-PMR-2017 de 27 de marzo de 2017 dirigido a
TESCA, se requirio informacion a la contratista los motivos por los que desde el dia
13 de marzo de 2017 ha dejado de cumplir sus obligaciones requeridas por
fiscalizacion. (fjs. 1672) TESCA ha demostrado que estuvo en cumplimiento del
contrato segin su oficio de 15 de febrero de 2017, es decir, antes del inicio del
procedimiento de terminacion unilateral del contrato. (fjs. 129) Cabe indicar que el
17 de febrero de 2017 se remitié la notificacion de terminacion anticipada del
contrato principal y sus complementarios, referente a varios incumplimientos pero

con mayor énfasis en la violacion a la cldusula décima segunda del contrato
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principal. (fjs. 1669 a 1673) En este sentido, queda claro para el Tribunal que los
aspectos mencionados por la contratante, como fundamentos para la terminacion
unilateral del contrato, no han sido desvirtuados en este proceso judicial y menos
una afectacion legal. Por el contrario, “ El Administrador del Contrato, mediante
Memorando Né 00145-OPE-REE-MANPMR-2017 de 14 de febrero de 2017,
dirigido al Gerente de Refinacion y subgerente de Operaciones, presenta el Informe
Técnico Economico del Contrato Né 2013001 y sus Complementarios Né 2014013 y
2014061, en el que seiiala que la empresa TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR
S.A., no ha cumplido con alcance del objeto contractual considerando que han
transcurrido cuarenta y ocho (48) meses desde el inicio contractual, que
subcontrato con las empresas PLAMERI S.A., JORGE VIVAR SERVICIOS DE
INGENIERIA MECANICA CIA. LTDA., un monto de USD 55.779.343,15 que
representa el 192,63 % del contrato principal, asi mismo indica otros
incumplimientos durante la ejecucion del contrato.’ (fjs. 1669 vta.)

4.- La prueba pericial presentada por la actora, no es considerada por este Tribunal
habida cuenta que el perito Luis Castillo, en la audiencia de juicio demostro falta de
credibilidad e imparcialidad toda vez que falté a la verdad bajo juramento, en el
contrainterrogatorio realizado por la parte demandante. En el procedimiento oral
no cabe la tacha de los testigos, razon por la que es a través del
contrainterrogatorio que la contraparte ataca la credibilidad e imparcialidad del
perito que tiene un tratamiento similar al de un testigo, conforme lo establecen los
articulos 222 y 223 del Codigo Orgdnico General de Procesos. “ En el sistema oral,
del COGEP se elimina el sistema de tachas, ya que la desacreditacion corresponde
practicarla en el contra examen... (Y% )Y/ Es posible que éstos antecedentes de
credibilidad que le pregunten al testigo tengan importancia al momento de juzgar el
fondo de los hechos.” El perito expreso que no habia planteado juicios contra EP
PETROECUADOR vy sus filiales; sin embargo, la parte demandada demostro la
existencia de un proceso judicial iniciado por el perito en contra de
PETROINDUSTRIAL, pese a que aseverd enfdticamente que no tenia juicios con
esas entidades. Por este motivo, el Tribunal determino falsedad de la declaracion y
de conformidad a lo prescrito en los articulos 182, 222 cuarto inciso y 223 del

Codigo Orgdnico General de Procesos dispuso oficiar a la Fiscalia General del
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Estado. “ Cabe alegar falsedad del testimonio no solo cuando se ha faltado a la
verdad en lo expuesto, sino también cuando se ha omitido intencionalmente una
parte de los hechos que se conocen y esa omision altera el sentido o las
conclusiones de su declaracion, e igualmente cuando el testigo narra hechos
verdaderos, afirmando que los conoce, sin que esto sea cierto.” Por tanto, el
Tribunal al encontrar falta de imparcialidad del perito no le ha otorgado valor
probatorio alguno a su testimonio, sin embargo, el presente fallo se lo emite en
atencion a la revision, que por el control de legalidad debe realizar, de los
documentos que reviso el perito y que fueron practicados como pruebas por las
partes procesales. Por otro lado, al establecer que no existe ilegalidad, y menos
nulidad, alguna en el acto administrativo impugnado resulta infructuoso, para el
andlisis de este Tribunal, determinar los avances de obra o los valores de planillas
supuestamente pendientes de pago, analizados en la prueba pericial presentada por
la parte actora. Por lo que al haberse determinado la legalidad de la resolucion de
terminacion unilateral del contrato principal y sus complementarios, el Tribunal no
puede realizar liquidacion alguna, sino que la entidad contratante debe continuar
con el procedimiento administrativo establecido para la ejecucion del acto
administrativo impugnado. El inciso quinto del articulos 95 de la LOSNCP e incisos
tercero y cuarto del articulo 146 del Reglamento General a la LOSNCP, son claros
al determinar que es potestad de la entidad contratante la liquidacion respectiva a
fin de establecido el avance de obra requerir el pago de los valores pendientes de
amortizar, respecto al anticipo, o posibles pagos pendientes a la contratista. En el
caso sub judice, ademds se ha determinado que los contratos complementarios
fueron suscritos contra expresa prohibicion legal por lo que en aplicacion del
articulo 64 de la LOSNCP, no cabe ningiin tipo de indemnizacion a la contratista e
incluso se debe determinar las responsabilidades de las autoridades que
suscribieron dichos contratos. VI.- Resolucion Por las consideraciones expuestas
anteriormente, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA se rechaza la demanda planteada por TESCA
INGENIERIA DEL ECUADOR S.A., aceptdndose la excepcion de improcedencia de

la demanda alegada por los demandados. Por tanto, tampoco cabe que el Tribunal
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se pronuncie sobre la liquidacion derivada de la terminacion del contrato, la cual
debe seguir lo prescrito en la Resolucion de Terminacion Unilateral y lo
preceptuado en los articulos 64 e inciso quinto del articulo 95 de la LOSNCP,
vigente a la fecha de la emision del acto administrativo declarado legitimo.- Sin

honorarios ni costas que regular.- NOTIFIQUESE.-* .

7) FUNDAMENTACION DEL RECURSO INTERPUESTO:

El recurso interpuesto por la compaiiia recurrente, se admitié por los casos primero y
tercero del articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos.

7.1.1 Fundamentacion del caso primero del articulo 268 del Cédigo Organico General
de Procesos:

TESCA sefiala que el numeral 1 del articulo 326 del COGEP ratifica que el administrado
puede presentar una accion subjetiva sobre los actos que le afecten, que fue lo que la
referida compaiia habria realizado respecto de la liquidacién, pero indica que si bien el
Tribunal aplicé dicha norma para resolver sobre la Resolucion de terminacion unilateral, no
extendio el alcance para resolver sobre la liquidacion de los contratos. Menciona que se da
una errénea interpretacion de la norma indicada pues se la interpretd bajo el entendido que
la misma posee alguna limitacién respecto de la facultad judicial de revisar la liquidacion
que se realice a los contratos estatales; limitacion que menciona implica un sentido distinto
al que el legislador establecié en dicha norma, dejando a la compaiiia actora en indefension.
7.1.2 Sobre el caso lero del articulo 268 del COGEP:

El caso primero del articulo 268 del COGEP, se refiere al vicio del auto o sentencia recurrida

que se genera:

*Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea
interpretacion de normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad
insubsanable o causado indefension y hayan influido por la gravedad de la
transgresion en la decision de la causa, y siempre que la respectiva nulidad no hay

sido subsanada en forma legal®.

La doctrina y los fallos expedido por las salas especializadas de la Corte Suprema de Justicia
y por las que pertenecen a la actual Corte Nacional de Justicia, coinciden en sefialar que:

* Por medio de esta causal se impugna la inobservancia de las formas legales que garantizan
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la vdlida constitucion y desenvolvimiento de la relacion procesal a través de la denuncia de
errores in procedendo que impidan el pronunciamiento de la sentencia de mérito o de fondo.
En consecuencia, cuando una de las partes estima que existe motivo de nulidad que debe ser
declarada, puede acceder a la casacion a través de la causal’® (R.O. No.109 de 20 de junio
de 2000 p.27. Citado por Manuel Tama “El recurso de Casacion en la Jurisprudencia

Nacional®. Edilex. 2011. Guayaquil. Pdg.190).

Humberto Murcia Ballén, ensefia ("Recurso de Casacion Civil", 4ta. edicion, Edit. Gustavo
Ibdniez, Bogotd, 1996, pdg. 275) que: "Por cuanto las diferentes causales de casacion
corresponden a motivos o circunstancias disimiles, son por ende autonomas e
independientes, tienen individualidad propia y en consecuencia, no es posible combinarlas
para estructurar en dos o mds de ellas un mismo cargo, ni menos pretender que el mismo

cargo pueda formularse repetidamente dentro de la orbita de causales distintas¥ ° .

7.1.3 La norma que contiene la causal invocada y que es materia de este examen trae varios

elementos que deben ser enunciados:

a) Sefiala los modos de infraccion en los que pueden estar presentes los vicios que de ella se
derivan; los cuales por su propia esencia son auténomos, ya que reflejan situaciones distintas;
es por ello que, respecto de una misma norma no puede alegarse sino uno de esos yerros
(aplicacion, indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion); por consiguiente, si se
escogen dos modos o tres, para denunciar la infraccién de una misma norma, el recurso es
absolutamente improcedente, por una evidente incongruencia y contradiccion. Es
indispensable por tanto que el recurso exprese con claridad y precision cudl de los modos de
infraccién estima que se halla presente en la sentencia o auto del que ha recurrido.

b) Que cualquiera de esos yerros, hayan viciado el proceso de nulidad insubsanable o causado
indefension; cabe entonces preguntar, en qué circunstancias pueden estar presentes estos dos
institutos juridicos que trae la causa; al respecto, se puede apreciar, sobre la nulidad que al
caso es aplicable el principio juridico de que sin texto no hay nulidad (pas de nullité sans
texte); el cual estd recogido en el Art. 107 del COGEP. Del mismo modo, en el caso de la
denuncia de indefension, definida como el hecho por el cual se impide o se restringe a una
persona el ejercicio libre de su derecho a defenderse dentro de un proceso judicial. Se impide
la defensa cuando se imposibilita, se prohibe, o se priva que la persona pueda exponer su

posicién en el juicio o presentar y actuar pruebas para justificar su derecho. Se restringe la
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defensa en cambio, cuando se dificulta, se veda, se coarta o se obstaculiza ese derecho; a
través de distintos medios, sean fisicos, de autoridad o juridico-procesales; imposibilitando el
uso de los medios o haciendo que estos sean realmente insuficientes, para la finalidad
perseguida por la persona que sufre esa accion o esa omision.

Varias son las normas juridicas que trae la Constitucién ecuatoriana, orientadas a garantizar
los derechos de defensa de las personas; asi: Articulo 75 relativo al acceso y a la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita, articulo 76 que contiene varias garantias al debido
proceso; articulo 77; entre otros; varios de los cuales estdn desarrollados en varios cuerpos
legales. Consecuentemente, cuando se denuncian los vicios relativos a esta causal, en la
modalidad de indefension, es indispensable que se establezca cudles son los hechos o las
omisiones que justificarian esa denuncia, remitiéndose igualmente a las normas juridicas
nacionales o convencionales que determinen ese vicio.

¢) Que evidencidndose la causa de nulidad o los elementos que justifiquen la existencia de la
indefension hayan influido, por la gravedad de la transgresion, en la decision tomada por el
Juzgador de instancia; la cual opera condicionada a que esa nulidad no haya sido objeto de
subsanacion legal en el proceso.

La errdnea interpretacion ocurre * V4 cuando el precepto legal aplicado en la sentencia es el
pertinente, pero se le da un sentido o alcance diferente, sin profundizar en el pensamiento
latente en la norma, en el espiritu de la ley y en la intrinseca intencion del Legislador. Tal
situacion es entonces una violacion directa de la ley’° R.O. No. 238 5/enero/2001. Pag. 19°
(citado por Tama Manuel. El recurso de Casacion en la jurisprudencia nacional. Edilex. 2011.
Pag.151).

7.1.4 Analisis y motivacion:

La norma legal denunciada como infringida refiere el alcance efectivo que tiene la accidn
contenciosa administrativa de plena jurisdiccion y subjetiva, determinando que este
mecanismo de impugnacién por via judicial, que se propone con el propdsito de que se
ampare los derechos del accionante que pueden haberse negado, desconocido, o no
reconocido, total o parcialmente, por actos administrativos que produzcan efectos juridicos
directos.

El Tribunal de instancia identifica que el acto administrativo que ha sido impugnado por la
accion presentada por la compaiiia TESCA Ingenieria del Ecuador S.A. estd contenido en la

Resolucién administrativa, por la cual se da por terminado de manera unilateral los contratos
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principal y complementarios, que unia a esta compaiia con EP Petroecuador; determinando
en el fallo la improcedencia de tal accion al estimar que el accionante no ha destruido la
presuncion de legalidad que recubre a la resolucion impugnada; estableciendo Ia
improcedencia de la peticion encaminada a lograr la nulidad de la Resolucion de
terminacion unilateral del contrato; y que, en consecuencia, es innecesario que el Tribunal
analice la pretension de liquidaciéon de avance de obra y econdmica de las planillas que se
denuncia como pendientes de pago; consideracion que se la hace por estimar que la
liquidacién del contrato es una actividad que legalmente corresponde realizarla a la entidad
contratante.
Es elemento fundamental del yerro de errénea interpretacion de norma juridica demostrar
que en la decision judicial, materia del recurso de casacién, la norma denunciada como
infringida haya sido usada por los juzgadores; lo cual en el caso no se ha producido ya que
en el fallo reprochado, el Tribunal de instancia, no ha hecho aplicacién del articulo 326.1 del
COGEP; por consecuencia, no utilizé esa norma, mal puede haberla interpretado, por lo que
se desecha el recurso por este extremo.
7.2 Del caso tercero del articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos:
7.2.1 Fundamentacion del caso tercero del articulo 268 del Codigo Organico General de
Procesos:
La recurrente alega que, en la demanda existian dos pretensiones diferenciadas. Primero, la
impugnacién de la Resolucién de terminacion unilateral de los Contratos; y, segundo, la
liquidacién de los Contratos. Por lo que considera que en base al principio de congruencia, el
Tribunal Distrital debia pronunciarse respecto de ambas pretensiones. No obstante, sefiala que
no sucedid y por tanto, el Tribunal Distrital habria vulnerado el principio de congruencia por
no resolver respecto de una de las pretensiones de la actora, recayendo en el vicio de citra
petita.
7.2.2 Sobre el caso tercero del articulo 268 del COGEP:
La causal invocada por el recurrente dispone como causal de casacion:
*Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o se
haya concedido mas alld de lo demandado, o se omita resolver algin punto de la

controversia®.

El caso en el que se sustenta el recurso de casacién en andlisis, es el que contiene el
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denominado vicio de incongruencia, que es error in procedendo de la decision judicial

recurrida; sobre el cual se ha dicho:
* La incongruencia es un error in procedendo que tiene tres aspectos: a) Cuando se
otorga mds de lo pedido (plus o ultra petita); b) Cuando se otorga algo distinto a lo
pedido (extra petita); y, c¢) Cuando se deja de resolver sobre algo pedido (citra
petita). Entonces como instrumento de andlisis, el defecto procesal de incongruencia
debe resultar de la comparacion entre la siplica de la demanda y la parte
dispositiva de la sentencia [...]." (Resolucion: 509 de 11 de octubre de 1999, R.O.
334 de 8 de diciembre 1999, juicio No. 38-98, Corte Suprema de Justicia, Primera
Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. Afio CXIII. Serie XVIII, No. 11.
Pagina 3985, Quito, 26 de marzo de 2012).

El principio de congruencia que debe ser atendido en las resoluciones publicas, cuya
violacién es causal de casacion contenida en la causal invocada, puede estar: “/[%4]
resumido en los siguientes principios juridicos: sentencia debet ese conformis libelo ne eat
judex, ultra, extra o citra petita partium y tantum litigatum quantum judicatum, judex
judicare debet secundum alligata et probata, delimita el contenido de la sentencia en tanto
cuanto ésta debe proferirse de acuerdo con el sentido y alcance de las pretensiones o
impugnaciones y excepciones o defensas oportunamente aducidas a fin de que exista la
identidad juridica entre lo pedido y lo resuelto® (ibidem).

7.2.3 Analisis y motivacion:

En el presente caso existen, en la demanda, dos pedidos fundamentales: que se declare la
nulidad de la declaracion unilateral del contrato principal y de los complementarios, y, que se
haga la liquidacién econdémica y de avance de obras. Esta tdltima exigencia procesal fue

negada expresamente segin consta del pepylti

isid Hulipronunciamiento negativo a la

"ARMIJOS CARDE

reproducido en el recurso de casacion; por cé

ido sto que el Tribunal dej6 establecido que

peticion, determina la impertinencia del pedid
ese procedimiento administrativo debe ser continuado, conforme a la Ley por la entidad
publica contratante. Por consiguiente, no existe la citra petita que refiere el recurso, la cual se
caracteriza por haberse omitido decidir uno de los puntos controvertidos, de modo que este
modo de infraccién no implica que pueda argiiirse el desacuerdo con la decisién negativa que

el juzgador de instancia ha emitido respecto de uno de los puntos en los que se trabé la Litis.
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Debiendo dejarse establecido, de modo expreso, que la liquidaciéon de los contratos
administrativos se produce como consecuencia de la terminacion unilateral del contrato o, en
el caso de que se haya suscrito el acta de entrega recepcion del correspondiente contrato; por
manera que, en los dos casos, su trdmite corresponde efectuarlo a la Administracion
contratante; la cual estd obligada a comunicar al contratista el contenido de la liquidacién de
tiempos, técnica y econdmica que corresponda al caso, a fin de que la otra parte pueda ejercer
su derecho de contradiccion; pudiendo incluso oponerse a ella, sea por via administrativa e
incluso por via judicial, de ser procedente.

8.- DECISION: Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, 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 casacion interpuesto por la compafiia
TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR S.A; consecuentemente NO CASA, la sentencia
expedida el lunes 6 de mayo del 2019, las 11h56, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito. Actide la Dra. Ivonne Marlene
Guamani Ledn en calidad de Secretaria Relatora, segin accion de personal No. 1040-DNTH-

2021-0Q.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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FUNGIGN JUDICIAL EI2/
Juicio No. 17811-2017-01258 Eﬁ

187205681-DFE

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 5 de octubre
del 2022, las 09h33. VISTOS:

a) Con escrito presentado el 24 de agosto de 2022, a las 16hlS8, la COMPANIA TESCA
INGENIERIA DEL ECUADOR S.A., solicité aclaracién de la sentencia emitida el 17 de agosto de
2022, las 14h13, senalando:

“(Ya) quien interpuso el recurso de casacion en contra de la sentencia dictada el 06 de mayo
de 2019 por el Tribunal Distrital Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito fue Tesca. En ese sentido, solicitamos que aclaren el numeral 2.2 de la

Sentencia y determinen que el recurrente en el presente caso es Tesca.

En el numeral 7.2.3 de la Sentencia la Sala determiné que la Administracion Contratante tiene
la obligacion de efectuar una liquidacion de los Contratos objeto de este juicio, en los
siguientes términos: En el presente caso existen, en la demanda, dos pedidos fundamentales:
que se declare la nulidad de la declaracion unilateral del contrato principal y de los
complementarios, y, que se haga la liquidacion economica y de avance de obras. Esta iltima
exigencia procesal fue negada expresamente segiin consta del peniltimo pdrrafo de la
sentencia, el cual estd reproducido en el recurso de casacion; por consecuencia hubo
pronunciamiento negativo a la peticion, determina la impertinencia del pedido puesto que el
Tribunal dejo establecido que ese procedimiento administrativo debe ser continuado, conforme
a la Ley por la entidad publica contratante.(%). Debiendo dejarse establecido de modo
expreso, que la liquidacion de los contratos administrativos se produce como consecuencia de
la terminacion unilateral del contrato o, en el caso de que se haya suscrito el acta de entrega
recepcion del correspondiente contrato; por manera que, en los dos casos, su trdmite
corresponde efectuarlo ala Administracion contratante; la cual estd obligada a comunicar al
contratista el contenido de la liquidacion de tiempos, técnica y econéomica que corresponda al
caso, a fin de que la otra parte pueda ejercer su derecho de contradiccion; pudiendo incluso

oponerse a ella, sea por via administrativa e incluso por via judicial, de ser procedente.(%4)

b) Con auto de 06 de septiembre de 2022, el Juez ponente corrié traslado a la parte demandada para
que se pronuncie sobre el referido pedido en el término de 2 dias, quien en su contestacién sefala lo

siguiente:

“El articulo 253 del Codigo Orgdnico General de Procesos dice que la aclaracion
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tendrd lugar en caso de sentencia oscura. Por su parte, el articulo 255 ibidem, ordena
que el término para formular dicho recurso es de los tres (3) dias siguientes a su
notificacion.

La sentencia que se pretende que se aclare, fue notificada el 19 de agosto de 2022, y el
recurso presentado conforme consta de la providencia a la que hago referencia fue
presentado el 06 de septiembre de 2022, es decir fuera del término dentro del que
estaba facultado para hacerlo. Por lo que Sefior Juez, el recurso es improcedente de

atender.

Por otro lado, en el supuesto no consentido que se atendiese el recurso interpuesto, la
sentencia emitida por esa Sala claramente dice:

"(...) que se haga la liquidacion econémica y de avance de obras. Esta iiltima exigencia
procesal fue negada expresamente segiin consta del peniiltimo pdrrafo de la sentencia,
el cual estda reproducido en el recurso de casacion; por consecuencia hubo
pronunciamiento negativo a la peticion, determina la impertinencia del pedido puesto
que el Tribunal dejo establecido que ese procedimiento administrativo debe ser
continuado, conforme a la Ley por la entidad puiblica contratante. Por consiguiente, no
existe la citra petita que refiere el recurso, la cual se caracteriza por haberse omitido
decidir uno de los puntos controvertidos, de modo que este modo de infraccion no
implica que pueda argiiirse el desacuerdo con la decision negativa que el juzgador de
instancia ha emitido respecto de uno de los puntos en los que se trabo la Litis.
Debiendo dejarse establecido, de modo expreso, que la liquidacion de los contratos
administrativos se produce como consecuencia de la terminacion unilateral del
contrato o, en el caso de que se haya suscrito el acta de entrega recepcion del
correspondiente contrato; por manera que, en los dos casos, su trdmite corresponde
efectuarlo a la Administracion contratante; la cual estd obligada a comunicar al
contratista el contenido de la liquidacion de tiempos, técnica y econdomica que
corresponda al caso, a fin de que la otra parte pueda ejercer su derecho de
contradiccion; pudiendo incluso oponerse a ella, sea por via administrativa e incluso

por via judicial, de ser procedente.” .

¢) Agréguese al proceso el escrito, junto con sus anexos, presentados por la Procuraduria General del

Estado, el 12 de septiembre de 2022, a las 16h34.
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d) A fin de resolver sobre el referido recurso horizontal se considera:

TESCA INGENIERIA DEL ECUADOR S.A., interpuso el recurso de casacién en contra de la
sentencia dictada el 06 de mayo de 2019 por el Tribunal Distrital Contencioso Administrativo con

sede en el Distrito Metropolitano de Quito.

El articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala: * La aclaracién tendrd lugar si la sentencia
fuere obscura; y la ampliacion, cuando no se
hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre frutos,

intereses o costas. (Y4 )°.
DECISION

Se ACEPTA el recurso horizontal de aclaracién planteado por la COMPANIA TESCA INGENIERIA
DEL ECUADOR S.A., al evidenciarse la existencia de un lapsus calami. En tal virtud, se aclara la
sentencia dictada el 17 de agosto de 2022, las 14h13, por lo que en el considerando 2.2 de la Sentencia

de 17 de agosto de 2022, las 14h13, en lugar de * La Empresa Publica PETROECUADOR EP°; debe

leerse * La Compaiiia TESCA Ingeniera del Ecuador® .- Notifiquese y ciimplase.-

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)
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MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

JUEZ NACIONAL

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL
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] )
FUNCION JUDIGIAL EIE:EI

. O
Juicio No. 17741-2016-0375 RESOLUCION N° 776-2022 183174528-DFE

JUEZ PONENTE: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 16 de agosto

del 2022, las 08h31. VISTOS.- Avocamos conocimiento de la presente causa en virtud de:

i. Mediante Resoluciéon No. 008-2021 de 28 de enero de 2021, publicada en el Tercer Suplemento del
Registro Oficial No. 381, de 29 de enero de 2021, el Pleno del Consejo de la Judicatura resolvié

designar a nueve jueces para la Corte Nacional de Justicia.-

ii. Mediante Resolucién No. 02-2021 de 05 de febrero de 2021, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, en uso de sus atribuciones, resolvié estructurar las seis Salas Especializadas de la Corte
Nacional de Justicia, quedando conformada la Sala de lo Contencioso Administrativo por los jueces:
Milton Enrique Veldsquez Diaz, Fabidn Patricio Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e

Ivan Rodrigo Larco Ortuiio.

iii. Ivan Rodrigo Larco Ortufio fue designado como Conjuez Nacional por el Consejo de la Judicatura
el 15 de marzo de 2018; ratificado por el articulo 2 de la Resolucién 187-2019 de 15 de noviembre de
2019; y posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado mediante Oficio No. 115-P-
CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el doctor Ivan Saquicela Rodas, Presidente de la

Corte Nacional de Justicia.

iv. Patricio Adolfo Secaira Durango, fue designado como Conjuez Nacional por el Consejo de la
Judicatura el 15 de marzo de 2018; ratificado por el articulo 2 de la Resolucién 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado mediante Oficio
No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero del 2021, suscrito por el doctor Ivan Saquicela Rodas

Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

Firmado por
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vi. Conforme el acta de sorteo electronico realizado con fecha 07 de febrero del 2022, constante a
fojas 22 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa se encuentra
conformado por los Jueces Nacionales: Fabian Patricio Racines Garrido (Juez Ponente, en virtud de lo
establecido en el articulo 141 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial), Ivdn Rodrigo Larco
Ortufio y Patricio Adolfo Secaira Durango; asi como, acorde lo dispuesto en los articulos 183 y 185
del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial y encontrandose el proceso en estado de resolver, para

hacerlo se considera:

ANTECEDENTES

1.1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén Guayaquil (en
adelante * Tribunal de instancia) expidid sentencia el 16 de febrero de 2016, las 10h58 dentro de la
causa signada con el No. 09801-2009-0845, proceso que en la Corte Nacional de Justicia tiene el No.
17741-2016-0375, promovido por la ciudadana INGRID IMELDA PLUAS CHIPRE en contra del
GOBIERNO MUNICIPAL DE LOMAS DE SARGENTILLO y PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO, en la cual se acept6 la demanda, declarando la nulidad del hecho administrativo mediante
la cual se cesé en sus funciones; y, ordena que la entidad demandada reintegre a la actora a las
funciones que desempefiaba en el cargo de Asistente Administrativa de la Municipalidad de Lomas de
Sargentillo hoy Gobierno Auténomo Descentralizado del cantéon Lomas de Sargentillo, o en otro de
similar naturaleza y remuneracion en el término de cinco dias, y que proceda con la liquidacién y pago
de los valores que por su remuneracion dejé de percibir, mds los intereses respectivos, desde su

extrafiamiento de la institucidn hasta la fecha de reintegro.

1.2.- El sefior Segundo Navarrete Bueno y abogada Grecia Briones Gonzdlez, en sus calidades de
Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Lomas
de Sargentillo, respectivamente, parte denunciada en el proceso judicial de instancia, interpusieron
recurso de casacion en contra de la sentencia ya identificada, fundados en la causal primera del
articulo 3 de la Ley de Casacion, por falta de aplicacion de los articulos 94 de la Ley Orgénica de

Servicio Civil y Carrea Administrativa y articulo 228 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

1.3.- El Conjuez Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de

Justicia, mediante auto de 12 de noviembre del 2021, las 15h20, admitié a tramite el recurso de
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casacion interpuesto, por la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién.

1.4.- 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 de la Funcién Judicial; y, el articulo 1 de la Ley de Casacion.

1.5.- En la tramitacién del recurso de casacion se han observado las formalidades y solemnidades que

le son inherentes, consecuentemente, se declara la validez procesal.

I
ARGUMENTOS QUE CONSIDERA LA SALA ESPECIALIZADA DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA

2.1.- El Tribunal de instancia estimé en su parte expositiva del fallo impugnado, como base de su
decision principalmente, que la actora impugna la disposicion verbal mediante la cual se la ces6 de sus
funciones que cumplia la Municipalidad de Lomas de Sargentillo en calidad de Asistente
Administrativo. Habiéndose propuesto excepciones por parte de la autoridad demandada el Tribunal
de instancia se pronuncié respecto de cada una de ella. En la parte considerativa, el Tribunal de
instancia expone que el problema central del proceso radica en determinar si la autoridad demandad
ha adecuado su accionar al principio de legalidad.-Resolviendo finalmente, aceptar la demanda,
declarando la nulidad del hecho administrativo mediante la cual se cesé en sus funciones; y, ordena
que la entidad demandada reintegre a la actora a las funciones que desempefiaba en el cargo de
Asistente Administrativa de la Municipalidad de Lomas de Sargentillo hoy Gobierno Auténomo
Descentralizado del cantén Lomas de Sargentillo, o en otro de similar naturaleza y remuneracién en el
término de cinco dias, y que proceda con la liquidacién y pago de los valores que por su remuneracion
dej6 de percibir mds los intereses respectivos, desde su extrafiamiento de la institucidn hasta la fecha

de reintegro.

2.2.- La casaciéon es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacién e
interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, que han sido emitidas por los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo o Contencioso Tributario, asi como por las Salas de las

Cortes Provinciales. La doctrina es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los
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propdsitos sustanciales de la casacién, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias
de tnica y de ultima instancia, que provengan de tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas
en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable unificacién de la jurisprudencia
y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento juridico pertinente; es por eso, que el recurso
de casacidén es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido infringida por el auto o
sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de
juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia (Resolucion 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 todas de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia).

2.3.- También es importante recalcar que el recurso de casacién es un medio impugnatorio de las
sentencias o autos que, dentro de procesos de conocimiento, expiden, entre otros érganos judiciales,
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo; desde luego que los autos se refieren a
aquellos que ponen fin a los procesos judiciales y que en la préctica tienen fuerza de sentencias; por
tanto, no corresponde, al orden de los recursos ordinarios que regulan actividades procesales de
instancia; de ahi que la casacion corresponda a la clase de recursos extraordinarios, que se orienta a
que un tribunal de casacién pueda hacer el control de legalidad de la sentencia o auto al que se ataca;
es por ello que no solo la doctrina y la jurisprudencia, sino esencialmente la misma ley, establece una
serie de formalidades que deben ser cumplidas de manera estricta con la técnica juridica que cada
causal y los modos de infraccién que estas contienen; técnica que tiene que ver con el razonamiento
l6gico-juridico que permita demostrar la existencia de los yerros que el casacionista, aduce, vician al
auto o sentencia que reprocha; el recurso de casacién por su propia excepcionalidad establece
taxativamente los casos y los yerros que potencialmente pueden afectar a una decisién judicial, sin
que, quien usa el recurso pueda promoverlo por causas distintas a las determinadas puntualmente en el
ordenamiento juridico. (Resolucion No. 2020-714 de 21 de septiembre de 2020 de la Sala

Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia)

2.4.- Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra *La Casacién Civil®, sobre el caracter
extraordinario del recurso de casacion, sefiala que: “ como medio de impugnacion judicial, se inscribe
en las caracteristicas de los llamados recursos extraordinarios, ya que en teoria, se trata de un medio
de impugnacion que se produce con menor frecuencia y con cierto grado de dificultad dentro del

marco del proceso jurisdiccional, producto de su exigencia técnica, no solo en cuanto a su ejercicio,
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sino en cuanto a su admision, limitado a causas o motivos determinados y taxativos, de manera que
ademds de la injusticia o defectuosidad, para el ejercicio del recurso de casacion que exige un motivo
o error, donde inicialmente, solo se fiscaliza la decision impugnada rexcepcionalmente los actos de
las partes* y tiene limitantes en cuanto a la cuestion de hecho y probatoria, de manera que el
Tribunal de Casacion tiene sus poderes competencial de conocimiento limitativo a los motivos del
recurso que se hayan delatado, como es el tipico caso de la casacion.” (Bello Tabares, H. E. T.

(2017). La casacion civil. Tomo 1. Bogotd: Grupo Editorial Ibéfiez. Pag. 351)

I

ANALISIS DE LA CAUSAL PRIMERA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE CASACION

3.1. La causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién contiene los modos de infraccién en los
que puede incurrir la decision judicial potencialmente vulnerada; los cuales pertenecen al dmbito
concreto de las disposiciones juridicas de orden material, por ello se ha dicho que estos vicios son

atinentes a la violacion directa de normas juridicas de caracter sustantivo.

3.2.- Esta Sala estima importante referirse al alcance de la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacién que consiste en: “Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de
normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
que hayan sido determinantes de su parte dispositiva.® Al respecto, esta causal se refiere a una
infraccién sustancial del ordenamiento juridico: el error in iudicando in jure, cuando a causa de no
haberse entendido apropiadamente el sentido juridico del caso sometido a decisién, se aplica a éste
una norma diferente a la que debi6 en realidad aplicarse, ya sea por *falta de aplicacion®, es decir, se
deja de aplicar normas que necesariamente debian ser consideradas para la decisién o por * aplicacion
indebida® de las normas, cuando ésta ha sido entendida rectamente en su alcance y significado, pero se
la ha utilizado para un caso que no es el que ella contempla; o se la concede a la norma aplicable un
alcance equivocado por ®errdnea interpretacién®, cuando la norma aplicada es la adecuada para el
caso, y no obstante se la ha entendido equivocadamente, dandole un alcance que no tiene. Se da pues,
por parte del juzgador de instancia, un falso juicio de derecho sobre la norma y, por tanto, la sentencia
debe ser casada, porque declara una falsa voluntad de la normativa estatal. La falta de aplicacion
consiste, por tanto, en *un error de existencia®; la aplicacién indebida entrafia * un error de seleccion®

y, la errénea interpretacion equivale a * un error del verdadero sentido de la norma®.
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3.3.- La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, en la Resolucién No.
192 de 24 marzo de 1999, juicio No. 84-98, publicado en el Registro Oficial Suplemento 211 de 14 de
junio de 1999, con respecto a esta causal, sefiald lo siguiente: “Se trata de la llamada transgresion
directa de la norma legal en la sentencia, y en ella no cabe consideracion respecto de los hechos,
pues se parte de la base que es correcta la apreciacion del Tribunal ad-quem sobre el valor de los
medios de prueba incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion examinar,
a base de los hechos considerados como ciertos en la sentencia, sobre la falta de aplicacion,

aplicacion indebida o errdnea interpretacion de los articulos citados por el recurrente®.

3.4.- En este orden de ideas, Santiago Andrade Ubidia, en su obra * La Casacién Civil en el Ecuador®,
sefiala que: “En la causal primera, se imputa al fallo de hallarse incurso en errores de violacion
directa de la norma sustantiva, porque no se han subsumido adecuadamente los elementos fdcticos
que han sido probados y se hallan admitidos por las partes, dentro de la hipotesis normativa
correspondiente, sea porque no se ha aplicado la que corresponda o porque, finalmente, se realiza
una erronea interpretacion de la norma de derecho sustantivo® (Andrade Ubidia Santiago. La

Casacion en el Ecuador, Edit. Andrade & Asociados, Quito, 2005, pag. 182).

3.5.- Sobre la causal primera, el recurrente sostiene: “ % debemos sefialar que la sentencia impugnada
incurrio en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion por falta de aplicacion de las
disposiciones previstas en el articulo 228 de la Constitucion de la Republica por un parte, asi como
del articulo 94 de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa’:°. Més adelante, la
autoridad recurrente refiere: “ % el Tribunal inaplico el articulo 94 de la Ley Orgdnica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa LOSCA, al pretender que la actora sea separada de la institucion a
través de un procedimiento, como es el caso de un sumario administrativo, inobservando que tal
procedimiento no procedia en tanto la actora no era una funcionaria de carrera, en virtud de que no
participé en un concurso de oposicion y méritos. Si el Tribunal Distrital hubiera aplicado las
disposiciones a las cuales hemos hecho referencia, la decision fuera formulada de forma totalmente
distinta. Sin embargo, tanto el articulo 226 de la Constitucion de la Repiiblica asi como el articulo 94
de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrea Administrativa LOSCA, al haber sido inaplicadas
generaron que la demanda sea aceptada a tramite’ . A decir de la institucion recurrente, el Tribunal
de instancia no consideré que la ciudadana Ingrid Imelda Pluas Chipre no era servidora de carrera al
no haber cumplido con las fases y requisitos establecidos para el ingreso a la funcién publica, bajo la
modalidad de nombramiento definitivo, conforme lo establece el articulo 228 de la Constitucion de la

Republica y 94 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa.
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3.6.- El articulo 228 de la Constitucion de la Republica, sefiala: “ %4 El ingreso al servicio puiblico, el
ascenso y la promocion en la carrera administrativa se realizardn mediante concurso de méritos y
oposicion, en la forma que determine la ley, con excepcion de las servidoras y servidores piuiblicos de
eleccion popular o de libre nombramiento y remocion. Su inobservancia provocard la destitucion de
la autoridad nominadora’°. La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, en su
articulo 94, precisaba lo siguiente: “ % Requisitos para el ingreso.- Para el ingreso de los servidores a
la carrera administrativa, ademds de cumplir con los requisitos previstos para el ingreso al servicio
civil, se requiere: a) Demostrar capacidad mediante el procedimiento de evaluacion de desempeiio
que fija esta Ley; b) Reunir los requisitos legales y reglamentarios exigibles para el desemperio del
puesto; v, c) Haber aprobado el respectivo concurso de oposicion y merecimientos. El servidor que
haya cumplido con estos requisitos recibird de la unidad de administracion de recursos humanos
correspondiente o de la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y
Remuneraciones del Sector Publico, un certificado que acredite su condicion de servidor puiblico de
carrera y que declare encontrarse en goce de todos los derechos y beneficios de la carrera
administrativa y sometido a las obligaciones derivadas de la misma. Los certificados de carrera
expedidos con anterioridad a la vigencia de esta Ley tendrdn plena validez y efecto. Los efectos del
certificado de carrera se pierden cuando el servidor ocupe puestos de libre nombramiento y
remocion. El servidor que cumpla con los requisitos antes sefialados, aunque no cuente con el
certificado de carrera, queda amparado con las disposiciones de este Titulo%° . En este sentido, el
casacionista refiere que uno de los requisitos esenciales para el ingreso de los servidores a la carrera
administrativa se constituye en haber aprobado el respectivo concurso de oposicién y merecimientos y

que la sefiora Ingrid Imelda Pluas Chipre no los cumplié.

3.7.- De la revisién de los recaudos procesales, se evidencian los siguientes antecedentes: i) Ingrid
Imelda Pluas Chipre, presenta su demanda ante el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso
Administrativo, con el objeto de que: “ % quede sin efecto la decision verbal y unilateral de cesarme
en mi puesto tomada por quienes tienen la representacion legal del Gobierno Municipal de Lomas de
Sargentillo, acto in juridico en que se da ir concluida mi relacion juridica con la referida institucion
sin demostrar la causa legal, asi como sin levantar el respectivo sumario administrativo, por asi
disponerlo el articulo 46 de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa. Y
precisamente, al no haberse cumplido con lo prescrito en el mencionado articulo el acto recurrido es
nulo, por asi preverlo la propia Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa en su
disposicion general Octava’° ii) La autoridad demandada contesté la demanda en los siguientes
términos: “ % La actora INGRID PLUAS CHIPRE no es servidora de carrera, desde que para su
nombramiento no se cumplieron los requisitos establecidos en el Art. 94 de la Ley Orgdnica de

Servicio Civil y Carrera Administrativa ( LOSSCA), por tanto, no goza de las garantias que confiere
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los Arts. 25 y 96 ibidem%4 ° iii) El Tribunal de instancia al delimitar el objeto de la controversia, indicé
lo siguiente: “%isiendo evidente que para atender la impugnacion se debe analizar si el acto
conculcaba un derecho, fue expedido por autoridad competente, si contiene o no una decision ilegal,
en esencia se trata de determinar si la autoridad demandada ha adecuado su accionar al principio de
legalidad que, como columna vertebral de las instituciones publicas, consigna el Articulo 226 de la

Constitucion de la Repiiblica del Ecuador’s® .

3.8.- En la especie, se verifica que el objeto de la litis estuvo dirigida al control de legalidad de la
actuacién administrativa que se reflejé6 de manera verbal, cuando la accionante fue cesada en sus
funciones, tal es el caso, que el Tribunal de instancia verifica la no existencia de un acto
administrativo que esté debidamente motivado y que contenga las razones por las cuales la funcionaria
era cesada de su lugar de trabajo, concluyendo que a la hoy actora se le separ6 de sus funciones bajo
ningun procedimiento, inclusive sin emitir acto administrativo alguno. Queda claro para esta Sala
Especializada que el objeto de la discusion no fue si la funcionaria superé o no los requisitos que
establecia la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa para obtener su nombramiento
definitivo que consta en la Accién de Personal No. 739 de fecha 03 de enero del 2006; sin embargo, el
Tribunal de instancia indicé a la autoridad demanda que debié hacer en caso de haber constatado que
la funcionaria obtuvo su nombramiento definitivo omitiendo las formalidades establecidas para el

proceso de ingreso a la funcién publica.

3.9.- Es importante mencionar que para el modo de infraccion relacionado a la falta de aplicaciéon de
norma sustantiva, exige que el casacionista en su fundamentacion, sefiale con precision las razones por
las cuales estima que la norma potencialmente infringida, era la llamada a dar solucién al problema
juridico derivado de la verdad material que arroja el proceso, para que la subsuncién entre esos hechos
y la norma, permita arribar a esa solucién que debe ser expresada ya en la parte resolutiva del fallo; lo
cual significa ademds que el recurrente debe identificar cudl es la o las normas que el juzgador aplic6
indebidamente en lugar de las omitidas, determinando las razones por las cuales el 6rgano judicial
emisor de la sentencia usé esas disposiciones juridicas; ya que solo de esa forma es posible, la
sustentacion légico-juridica que explique la trascendencia que el yerro tuvo, para que en la parte
dispositiva de la sentencia, se haya decidido de una manera y no de aquel resultado que la aplicacién

de la norma omitida hubiere determinado.

3.10.- Es claro para esta Sala que este ejercicio necesario de la fundamentacién no se encuentra
presente en el escrito que contiene el recurso; mas bien en él puede identificarse el desacuerdo que la
parte casacionista tiene con la decisidn judicial interpelada, el cual en lo sustancial dice que la sefiora
Ingrid Imelda Pluas Chipre no ha realizado de manera previa a obtener su nombramiento definitivo un

concurso de méritos y oposicidn, sin que este haya sido el objeto de la controversia; puesto que, como
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bien indica el Tribunal de instancia, le correspondia verificar si la autoridad demandada ha adecuado
su accionar al principio de legalidad; en este sentido, la Sala concluye que no se ha logrado justificar
que las normas que se indica que han sido omitidas sean las llamadas a resolver el problema juridico,

razon suficiente para concluir con la improcedencia de esta causal.
\Y
DECISION

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, esta 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 rechaza el recurso de casacién
interpuesto por el sefior Segundo Navarrete Bueno y abogada Grecia Briones Gonzdilez, en sus
calidades de Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del
cantéon Lomas de Sargentillo; y, en consecuencia, no casa la sentencia dictada el 16 de febrero del
2016, por el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil , dentro

del juicio No. 09801-2009-0845.-Sin costas ni honorarios que regular.- Notifiquese y devuélvase.-

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
JUEZ NACIONAL (E)
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL

ente por:
DIA RNANDA
ARMIJOS CARDENAS
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FUNCION JUDICIAL Bl

[jeatd
Juicio No. 17741-2016-1256 RESOLUCION N° 784-2022 [=]

183174235-DFE
JUEZ PONENTE: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 16 de agosto

del 2022, las 08h28. VISTOS.- Avocamos conocimiento de la presente causa en virtud de:

i. Mediante Resoluciéon No. 008-2021 de 28 de enero de 2021, publicada en el Tercer Suplemento del
Registro Oficial No. 381, de 29 de enero de 2021, el Pleno del Consejo de la Judicatura resolvié

designar a nueve jueces para la Corte Nacional de Justicia.-

ii. Mediante Resoluciéon No. 02-2021 de 05 de febrero de 2021, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, en uso de sus atribuciones, resolvié estructurar las seis Salas Especializadas de la Corte
Nacional de Justicia, quedando conformada la Sala de lo Contencioso Administrativo por los jueces:
Milton Enrique Velasquez Diaz, Fabian Patricio Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e

Ivan Rodrigo Larco Ortuiio.

iii. Patricio Secaira Durango ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por
el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el
articulo 2 de la Resolucién 187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y, por Oficio No. 113-P-CNJ-2021
de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan Saquicela Rodas Presidente de la Corte Nacional de
Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de 1o Contencioso Administrativo de la

Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional.

iv. Ivan Rodrigo Larco Ortuiio fue designado como Conjuez Nacional por el Consejo de la Judicatura
el 15 de marzo de 2018; ratificado por el articulo 2 de la Resolucién 187-2019 de 15 de noviembre de
2019; y posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado mediante Oficio No. 115-P-
CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el doctor Ivan Saquicela Rodas, Presidente de la

Corte Nacional de Justicia.
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v. Conforme el acta de sorteo electronico realizado con fecha 20 de abril del 2021, a las 10:50,
constante a fojas 16 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa
se encuentra conformado por los Jueces Nacionales: Fabidn Patricio Racines Garrido (Juez Ponente,
en virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial), Patricio
Adolfo Secaira Durango; e Ivdn Rodrigo Larco Ortuiio; asi como, acorde lo dispuesto en los articulos
183 y 185 del Coédigo Orgénico de la Funcién Judicial y encontrdndose el proceso en estado de

resolver, para hacerlo se considera:

ANTECEDENTES

1.1.- En la sentencia dictada por el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo con sede
en Guayaquil, que puso fin al juicio No. 09801-2010-0532, tramitado en recurso subjetivo o de plena
jurisdiccion en el que la actora, sefiora Idamisy Azucena Rodriguez Leon, solicité que se declare la
nulidad de la Resolucion que consta en la Accidn de Personal No. 029 del 5 de abril del 2010, emitida
por la entidad demandada, se resolvid: “ Al amparo de estas premisas, la acusacion formulada a este
respecto por parte demandante carece de fundamento ya que sus alegaciones no poseen la fortaleza
probatoria que exige el primer inciso del articulo 113 del Codigo de Procedimiento Civil, norma
supletoria de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo segiin su articulo 77 para
desvanecer el principio de legalidad y legitimidad de los actos administrativos . Ante esta deficiencia
probatoria de la parte actora, es imposible aplicar el principio procesal de inmediacion que se ajusta
concatenadamente con el axioma judicial da mihi factum,dabo tibi ius, causa final de los organos de
administracion de justicia como este Tribunal, cuya mision es la de mantener la paz social mediante
la resolucion heterocompositiva de conflictos respetando el Estado Constitucional de Derechos y
justicia que rige en el Ecuador. Por lo expuesto 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 LA REPUBLICA® rechaza la demanda de impugnacion
interpuesta por la seiiora IDAMISY AZUCENA RODRIGUEZ LEON, por sus propios derechos,
contra la Ilustre Municipalidad de Pedro Carbo, hoy denominado Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Pedro Carbo por improcedente, y ratifica la legalidad del acto

administrativo impugnado. Sin costas ni honorarios que fijas¥s°

64



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 434 Viernes 13 de noviembre de 2026

1.2.- La sefiora Idamisy Azucena Rodriguez Ledn, interpuso recurso de casacién en contra de la
sentencia dictada por el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo con sede en

Guayaquil.

1.3.- El doctor Ivan Rodrigo Larco Ortuiio, en calidad de Conjuez Nacional de la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en auto de admisibilidad de 19 de
junio del 2018, resolvié admitir a tramite el recurso de casacién por la causal primera del articulo 3 de
la Ley de Casacién por errdnea interpretacion del numeral 23 del articulo 69 de la Ley Orgénica de

Régimen Municipal.

1.4.- En lo principal, la casacionista, bajo la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion,
plantea errénea interpretacion del numeral 23 del articulo 69 de la Ley Orgédnica de Régimen
Municipal, bajo el siguiente argumento: “ % La interpretacion que se le da al numeral 23 del Art. 69
de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, vigente en la época, es totalmente ERRONEA. Tan cierto
es aquello, que por ninguna parte del presente proceso aparece algiin indicio relativo a que a la
mencionada empleada ( actora) se le haya seguido algiin expediente administrativo por algiin acto de
los que taxativamente se sefiala en los articulos 48 y 49 de la LOSSCA., como causal determinante de
una SANCION de la naturaleza sefialada por el ALCALDE. Por tanto, el error de hecho y de derecho
no solo que lo cometio el ALCALDE al “ sancionar® sin ninguin motivo a la demandante IDAMISY

AZUCENA RODRIGUEZ LEON., sino que también lo ha cometido el TRIBUNAL JUZGADORY4° .

1.5.- 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 Reptiblica; numeral 1 del articulo 185 del

Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial; y, el articulo 1 de la Ley de Casacion.

1.6.- En la tramitacion del recurso de casacion se han observado las formalidades y solemnidades que

le son inherentes, consecuentemente, se declara la validez procesal.

IT

ARGUMENTOS QUE CONSIDERA LA SALA ESPECIALIZADA DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA
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2.1.- El Tribunal de instancia estim6 en la parte expositiva del fallo impugnado, como base de su
decision, principalmente, que la actora en el libelo de su demanda impugna la resolucién contenida en
la Accion de Personal No. 029 del 5 de abril del 2010, por el cual se resuleve destituirla del cargo que
venia desempefiando en el [lustre Municipio de Pedro Carbo. La parte actora sefial6 que la institucién
demandada, ha vulnerado sus derechos de servidor publico y que ha transgredido garantias como la
estabilidad y el debido proceso. En la parte considerativa, el Tribunal de instancia expone que la litis
se centra en verificar si para la expedicién del acto administrativo impugnado, la entidad demandada
se sujeté o no al ordenamiento juridico vigente. Resolviendo finalmente, rechazar la demanda de
impugnacion interpuesta por la sefiora Idamisy Azucena Rodriguez Ledén por improcedente,
ratificando asi, la legalidad del acto administrativo impugnado. En el presente caso, este recurso de
casacion estd orientado a decidir si la sentencia emitida por el Tribunal de instancia el 23 de agosto de
2016, las 13h56 dentro de la causa signada con el No. 09801- 2010-0532, ha incurrido en el yerro
acusado por el recurrente y admitido por el Conjuez Nacional, esto es, la causal primera del articulo

3 de la Ley de Casacion.

2.2.- La casacién es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacién e
interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, que han sido emitidas por los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo o Contencioso Tributario, asi como por las Salas de las
Cortes Provinciales. La doctrina es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los
propdsitos sustanciales de la casacién, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias
de tnica y de ultima instancia, que provengan de tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas
en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable unificacién de la jurisprudencia
y, desde luego, a la aplicacién correcta del ordenamiento juridico pertinente; es por eso, que el recurso
de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido infringida por el auto o
sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de
juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia (Resolucion 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 todas de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia).

2.3.- También es importante recalcar que el recurso de casaciéon es un medio impugnatorio de las
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sentencias o autos que, dentro de procesos de conocimiento, expiden, entre otros érganos judiciales,
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo; desde luego que los autos se refieren a
aquellos que ponen fin a los procesos judiciales y que en la préctica tienen fuerza de sentencias; por
tanto, no corresponde, al orden de los recursos ordinarios que regulan actividades procesales de
instancia; de ahi que la casacion corresponda a la clase de recursos extraordinarios, que se orienta a
que un tribunal de casacién pueda hacer el control de legalidad de la sentencia o auto al que se ataca;
es por ello que no solo la doctrina y la jurisprudencia, sino esencialmente la misma ley, establece una
serie de formalidades que deben ser cumplidas de manera estricta con la técnica juridica que cada
causal y los modos de infraccién que estas contienen; técnica que tiene que ver con el razonamiento
16gico-juridico que permita demostrar la existencia de los yerros que el casacionista, aduce, vician al
auto o sentencia que reprocha; el recurso de casacién por su propia excepcionalidad establece
taxativamente los casos y los yerros que potencialmente pueden afectar a una decisién judicial, sin
que, quien usa el recurso pueda promoverlo por causas distintas a las determinadas puntualmente en el
ordenamiento juridico. (Resolucion No. 2020-714 de 21 de septiembre de 2020 de la Sala

Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia)

2.4.- Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra “La Casacién Civil®, sobre el cardcter
extraordinario del recurso de casacién, sefiala que: “ como medio de impugnacion judicial, se inscribe
en las caracteristicas de los llamados recursos extraordinarios, ya que en teoria, se trata de un medio
de impugnacion que se produce con menor frecuencia y con cierto grado de dificultad dentro del
marco del proceso jurisdiccional, producto de su exigencia técnica, no solo en cuanto a su ejercicio,
sino en cuanto a su admision, limitado a causas o motivos determinados y taxativos, de manera que
ademds de la injusticia o defectuosidad, para el ejercicio del recurso de casacion que exige un motivo
o error, donde inicialmente, solo se fiscaliza la decision impugnada *excepcionalmente los actos de
las partes* y tiene limitantes en cuanto a la cuestion de hecho y probatoria, de manera que el
Tribunal de Casacion tiene sus poderes competencial de conocimiento limitativo a los motivos del
recurso que se hayan delatado, como es el tipico caso de la casacion.” (Bello Tabares, H. E. T.

(2017). La casacidn civil. Tomo 1. Bogotd: Grupo Editorial Ibdiiez. Pag. 351)

I

ANALISIS DE LA CAUSAL PRIMERA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE CASACION
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3.1.- La causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion contiene los modos de infraccién en los
que puede incurrir la decisién judicial potencialmente vulnerada; los cuales pertenecen al dmbito
concreto de las disposiciones juridicas de orden material, por ello se ha dicho que estos vicios son

atinentes a la violacién directa de normas juridicas de cardcter sustantivo.

3.2.- Esta Sala estima importante referirse al alcance de la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion que consiste en: “Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de
normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
que hayan sido determinantes de su parte dispositiva.” Al respecto, esta causal se refiere a una
infraccién sustancial del ordenamiento 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 debid en realidad aplicarse, ya sea por *falta de aplicacién®, es decir, se
deja de aplicar normas que necesariamente debian ser consideradas para la decisién o por *aplicacién
indebida® de las normas, cuando ésta ha sido entendida rectamente en su alcance y significado, pero se
la ha utilizado para un caso que no es el que ella contempla; o se la concede a la norma aplicable un
alcance equivocado por *errénea interpretacion®, cuando la norma aplicada es la adecuada para el
caso, y no obstante se la ha entendido equivocadamente, ddndole un alcance que no tiene. Se da pues,
por parte del juzgador de instancia, un falso juicio de derecho sobre la norma y, por tanto, la sentencia
debe ser casada, porque declara una falsa voluntad de la normativa estatal. La falta de aplicacion
consiste, por tanto, en *un error de existencia’®; la aplicacion indebida entrafia * un error de seleccion®

y, la errénea interpretacion equivale a * un error del verdadero sentido de la norma®.

3.3.- La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, en la Resolucion No.
192 de 24 marzo de 1999, juicio No. 84-98, publicado en el Registro Oficial Suplemento 211 de 14 de
junio de 1999, con respecto a esta causal, sefiald lo siguiente: “ Se trata de la llamada transgresion
directa de la norma legal en la sentencia, y en ella no cabe consideracion respecto de los hechos,
pues se parte de la base que es correcta la apreciacion del Tribunal ad-quem sobre el valor de los
medios de prueba incorporados al proceso, por lo que corresponde al tribunal de casacion examinar,
a base de los hechos considerados como ciertos en la sentencia, sobre la falta de aplicacion,

aplicacion indebida o erronea interpretacion de los articulos citados por el recurrente’.

3.4.- En este orden de ideas, Santiago Andrade Ubidia, en su obra * La Casacién Civil en el Ecuador®,
seflala que: “ En la causal primera, se imputa al fallo de hallarse incurso en errores de violacion

directa de la norma sustantiva, porque no se han subsumido adecuadamente los elementos fdcticos
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que han sido probados y se hallan admitidos por las partes, dentro de la hipotesis normativa
correspondiente, sea porque no se ha aplicado la que corresponda o porque, finalmente, se realiza
una erronea interpretacion de la norma de derecho sustantivo® (Andrade Ubidia Santiago. La

Casacion en el Ecuador, Edit. Andrade & Asociados, Quito, 2005, pag. 182).

3.5.- El casacionista afirma que existe una errénea interpretacion del numeral 23 del articulo
69 de la Ley Organica de Régimen Municipal, el cual referia: “ % Son deberes y atribuciones
del alcalde. 23.- Designar y remover con causa justa a los directores, procurador sindico y
tesorero municipal. Podrd asi mismo, designar y sancionar hasta con la destitucion a los

demads funcionarios y empleados de la administracion municipal, de acuerdo con la ley:° .

3.6. Al respecto, Luis Armando Tolosa Villabona sefala que la errénea interpretacion: “ Se
trata de la exégesis equivocada de la norma en su contenido mismo, independientemente de
las cuestiones de hecho debatidas en la sentencia y del caso que trata de regular. La norma
juridica es la que gobierna el asunto, pero en sentido diverso, por lo tanto, yerra en el
enfoque verdadero de ella, en su espiritu y alcances. Hay entonces insuficiencia del juicio o
exceso al formularlo® (Luis Armando Tolosa Villabona, Teoria y Técnica de la Casacion,

Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogotd Colombia).

3.7.- El recurrente al fundamentar el yerro alegado, indica: “ % La interpretacion que se le da
al numeral 23 del Art. 69 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, vigente en la época es
totalmente erronea. Tan cierto es aquello, que por ninguna parte del presente proceso
aparece algiin inicio relativo a que a la mencionada empleada (actora) se le haya seguido
algiin expediente administrativo por algiin acto de los que taxativamente se sefialan en los
articulos 48 y 49 de la LOSSCA., como causal determinante de una SANCION de la
naturaleza como la sefialada por el ALCALDE. Por tanto el error de hecho motivo (sic) a la
demandante seiiora IDAMISY AZUCENA RODRIGUEZ LEON., sino que también lo ha
cometido el Tribunal Juzgador%?. A criterio del casacionista, existi0 una errénea
interpretacion del articulo 69 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, que si bien es cierto
conferia a los alcaldes la atribucién de sancionar con destituciéon a los funcionarios y
empleados de la administracion del municipio conforme a la ley. Sin embargo, indica que la
destitucion de su cargo que mantenia en la Ilustre Municipalidad de Pedro Carbo no se llevé a
cabo conforme la legislaciéon que se encontraba vigente, por cuanto, no existié un sumario

administrativo iniciado en su contra que resuelva su destitucion del cargo que ostentaba en la
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municipalidad.

3.8.- Es necesario también sefialar que para la procedencia de la causal primera del articulo 3 de la
Ley de Casacidn, la casacionista debe también demostrar, entre otros aspectos, la trascendencia del
vicio acusado, “pues los errores sin trascendencia no son causal para casar el fallo, sino aquellas
violaciones de la ley que tengan graves repercusiones® (Resoluciéon No. 89-2001 de 02 de marzo de
2001 dictada dentro del juicio No. 168-98, publicada en el Registro Oficial 323 de 10 de mayo de
2001).

3.9.- En relacién al yerro alegado y de la revision de los recaudos procesales, esta Sala evidencia los
siguientes antecedentes: la accionante en el libelo inicial, indicé que desde el 1 de septiembre del 2003
desempefié el cargo de asistente administrativo del Departamento de Finanzas de la Ilustre
Municipalidad de Pedro Carbo conforme la accién de personal No. 00123 del 1 de septiembre del
2003, por el cual se le otorgd el nombramiento regular; sin embargo, con fecha 5 de mayo del 2010
mediante Accién de Personal No. 029 el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén
Pedro Carbo a través de su Alcalde resuelve destituirla del cargo, en los siguientes términos: “ % en
uso de las (sic) en uso de sus deberes y atribuciones, que le confiere los Art. 69 numeral 23 de la Ley
Orgdnica de Régimen Municipal, y de conformidad con la resolucion dictada dentro del sumario
Administrativo N° 002-JRH-2010, RESUELVE: Destituir, a la sefiora Idamisy Azucena Rodriguez
Leon, del cargo y funciones de Asistente Administrativa del Departamento de Tesoreria, Unidad
Financiera del Gobierno Municipal Autonomo de Pedro Carbo, que venia desempeiiando’°, en ese

a

sentido la pretension de la accionante fue: “ se declare la nulidad del acto administrativo impugnado,
asi como se ordene mi reintegro a mi puesto de trabajo en el I. Municipio del Canton Pedro Carbo de
la Provincia del Guayas; y, el correspondiente pago de las remuneraciones que he dejado de percibir
desde la fecha que se produjo mi cesacion del trabajo hasta cuando se me reintegre a mis
funciones¥?, puesto que, la demandante sefala: “nunca he sido sancionada ni por la mds minima
contravencion durante los seis arios, siete meses y cuatro dias que laboré de manera ininterrumpida
para la I. Municipalidad de Pedro Carbo%° . Por lo tanto, el objeto principal del litigio debid

centrarse en el andlisis de si la destitucion de la sefiora Idamisy Azucena Rodriguez Leon fue legal y

legitima.

3.10.- El ingeniero Ignacio Figueroa Gonzilez y la abogada Patsy Tabares, en sus calidades de
Alcalde y Procuradora Sindica del cantén Pedro Carbo, presentaron su contestacion a la demanda con

fecha 17 de noviembre del 2011, en la que propusieron algunas excepciones en defensa de las
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presunciones de legalidad y legitimidad del acto administrativo, adjuntando la accién de personal
impugnada y solicitando que al momento de dictar la resolucién, se declare sin lugar la demanda

contencioso administrativa.

3.11.- El Tribunal de instancia, el 9 de abril del 2015, las 10h47, por considerar que existen hechos
que debieron probarse, aperturd el término probatorio de diez dias, de conformidad al articulo 38 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, con el fin de que las partes procesales soliciten la
practica de elementos probatorios en defensa de sus intereses. En el presente caso, se verifica que el
accionante en su escrito de prueba presentado el 20 de abril del 2015, solicité: “ % Que se digne
disponer atento Oficio al seiior Jefe de Talento Humano del 1. Municipio del cantén Pedro Carbo, a
fin de que previa revision de los archivos correspondientes a su cargo, y dentro de término
perentorio, se digne enviar a su Judicatura, copia certificada del Expediente donde se traté lo
relativo a mi DESTITUCION como empleada del indicado Municipio%°. De la revisién del proceso
se colige que la autoridad administrativa no ha remitido al Tribunal de instancia el expediente
administrativo relativo a la destitucion de la sefiora Idamisy Azucena Rodriguez Ledn. Asimismo, se
ha solicitado que via informe el Gad Municipal del cantén Pedro Carbo conteste el cuestionario
formulado en escrito de fecha 20 de abril del 2015, entre las preguntas realizadas se encuentra la
siguiente: “ % Digan los informantes previa revision de los archivos correspondientes, que en el
Municipio actualmente representan, jamds se instruyé Sumario Administrativo Disciplinario en mi
contra por la comision de alguna accion que ameritara se dicte una medida sancionatoria%°,

tampoco se ha dado contestacién al mencionado cuestionario formulado por el accionante.

3.12.- El considerando séptimo de la sentencia impugnada, indica: “ % Por lo tanto la litis se centra en
verificar si para la expedicion del acto administrativo impugnado, la entidad demandada se sujeto o
no al ordenamiento juridico vigente. La entidad accionada en su contestacion a la demanda,
manifiesta que para la destitucion de la hoy demandante se siguio la correspondiente accion
disciplinaria, respetando el derecho a la defensa y la seguridad juridica, cumpliendo con el
procedimiento establecido en los articulos 80, 84 y siguientes del Reglamento de la Ley Orgdnica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa, en concordancia con los numerales 23, 24 y 25 del articulo
69 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, vigente a la fecha de la expedicion del acto
administrativo impugnado y que por lo tanto existe un acto administrativo firme que cumple con
todos los requisitos legales. Dentro del término correspondiente, la actora no logra demostrar de

modo fehaciente ni suficiente que el acto administrativo materia de impugnacion sea ilegal o
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arbitrario¥?. El Tribunal recalca la obligaciéon que tiene el administrado de desvirtuar las
presunciones de legalidad y legitimidad del acto administrativo; sin embargo, no tomé en cuenta que
el accionante en el proceso judicial solicité dentro de la etapa probatoria que la autoridad demandada
se pronuncie sobre la existencia o no del sumario administrativo que concluy6 en su destitucién al ser
una funcionaria con nombramiento regular, conforme obra de la documentacién adjunta al proceso, lo

cual hace colegir la no existencia del mismo.

3.13.- El Tribunal de instancia realiza una errénea interpretaciéon del numeral 23 del articulo 69 de la
Ley Organica de Régimen Municipal, puesto que dicha disposicién juridica debié interpretarse de
acuerdo a la modalidad laboral que ostentaba la demandante en la municipalidad y que la destitucién
impugnada debia sujetarse a la Ley Organica de Carrera Civil y Administrativa y su Reglamento,

vigente al momento de la destitucién de la funcionaria.

3.14.- Esta Sala ya ha indicado que cuando se alega la errénea interpretacion de norma juridica,
corresponde al casacionista explicar en su fundamentacion: i) Cudl es la norma sustantiva infringida;
ii) si es la pertinente para dar solucion al problema juridico; iii) cudl es la interpretacion que de ella
hizo el Juez, identificando qué método interpretativo ha sido usado por éste; iv) determinar por qué
razon esa interpretacion no es la que corresponde, por qué el método usado o las reglas propias de éste
no son las adecuadas al caso; v) para luego, establecer como debié interpretarse la norma juridica
infringida, qué método debid usarse para ese objeto en lugar del utilizado por el juzgador que viabilice
un entendimiento claro y preciso que demuestre la existencia del vicio acusado y de este modo de

infraccion.

3.15.- En el presenta caso, la casacionista identificé al numeral 23 del articulo 69 de la Ley Organica
de Régimen Municipal como la norma sustantiva infringida y que la misma es la norma pertinente
para dar solucién al caso, que ha sido interpretada sin tomar en cuenta que el proceso de destitucion
debio regirse a la Ley Orgénica de Carrera Civil y Administrativa y su Reglamento, puesto que la
demandante fue una funcionaria con nombramiento regular conforme la accién de personal No. 0123

de 1 de septiembre del 2003.

3.16.- Es necesario también sefalar que para la procedencia de la causal primera del articulo 3 de la
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Ley de Casacion, la casacionista debe también demostrar la trascendencia del vicio acusado, “pues los
errores sin trascendencia no son causal para casar el fallo, sino aquellas violaciones de la ley que
tengan graves repercusiones’ (Resolucién No. 89-2001 de 02 de marzo de 2001 dictada dentro del

juicio No. 168-98, publicada en el Registro Oficial 323 de 10 de mayo de 2001).

3.17.- El recurrente en su escrito de fundamentacién del recurso no discute sobre la indebida o falta de
aplicacién del numeral 23 del articulo 69 de la Ley Organica de Régimen Municipal, puesto que, de la
lectura de la sentencia sujeta de anélisis, la norma es utilizada para resolver la litis. La discusién que
propone el recurrente se centra en que el Tribunal de instancia da al numeral 23 del articulo 69 de la
Ley Orgéanica de Régimen Municipal un alcance que no tiene y se aparta de la interpretacion que el
legislador ha dado sobre la respectiva disposicién juridica; y, por esta errénea interpretacion alegada
se ha llegado a una conclusién equivocada sobre la declaratoria de la legalidad del acto administrativo
impugnado; puesto que a criterio del accionante no existe un sumario administrativo seguido en su
contra por algtin acto de los que se sefialaban en los articulos 48 y 49 de la Ley Organica del Servicio
Civil y Carrera Administrativa. Por lo que, a criterio de esta Sala la casacionista ha demostrado la

trascendencia del vicio, permitiendo que el recurso de casacion prospere por este extremo.
v

SENTENCIA DE MERITO

4.1. De conformidad al articulo 16 de la Ley de Casacién, que sefiala: “ % Si la Corte Suprema de
Justicia encuentra procedente el recurso, casard la sentencia o auto de que se trate y expedird el que
en su lugar correspondiere, y por el mérito de los hechos establecidos en la sentencia o auto¥ ., esta

Sala emite la sentencia correspondiente, en los siguientes términos:

4.1.1. De manera previa a resolver lo que en derecho corresponde, es importante referir los siguientes
antecedentes: (i) La sefiora Idamisy Azucena Rodriguez Ledn, indica que de conformidad a la accién
de personal 00123 de 1 de septiembre del 2003, presté sus servicios a la I. Municipalidad del cantén
Pedro Carbo de la Provincia del Guayas, en calidad de Asistente Administrativo del Departamento de
Finanzas. ii) Mediante accién de personal No. 029 el 05 de mayo del 2010 se le notificé con la
destitucion de su cargo, en los siguientes términos: ““en uso de las (sic) en uso de sus deberes y

atribuciones, que le confiere los Art. 69 numeral 23 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, y de
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conformidad con la resolucion dictada dentro del sumario Administrativo N° 002-JRH-2010,
RESUELVE: Destituir, a la seiiora ldamisy Azucena Rodriguez Leon, del cargo y funciones de
Asistente Administrativa del Departamento de Tesoreria, Unidad Financiera del Gobierno Municipal
Autoénomo de Pedro Carbo, que venia desempeiando’s °, en ese sentido la pretension de la accionante

a

fue: ¢ se declare la nulidad del acto administrativo impugnado, asi como se ordene mi reintegro a mi
puesto de trabajo en el 1. Municipio del Canton Pedro Carbo de la Provincia del Guayas; y, el
correspondiente pago de las remuneraciones que he dejado de percibir desde la fecha que se produjo
mi cesacion del trabajo hasta cuando se me reintegre a mis funciones’°. iii) La actora manifiesta
que nunca ha sido sancionada por la mds minima contravencién durante el tiempo que ejercid sus
funciones en la institucién demandada, solicitando: “ % que en Sentencia se declare la nulidad del
acto administrativo impugnado, asi como se ordene mi reintegro a mi puesto de trabajo en el I.
Municipio del Canton Pedro Carbo de la Provincia del Guayas; y, el correspondiente pago de las

remuneraciones que he dejado de percibir desde la fecha que se produjo mi cesacion del trabajo

hasta cuando se me reintegre a mis funciones°.

4.1.2. El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Pedro Carbo y la Procuraduria
General del Estado contestaron la demanda, deduciendo las siguientes excepciones: negativa pura y
simple de los fundamentos de hecho y de derecho, improcedencia de la accién, falta de derecho de la
actora para proponer la demanda y cosa juzgada; sin embargo, ya fueron resueltas en la sentencia
interpelada; por lo tanto, esta Sala se apega a los criterios vertidos en relacién a las excepciones

planteadas.

4.1.3. El objeto de la controversia se centra en verificar si la sancién de destitucién contenida en la
Accién de Personal No. 029 de fecha 05 de mayo del 2010 fue impuesta conforme el ordenamiento
juridico vigente. En el presente caso, se verifica que, por un lado, la accionante indica que al haber
obtenido su nombramiento regular, para su destitucién debia haberse instituido un procedimiento
administrativo en su contra que permita concluir en la destitucién del cargo que ocupaba en la
municipalidad. A criterio de la recurrente nunca se le ha instaurado algin expediente administrativo
en su contra que contenga como sancion la destitucién del cargo, como indica el texto de la accién de
personal impugnada. Por lo que, en la etapa probatoria el actor solicit diligencias con la finalidad de
que el expediente administrativo sea recabado y enviado al Tribunal de instancia para que sea sujeto
del control de legalidad por parte de los jueces. En relacién a esta solicitud, del cuaderno procesal de

instancia, se verifica que la autoridad demandada no ha dado contestacion alguna a los requerimientos
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que se efectuaron en la etapa probatoria y no envid el expediente administrativo que sirvié como
antecedente para destituir a la funcionaria del lugar de trabajo, conforme indicaba el articulo 34 de la

Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

4.1.4. La Sala constata que la actora ejercia el puesto de Asistente Administrativa en la Ilustre
Municipalidad de Pedro Carbo a partir del 1 de septiembre del 2003, con nombramiento regular, que
segun la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa en su articulo 18, los definia como:
“Vaaquellos que se expidan para llenar vacantes mediante el sistema de seleccion de personal
previsto en esta Ley%°, en ese sentido, el proceso de destitucion de la referida funcionaria, debid
apegarse a lo dispuesto en el numeral 23 del articulo 69 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, en
concordancia con el articulo 77 del Reglamento a la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, el cual manifiesta: “%La destitucion del servidor piiblico constituye la mdxima
sancion administrativa dentro del sector publico; serd impuesta unicamente por la autoridad
nominadora, con posterioridad al sumario administrativo respectivo, y fundamentada en las causales
seitaladas en el articulo 50 de la LOSCCA y en el ordenamiento juridico vigente. En el caso de
reincidencia dentro de un periodo de doce meses consecutivos, en el cometimiento de cualquiera de
las causales sancionadas con suspension temporal sin goce de remuneracion, el servidor serd
destituido de su puesto con arreglo a la ley%.°, y, conforme lo dispuesto en los articulos 80 y 84
ibidem, normas que referian que de forma previa a sancionar a los funcionarios que hayan adecuado
su conducta a alguna de las faltas disciplinarias indicadas en la norma, debia seguirse el

correspondiente sumario administrativo que permita concluir como sancién la destitucién del cargo.

4.1.5. De la revision de los recaudos procesales se evidencia que la autoridad demandada el momento
en que expidié el acto administrativo impugnado contenido en la accién de personal No. 029 de fecha
05 de mayo del 2010, indic6 como antecedente una resolucién dictada dentro del sumario
administrativo No. 002-JRH-2010 que resuleve destituir a la accionante; sin embargo, de autos no
consta el sumario administrativo referido y necesario para que el Tribunal pueda efectuar el control de
legalidad de dicha actuacién administrativa. Si bien es cierto, el acto administrativo se presume
legitimo y es el accionante quien debe destruir esa presuncién del cual goza el acto administrativo que
se ha impugnado; en ese sentido, se observa que la actora solicité como prueba algunas diligencias
que permitan establecer la existencia o no del sumario administrativo, la institucién accionada no ha
dado contestacion a dichos requerimientos, lo cual permite llegar a la conclusiéon de lo que

acertadamente indica la accionante, que previo a su destitucién al ser una funcionaria con
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nombramiento regular no existié procedimiento disciplinario en su contra, lo cual sin este antecedente,
permite colegir que el acto administrativo no es legitimo; por cuanto, no se han observado los
procedimientos sefialados por el ordenamiento juridico vigente para la imposicién de la sancién de

destitucién a la funcionaria.

\Y

DECISION

5.1. Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, esta 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 casacién interpuesto
por la sefiora IDAMISY AZUCENA RODRIGUEZ LEON: y, en consecuencia, casa la sentencia
dictada el 23 de agosto de 2016, las 13h56, por el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso
Administrativo con sede en el cantén Guayaquil, provincia del Guayas, dentro del juicio No. 09801-

2010-0532.- Sin costas ni honorarios que regular.

5.2. En mérito de lo expuesto, se acepta la demanda interpuesta por la sefiora Idamisy Azucena
Rodriguez Ledn en contra de la I. Municipalidad de Pedro Carbo, actualmente Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Pedro Carbo y Procuraduria General del Estado; y, se declara la nulidad
del acto administrativo impugnado, contenido en la Accién de Personal No. 029 de fecha 05 de mayo
del 2010. Como consecuencia de aquello, se dispone la restitucion al cargo que ocupaba la accionante
cuando se produjo su separacién de la I. Municipalidad de Pedro Carbo en el término de cinco dias; vy,
se ordena la cancelacién de todas las remuneraciones y beneficios legales que dej6é de percibir la

accionante, desde su separacidn hasta la fecha de su efectivo reintegro.
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RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
JUEZ NACIONAL (E)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDICIAL o
B

Juicio No. 09801-2013-0608 RESOLUCION N° 786-2022 183218750-DFE

JUEZ PONENTE: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
Quito, martes 16 de agosto del 2022, las 12h25. VISTOS: EIl tribunal de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, conformado
por los jueces nacionales Milton Velasquez Diaz, Fabian Racines Garrido e Ivan Larco

Ortuiio, dicta la siguiente sentencia dentro de la causa N°. 09801-2013-0608:
I. Conformacion y competencia de la Sala

1.1. Esta Sala estd integrada por los jueces Milton Enrique Velasquez Diaz, Fabian Patricio
Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivan Rodrigo Larco Ortuio. Su

conformacion resulté de tres sucesos:

1.1.1. El nombramiento de jueces efectuado por el Pleno del Consejo de la Judicatura

mediante resolucion N°. 008-2021 de 28 de enero de 2021;

1.1.2. La organizacién de las salas especializadas hecha por el Pleno de este

organismo mediante resolucién N°. 02-2021 de 5 de febrero de 2021; vy,

1.1.3. Los encargos realizados por el doctor Ivan Saquicela Rodas, presidente de la
Corte Nacional de Justicia, mediante oficios N°. 115-P-CNJ-2021 y 113- P-CNJ-2021,
respectivamente a los jueces Ivan Rodrigo Larco Ortuiio y Patricio Adolfo Secaira

Durango.

1.2. Tiene competencia para conocer y resolver los recursos de casacion interpuestos dentro
de las causas en materia administrativa, de conformidad con el articulo 185.1 del Cdédigo

Organico de la Funcién Judicial.

1.3. En este caso, el sorteo electrénico de 2 de junio de 2021 radicé la competencia para
resolver el presente recurso de casacion en el tribunal conformado por los jueces nacionales

Milton Veldasquez Diaz (ponente), Fabian Racines Garrido e Ivan Larco Ortuio.
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II. Antecedentes

2.1. El 27 de septiembre de 2013, HOLCIM AGREGADOS S.A. (* HOLCIM®) presenté un
recurso subjetivo contra la Agencia de Regulacion y Control Minero ARCOM vy la
Procuraduria General del Estado para que se declare el silencio administrativo positivo
producido a su favor, al no haberse resuelto oportunamente el recurso de apelacion
interpuesto contra la Resoluciéon No. 067-ARCOM-CGEEM-SLCM-ME-2013 emitida el 30
de julio de 2017 por la ARCOM, donde se reliquidaron las regalias que debia pagar por
explotacion minera. Adicionalmente, solicité que se deje sin efecto el acto administrativo
contenido en el Oficio OF-321-ARCOM-G-CR-2012, donde la ARCOM se pronuncié
expresamente sobre el referido recurso de apelacion, rechazdndolo y contradiendo el acto
presunto producido por silencio administrativo positivo. Por ultimo, pidi6 que se deje

insubsistente la reliquidacion de regalias.

2.2. Mediante sentencia de 19 de febrero de 2019, las 11h06, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el cantén Guayaquil (* TDCA®) rechaz6 la demanda.

Inconforme con lo resuelto, HOLCIM interpuso recurso de casacién el 21 de mayo de 2019.

2.3. Elevado el expediente a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, el recurso de casacion fue admitido el 17 de diciembre de 2020,
las 9h40, por el Conjuez Nacional Jaime Enriquez Yepez; y, este fue sorteado

electronicamente al presente tribunal el 2 de junio de 2021.
II1. Validez procesal

3.1. No se observa la omision de solemnidades sustanciales en la tramitacion del presente
recurso, ni violacion alguna del derecho a la defensa de las partes. Tras haber verificado que
este proceso se ha tramitado con regularidad y que ninguna de las partes ha alegado

vulneraciones de derechos procesales, se declara su validez.
IV. Analisis del recurso

4.1. El recurso de casacion fue admitido por la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion. Esta contiene la llamada violacion directa de la ley sustantiva o de la doctrina legal

y se configura en tres supuestos:

4.1.1. Falta de aplicacion: Cuando el juzgador dejar de aplicar el caso controvertido
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normas sustanciales que ha debido aplicar, y que de haberlo hecho, habrian

determinado que la decision en la sentencia sea distinta a la acogida.

4.1.2. Aplicacion indebida: Cuando el juzgador entiende rectamente la norma pero la
aplica a un supuesto factico diferente del hipotético contemplado en ella. Incurre de
esta manera en un error consistente en la equivocada relacion del precepto con el caso

controvertido.

4.1.3. Erronea interpretacion: Cuando el juzgador incurre en un yerro de

hermenéutica al interpretar la norma, atribuyéndole un sentido y alcance que no tiene.

Corte Suprema de Justicia, resoluciones No. 323, juicio No. 89-99, 31
de agosto de 2000; No. 299, juicio No. 168-200, 19 de junio de 2001;
No. 317, juicio No. 190-200, 31 de agosto de 2000. En el mismo
sentido, véase: Manuel De La Plaza, La Casacion Civil. Editorial

Revista de Derecho, Madrid, 1974, p. 214-218.

4.2. En el presente caso, HOLCIM alega la erronea interpretacion de los articulos 28 de la
Ley de Modernizacion del Estado y 177.2 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcién Ejecutiva (* ERJAFE®), asi como la falta de aplicacion del articulo 130 del

ERJAFE. En ese orden, se analizardn los yerros invocados por la compafiia casacionista.
1. Errénea interpretacion del articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado

4.3. El articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado dispone:

Art. 28 Ley de Modernizacién del Estado: DERECHO DE PETICION .- Todo
reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica deberd ser resuelto en un
término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion,
salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningin érgano
administrativo se suspenderd la tramitaciéon ni se negard la expedicién de una
decision sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los administrados.
En todos los casos vencido el respectivo término se entenderd por el silencio
administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacién
ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario

competente de la instituciéon del Estado tendrd la obligacion de entregar, a
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pedido del interesado, bajo penda de destitucion, una certificacion que indique el
vencimiento del término antes mencionado, que servird como instrumento
publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto
favorablemente por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el

ejercicio de los derechos que correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expediere una resolucion
dentro de los términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con
jurisdiccion penal como un acto contrario al derecho de peticién garantizados
por la constitucion, de conformidad con el articulo 212 del Cédigo Penal, sin

perjuicio de ejercer las demds acciones que le confieren las leyes.

La maxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior
ha suspendido un procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en
un término no mayor a quince dias a partir de la fecha de su presentacion,
comunicard al Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el

correspondiente enjuiciamiento.

4.4. Esta norma fue interpretada por el TDCA dentro del considerando quinto de la sentencia

recurrida, en el siguiente sentido:

(V4 ) para considerar la existencia del silencio administrativo positivo, conforme
el articulo 28 de la Ley de Modernizacién, este procede para reclamos,
solicitudes o pedidos en virtud del derecho constitucional de peticién; no
obstante de aquello el articulo 177 numeral 2 del ERJAFE, ha considerado los
plazos que tiene la administracion, para atender los recursos planteados por el
administrado, situacion que es diferente al derecho de peticiéon que consagra el

articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado (% )

4.5. La compaiiia casacionista argumenta que el TDCA interpret6 errébneamente el articulo 28
de la Ley de Modernizacion del Estado porque, a su criterio, la frase “ fodo reclamo, solicitud
o pedido a una autoridad puiblica® debe ser interpretada de manera extensiva y progresiva, en
favor del derecho constitucional de peticion establecido en el articulo 66.23 de la

Constitucion. Por lo cual, estima que el silencio administrativo positivo regulado en el
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articulo 28 ibidem, debe también ser aplicado para los recursos administrativos como el de

apelacion.

4.6. A efectos de determinar si el TDCA interpret6 correctamente la norma, este tribunal
considera necesario precisar cudl es el tratamiento que la legislacion ecuatoriana da a los
reclamos, solicitudes y peticiones, expresamente referidos en la redaccion del articulo 28 de
la Ley de Modernizacion. Esto, con el propdsito de establecer si fue adecuado que el TDCA
excluya los recursos administrativos del alcance del articulo 28 de la Ley de Modernizacién

del Estado.

4.7. En relacién a los términos “ solicitudes® y “ peticiones®, se advierte que el legislador los
trata como sinénimos. De esta manera, el articulo 115.3 (letra b) del ERJAFE hace referencia
a los procedimientos iniciados “a solicitud o peticion del interesado®. Asimismo, el articulo
114 ibidem establece la obligacion de recibir todas las “peticiones o solicitudes® que se
dirijan a la Administraciéon Publica Central. Estas disposiciones equiparan ambos términos a

a

través de la conjuncién disyuntiva “o0°. Las conjunciones son nexos entre palabras que
expresan las relaciones entre los elementos que unen; y, en este caso, el legislador considera
que las palabras “solicitudes® y “peticiones® expresan el mismo significado técnico, de
manera que pueden utilizarse de manera alternativa. De otra manera, el legislador habria
empleado la conjuncién copulativa “y° para distinguir estos términos como un listado de dos

componentes diferentes.

4.8. Por su parte, los “ reclamos® estan regulados con mayor detalle en los articulos 79 y 172
del ERJAFE. Estos son un mecanismo de impugnacion disponible para las personas afectadas
por hechos administrativos, actos de simple administracion, disposiciones administrativas de
caricter general y actos normativos. Asi, los reclamos administrativos pueden buscar: (i) la
formulacién de observaciones, consideraciones y reservas de derechos, cuando se impugnaren
los actos de simple administracion; (ii) la cesacién del comportamiento, conducta o actividad;
y, (iii) la enmienda, derogacién, modificacién o sustitucién total o parcial de actos normativos

o su inaplicabilidad al caso concreto.

4.9. En fin, la similitud entre las “ solicitudes’ , * peticiones® y “ reclamos® es que todos estos
dan inicio a un procedimiento ante la Administracién por iniciativa del administrado. En
cambio, los “recursos® administrativos presuponen la existencia de un procedimiento ya

iniciado #a peticion de parte o de oficioD pues tienen por tienen por objeto que la propia
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Administracién controle y revise la legitimidad y oportunidad de un acto administrativo.
Estos se clasifican en recurso de revision, apelacion y extraordinario de revision, de
conformidad con los articulos 173, 174, 176 y 178 del ERJAFE. Ademas, el derecho a
recurrir, relacionado a estos medios de impugnacién contra actos administrativos, s6lo pueden
ser activados dentro de cierto término legal, a diferencia de las solicitudes, peticiones y
reclamos que pueden ser presentadas en cualquier momento ante la Administracion, en virtud

del derecho de peticion de los administrados.

4.10. Precisado lo anterior, este tribunal advierte que es adecuada la distincién hecha en la
sentencia recurrida entre “recursos’ administrativos *como el de apelacionD y
las“ solicitudes® , “ peticiones® y “ reclamos® . No sélo esto, sino que habria sido erréneo que
el TDCA efectie una interpretaciéon extensiva como la que propone la casacionista. La
propuesta interpretativa de la recurrente implicaria ignorar otras disposiciones del
ordenamiento juridico. Esto se debe a que la interaccion entre la Ley de Modernizacion del
Estado y el ERJAFE impide que el silencio administrativo positivo sea aplicado para aceptar

tacitamente cualquier pretension del administrado, que no haya recibido respuesta expresa.

4.11. Por ejemplo, el articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado propone la
aceptacion ticita de “ reclamos’, sin hacer distincién de su objeto. Sin embargo, el articulo
173.3 del ERJAFE dispone que, cuando se trata de reclamos contra disposiciones
administrativas de cardcter general, “ la falta de atencion a una reclamacion no da lugar a la
aplicacion del silencio administrativo® . Es decir, el ERJAFE hace una excepcion a la regla

general de la Ley de Modernizacién para este tltimo tipo de reclamos.

4.12. Asimismo, el articulo 28 de la Ley de Modernizacién excluye los recursos
administrativos, dado que no los incluye en su redaccién. No obstante, el articulo 177.2 del
ERJAFE tiene una regla especial para el recurso administrativo de apelacién donde
transcurrido el plazo de dos meses “sin que recaiga resolucion, se entenderd favorable el
recurso® , haciendo aplicable el silencio administrativo positivo sélo para ese tipo de recursos,
lo que no seria extensible a otros recursos, como los de reposicién y extraordinario de
revision, pues tienen su propia regulacion especial y, por su naturaleza, serian incompatibles

con la aplicacién de una aceptacion tcita.

4.13. El recurso de reposicion se interpone ante el mismo 6rgano de la Administracién que

dict6 el acto administrativo objeto de impugnacién. Esto quiere decir que la Administraciéon
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emplea recursos publicos para dar una respuesta al administrado o para dictar oportunamente
un acto administrativo en un procedimiento de oficio; produciendo el acto que luego se
impugna con el recurso de reposicién. En ese escenario, no seria razonable que el acto
expreso sea desvanecido por una aceptacion tdcita del recurso de revision, ya que se le estaria
restando cualquier valor a la actividad y recursos que ya invirtié ese mismo organo de la

Administracién en revisar el asunto en primera instancia.

4.14. En cambio, el recurso de revisién es un medio de impugnacion calificado que sélo
procede cuando se verifica una de las causales establecidas del articulo 178 del ERJAFE; y
que perderia su naturaleza extraordinaria si este podria ser aprobado por silencio
administrativo positivo. Se debe considerar que este recurso procede contra “actos o
resoluciones firmes’, por lo que permite alterar +excepcionalmenteD una situacion juridica
respecto de la cual las partes y beneficiarios (mediatos e inmediatos) del acto ya tenian
certeza; y esta modificacién s6lo estd autorizada por el ordenamiento juridico cuando se
configura uno de los supuestos del articulo 178 del ERJAFE, tras la verificacion y andlisis
que debe hacer el respectivo ministro de Estado o maxima autoridad de la Administracién
Publica Central. Si se permitiera la aceptacion ticita de este recurso, se comprometeria la
seguridad juridica que resulta de la firmeza de los actos o resoluciones y, mds grave auln, se

permitiria que esto suceda sin motivacion juridica, al tratarse de un acto presunto.

4.15. Por lo expuesto, este tribunal considera que una interpretacion literal y sistemadtica del
articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado excluye los recursos administrativos de su
ambito de aplicacion. Sin embargo, existe una norma especial sobre el silencio administrativo
positivo para el recurso administrativo de apelacion, prevista en el articulo 177.2 del

ERJAFE, que no es extensible al resto de recursos administrativos.

4.16. Segin José Luis Benavides, el silencio puede ser sustantivo o material, cuando se
refiere a una peticion que no tuvo respuesta sobre el fondo, o puede ser procesal o adjetivo,
cuando la ausencia de respuesta se refiere a un recurso administrativo, interpuesto contra una
decision; y, el silencio administrativo, tanto sustantivo como procesal, puede ser positivo o
negativo [Benavides, José Luis. Cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo ley 1437 de 2011 comentado y concordado, 2da Edicion, Departamento de
Publicaciones Universidad Externado de Colombia, p. 233]. Asi, el articulo 28 de la Ley de

Modernizacién del Estado regula un silencio administrativo material y positivo; mientras que
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el articulo 177.2 del ERJAFE establece un silencio administrativo adjetivo y positivo.

4.17. Por consiguiente, se concluye que el TDCA no incurrié en una errénea interpretacion
del articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado; y, por lo tanto, no procede la causal

primera de casaciOn en este extremo.
2. Erroénea interpretacion del articulo 177.2 del ERJAFE
4.18. El articulo 177.2 del ERJAFE dispone:

Art. 177 ERJAFE: Plazos.

(4 ) 2. El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion serd de dos meses.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion, se entendera favorable el

recurso.

4.19. Esta norma fue interpretada por el TDCA dentro del considerando quinto de la sentencia

recurrida, asf:

(*4) para el caso del accionante, en el que alega que la ARCOM se ha
pronunciado en forma extempordnea en el recurso de apelacién planteado; es
necesario establecer, que para esa situacion, se entiende favorable el recurso,
cuando transcurrido el plazo de dos meses, NO exista una resolucién; en la
especie, la administracién si emitid una resolucién la misma que podia ser
impugnada por las diferentes vias que faculta el ordenamiento juridico y no
precisamente como silencio administrativo, en consideracion que si existe un
pronunciamiento por parte de la institucién publica requerida. En esa linea el
distinguido Tratadista de Derecho Administrativo Dr. Patricio Secaira Durango,
en su obra *Curso Breve de Derecho Administrativo®, Pag. 214, nos precisa lo
siguiente: * Tampoco puede operar el silencio administrativo positivo cuando la
administracioén publica, en su primer nivel decisorio y dentro del tiempo legal,
adoptd una resolucion negativa a la pretension del demandado y este interpone
recurso administrativo. El nuevo nivel al cual se recurrié solo estd haciendo
tutela administrativa de la legalidad el acto material del recurso; razén por la
cual, en ese evento es inoperante e inaplicable el silencio administrativo positivo

en razén de que ya existié pronunciamiento oportuno de la administracién® (% )

85



Viernes 13 de noviembre de 2026 Edicion Juridica N° 434 - Registro Oficial

analizadas, las normas, la doctrina y la jurisprudencia invocada en torno al tema,
se establece con claridad meridiana, que no es aplicable el silencio
administrativo para los casos que tienen que ver con procedimientos o normas
adjetivas, como las relacionadas a interpretacion, concesién o resoluciéon de

recursos como en el presente caso el de apelacion.

4.20. Adicionalmente, para respaldar su interpretacion, el TDCA hizo la referencia a la
sentencia dictada el 5 de julio de 2012 por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia dentro del recurso de casacion No. 474-2010,

publicada en la Gaceta Judicial No. 12, Serie XVII, afio 2012. Sobre esta decision, el TDCA

transcribio el siguiente fragmento:

SEXTO.-6.1.-Este Tribunal de Casacion tiene claro que dicho silencio
administrativo positivo se hubiese podido dar, si el CONARTEL no hubiese
resuelto el recurso de apelacion administrativo; pero como paladinamente en la
sentencia de instancia se reconoce, tal recurso de apelacién si fue resuelto
mediante Resolucion No. 5858- CONARTEL-09 de 3 de junio de 2009.6.2.-Es
decir, que la Resolucion No. 5858-CONARTEL-09 de negativa de la apelacién
efectuada por CRATEL C.A., al haber sido expedida, evidentemente puso fin a
la via administrativa. El articulo 179 del ERJAFE, es muy claro al especificar
que se pone fin de la via administrativa por, entre otros casos, *las resoluciones
de los recursos de apelacion y revision®. El articulo 176 del ERJAFE, al hablar
del objeto del recurso de apelacion, claramente especifica que * de la negativa de
la apelacién no cabe recurso ulterior alguno en la via administrativa®, en
concordancia ademds con el articulo 177, numeral 3, del ERJAFE que dice:
*Contra la resolucién de un recurso de apelacién no cabrd ningtin otro recurso en
via administrativa, salvo el recurso extraordinario de revision® (de haberlo).
Extrafiamente el Tribunal de instancia, haciendo caso omiso de lo dispuesto en
los articulos 176, 177 y179 del ERJAFE, pretendieron desconocer el debido
proceso administrativo y la firmeza de los actos administrativos, pues las
resoluciones administrativas causan estado, como claramente lo sefiala el
articulo 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA),

cuando no son susceptibles de recurso alguno en la via administrativa, por lo que
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el Tribunal de instancia hizo un mal uso procesal no solo de los dos articulos
antes mencionados del ERJAFE sino también del primer inciso del articulo 28
de la Ley de Modernizacion del Estado. No cabe duda de que el procedimiento
administrativo termind con la negativa de la apelacion dada por el CONARTEL
mediante Resoluciéon No. 5858-CONARTEL-09 de 3 de junio de 2009,
habiendo quedado entonces firme el acto administrativo contenido en la
Resolucién No. ST-2009-0114 de 27 de abril de 2009, y sélo habria cabido
entonces que CRATEL C.A. presente uno de los recursos contencioso
administrativos sefialados en el articulo 3 de la LJCA, que hubiere creido

pertinente.

4.21. A partir de lo anterior, se tiene que el TDCA basé su interpretacion del articulo 177.2
del ERJAFE en tres cuestiones: (i) el silencio administrativo positivo no se produce cuando
existe un acto expreso de la Administracion, aunque este haya sido dictado fuera de tiempo;
(i1) no opera el silencio administrativo positivo en el recurso de apelacion administrativo
cuando “la administracion piublica, en su primer nivel decisorio y dentro del tiempo legal,
adopto una resolucion negativa a la pretension del demandado® ; y, (iii) a criterio del TDCA,
existia un precedente de la Corte Nacional de Justicia +citado en la sentencia recurridab que
establecia la improcedencia del silencio administrativo para los recursos administrativos

como el de apelacion.

4.22. Al respecto, la casacionista alega que el TDCA realiz6 una interpretaciéon errénea y
restrictiva del articulo 177.2 del ERJAFE porque esta disposicion “establece de manera
expresa la obligacion de la administracion de resolver y notificar la decision adoptada en
recursos de apelacion en un plazo mdximo de 2 meses, siendo enfdtico en establecer que la
consecuencia juridica de que no se emita pronunciamiento alguno dentro del plazo legal que
tiene para hacerlo, es su aceptacion tdcita, es decir, el silencio administrativo positivo®. Bajo
esta alegacion, corresponde analizar si el TDCA incurrié en una errénea interpretacion del
articulo 177.2 del ERJAFE. Para el efecto, se revisaran los tres fundamentos en los que el

tribunal a quo sustentd su interpretacion, referidos en el parrafo precedente.

4.23. Sobre el primer punto del razonamiento del TDCA, este tribunal debe anotar que el
silencio administrativo positivo es una forma de manifestacion o declaracion ticita de la

voluntad de la Administracién Publica que opera cuando, por inactividad, la Administracién
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omite pronunciarse dentro del término o plazo legal [Dromi. José Roberto, Derecho

Administrativo, Ed. Astrea, Bs. As., 1992, Tomo 1, p. 175]. Producido el silencio
administrativo positivo, la Administracién queda imposibilitada para, en lo posterior, emitir
un pronunciamiento expreso que contrarie el acto presunto, so pena de nulidad de pleno

derecho del acto expreso segun el articulo 130.3 del ERJAFE.

4.24. Es decir, efectivamente, el silencio administrativo positivo no opera cuando hay una
respuesta expresa de la Administracién, como indicé el TDCA. No obstante, dicha
contestacion de la Administraciéon debe ser emitida oportunamente porque, de otra manera, se
produce la aceptacion ticita sin que, luego, la Administracién pueda cambiar de postura a
través de un acto expreso. Esta ultima cuestion es la que el TDCA omitié considerar y por
ello, err6 en su interpretacion del articulo 177.2 del ERJAFE sobre el silencio administrativo

positivo.

4.25. De ahi, el segundo punto del razonamiento del TDCA fue sustentado en doctrina con
una cita de la obra “ Curso breve de Derecho Administrativo® del doctor Patricio A. Secaira
Durango. Sin embargo, esa cita doctrinaria era inaplicable al caso concreto, pues esta se
refiere a procedimientos administrativos iniciados a peticiéon de parte en los que se haya
adoptado una resolucion negativa a la pretension del administrado en primera instancia. No se
refiere a los procedimientos administrativos iniciados de oficio, como la reliquidacion de
regalias mineras que efectué la ARCOM. Por lo cual, el TDCA se basé en otra premisa
inadecuada para interpretar el articulo 177.2 del ERJAFE segtn las circunstancias del caso

sometido a su conocimiento.

4.26. Por ultimo, el tercer punto del razonamiento del TDCA fue extraido de la
jurisprudencia. Pero el precedente citado por el TDCA es impertinente, dado que no versa
sobre el silencio administrativo positivo que se produce por la falta de resolucién oportuna de

un recurso administrativo de apelacion segun el articulo 177.2 del ERJAFE.

4.27. En el caso subyacente al recurso de casacion No. 474-2010 (citado en la sentencia
recurrida), el recurso administrativo de apelaciéon habia sido resuelto mediante un acto
expreso y dictado dentro del término legal, pues la apelacion habia sido interpuesta el 13 de
mayo de 2009 y el recurso, rechazado el 3 de junio del mismo afio. Posterior a ello, el

administrado solicitd la revocatoria del acto administrativo en que se rechazé el recurso de

88



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 434 Viernes 13 de noviembre de 2026

apelacion; y, como la revocatoria no fue atendida, el administrado pretendia que se reconozca
a su favor el silencio administrativo positivo, con la finalidad de dejar sin efecto el acto que

neg6 la apelacion y que confirmd la imposicion de una multa en su contra.

4.28. En ese escenario, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia sefialé que no procedia el silencio administrativo positivo de la solicitud
de revocatoria bajo el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, ya que el acto
expreso que rechazé el recurso de apelacion puso fin al procedimiento administrativo y este
estaba revestido de firmeza, por lo que no podia ser modificado en sede administrativa con la

revocatoria, sino que s6lo podia ser impugnado en sede judicial.

4.29. En ningin momento, los jueces casacionales del recurso de casacion No. 474-2010 se
pronunciaron sobre el articulo 177.2 del ERJAFE, ni establecieron la improcedencia del
silencio administrativo positivo en los recursos de apelacion en que la Administraciéon omite
resolver dentro del plazo de dos meses. Todo lo contrario, en dicha sentencia, se establecio:
“ Este Tribunal de Casacion tiene claro que dicho silencio administrativo positivo se hubiese

podido dar, si el CONARTEL no hubiese resuelto el recurso de apelacion administrativo® .

4.30. Por consiguiente, este tribunal estima que la tercera premisa del razonamiento del
TDCA también fue inapropiada para interpretar el articulo 177.2 del ERJAFE. En virtud de
esto y lo expuesto en parrafos precedentes, se concluye que el TDCA incurri6é en una erronea

interpretacion del articulo 177.2 del ERJAFE.

4.31. Sin embargo, para que prospere la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion,
es necesario que el yerro del juzgador sea trascendente. No basta con que se configure un
vicio de errénea interpretacion, sino que ademds este debe tener la trascendencia necesaria
para influir en la decisién de la causa. En este sentido, cabe recordar que “para fines de
casacion, el error de derecho debe ser protuberante, como doctrinariamente se exige
©stensiblemente para el sentido comin® o como también seiiala la doctrina, es error
trascendente: @uando repercute e incide en la decision, a tal punto que sin él el juez habria
fallado en sentido contrario® [Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil (Bogoté:

El Foro de la Justicia, 1983), p. 364].

4.32. En el presente caso, el yerro herméutico del TDCA seria trascendente si, de haber

interpretado correctamente el articulo 177.2 del ERJAFE, habria tomado una decisiéon
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diferente a la adoptada, esto es, reconocer que se produjo el silencio administrativo positivo a
favor de HOLCIM respecto al recurso de apelacion interpuesto contra el acto administrativo
contenido en el Oficio OF-321-ARCOM-G-CR-2012 del Coordinador Regional de ARCOM-
Guayaquil, en el que se reliquidaron las diferencias por regalias del primer y segundo

semestre del 2011 del area minera CENACA.

4.33. Dado que HOLCIM no present6 la certificacion de la fecha de vencimiento otorgada
por el respectivo funcionario publico (considerando tercero de la sentencia), el caso sometido
a decision del TDCA se trataba de una accién de conocimiento y no, una de ejecucién de
silencio administrativo positivo [Gaceta Judicial No. 12, Afio CIV, Serie XVII, p. 4047]. Por
lo cual, para verificar si se produjo el silencio administrativo positivo, el TDCA debia
analizar que “la peticion del administrado sea legal y posible® y que el acto presunto no sea
irregular, es decir, que no esté viciado de nulidad porque “no es posible sostener
razonablemente que la omision de la administracion pueda trasformar lo que originalmente
es ilicito en licito® [Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso

Administrativo, recurso de casacién No. 176-2007, resolucién No. 186-2012 de 6 de agosto

de 2012; recurso de casacién No. 178-2012, resolucién No. 295-2014]

4.34. A efectos de determinar la regularidad del acto presunto, el TDCA habria requerido
revisar la pretension de HOLCIM vy si esta era legitima, pues esta seria aceptada por efecto
del silencio administrativo positivo y constituiria el objeto del acto ficto. En este sentido, se
tiene que HOLCIM interpuso su recurso administrativo de apelaciéon (fojas 1638 a 1644,
referido en considerando quinto de la sentencia), alegando la supuesta violacion del derecho a
la seguridad juridica por la aplicacion del Decreto Ejecutivo 782 publicado en el R.O. 457 de
26 de mayo de 2011, que contiene la reforma al articulo 81 del Reglamento General de

Aplicacion a la Ley de Mineria.

4.35. A criterio de HOLCIM, no podia aplicarse el Decreto para reliquidar las regalias del
2011, sino que esto debia hacerse a partir del siguiente periodo anual (2012), con base en el
articulo 11 del Cédigo Tributario que en su parte pertinente determina: “ (% ) las normas que
se refieran a tributos cuya determinacion o liquidacion deban realizarse por periodos
anuales, como acto meramente declarativo, se aplicacian desde el primer dia del siguiente
anio calendrio, y, desde el primer dia del mes siguiente, cuando se trate de periodos

menores® .
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4.36. Sin embargo, la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario ya ha determinado que

las regalias mineras no son de naturaleza tributaria [Corte Nacional de Justicia, Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario, recurso de casacion No. 105-2010, sentencia de

18 de junio de 2012]. En la parte pertinente de la sentencia del recurso de casacién No. 105-

2010, dicha Sala estableci6 lo siguiente:

La Ley de Mineria publicada en el Registro Oficial No. 255, de 22 de agosto de
1985, en su articulo 45 no atribuye a las regalias caracter tributario. En el mismo
sentido, el articulo 24 del Reglamento General a la Ley de Mineria, publicado en
el Registro Oficial No. 450, de 4 de junio de 1986, trata a las regalias como
ingresos no tributarios y dispone que se depositen en la cuenta corriente Unica

del Tesoro Nacional.

4.37. Por lo cual, no seria legitimo aplicar el articulo 11 del Cédigo Tributario, a materia no

tributaria, para satisfacer la pretension de HOLCIM a través de un acto presunto.

4.38. Adicionalmente, hay que tomar en cuenta que la reliquidacién de regalias se hizo a
través del Oficio OF-321-ARCOM-G-CR-2012 (foja 1637, referido en el considerando quinto
de la sentencia) considerando “la no retroactividad de la Ley’ , pues sélo se dispuso el pago
de *los valores proporcionales a partir de la publicacion en el Registro Oficial de la
Reforma del Art. 81 del Reglamento General de la Ley de Mineria®, es decir, a partir del 26
de mayo de 2011; en concordancia con el articulo final del referido Decreto, que disponia:

“ El presente decreto entrard en vigencia a partir de la fecha de publicacion en el Registro

Oficial® .

4.39. Por lo cual, la pretension del administrado de que se le deje de aplicar una norma
vigente en el ordenamiento juridico (Decreto Ejecutivo 782) implicaria una contravencion
del principio de igualdad formal, pues #a través del silencio administrativo positivoD
HOLCIM buscaria recibir un trato distinto al de otros administrados en su misma situacion,

contrariando los articulos 11.2 y 66.4 de la Constitucion del Ecuador.

4.40. En otras palabras, el acto presunto, cuyo reconocimiento judicial buscaba HOLCIM
ante el TDCA, no seria regular por tener un contenido manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico por su incompatibilidad con el principio de igualdad formal, lo que lo

haria nulo conforme al articulo 129 del ERJAFE. En virtud de esto, el TDCA no habria
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estado en posicion de adoptar una decision distinta a la que tomé en la sentencia recurrida,
pues atn habiendo interpretado correctamente el articulo 177.2 del ERJAFE, habria llegado a
la misma conclusion: rechazar la demanda en lo relativo al silencio administrativo positivo.

Pero, lo habria hecho porque dicho acto presunto no resulta regular.

4.41. En consecuencia, el yerro hermettico del TDCA no es trascendente y, por lo tanto, no

procede la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién en este extremo.
3. Falta de aplicacion del articulo 130.3 del ERJAFE
4.42. El articulo 130.3 del ERJAFE dispone:

Art. 130 ERJAFE: Anulabilidad.

(Ya) 3. La realizaciéon de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas s6lo implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo
imponga la naturaleza del término o plazo, salvo que se hubiere producido el

silencio administrativo, en cuyo caso, la actuacion serd nula de pleno derecho.

4.43. La aplicabilidad de esta norma depende de que, primero, se establezca la existencia de
un silencio administrativo, que permita determinar la nulidad del acto expreso que lo
contraviene. Sin embargo, en este caso, el TDCA no verificé que se haya producido silencio
administrativo a favor de HOLCIM. Es decir, no se configuré el supuesto factico que
habilitaria la aplicacion del articulo 130.3 del ERJAFE para revisar el acto contenido en la

Resolucion No. 067-ARCOM-CGEEM-SLCM-ME-2013.

4.44. Dado que no se configurd el supuesto regulado en el articulo 130.3 del ERJAFE, esta
norma no era aplicable al caso. Por lo cual, su falta de aplicacion en la sentencia recurrida no
configura la causal de casacién establecida en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley de

[OF K 1=
Casacion. o inicanence o rimarc.

DIA RNAN:
ARMIJOS CARDENAS

:

V. Decision

5.1. Este tribunal de 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 DE LAS
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LEYES DE LA REPUBLICA, rechazar el recurso de casacién interpuesto por HOLCIM
AGREGADOS S.A. Por lo tanto, decide no casar la sentencia dictada el 19 de febrero de

2019, las 11h06, por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el

canton Guayaquil. Notifiquese.-

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL
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FUNCIGN JUDICIAL EE
S

Juicio No. 17741-2017-0122 RESOLUCION N° 787-2022 183174804-DFE

JUEZ PONENTE: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO, JUEZ NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
Quito, martes 16 de agosto del 2022, las 08h33. VISTOS: Avocamos conocimiento de la

presente causa en virtud de lo siguiente:

i Mediante Resoluciéon No. 008-2021 de 28 de enero de 2021, publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial No. 381 de 29 de enero de 2021, el Pleno del Consejo de la

Judicatura resolvi6 designar a nueve jueces para la Corte Nacional de Justicia.-

ii Mediante Resolucion No. 02-2021 de 05 de febrero de 2021, el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia, en uso de sus atribuciones, resolvid estructurar las seis Salas Especializadas de
la Corte Nacional de Justicia, quedando conformada la Sala de lo Contencioso
Administrativo por los jueces: Milton Enrique Veldsquez Diaz, Fabidan Patricio Racines

Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivan Rodrigo Larco Ortufio.

iii Patricio Adolfo Secaira Durango, fue designado como Conjuez Nacional por el Consejo
de la Judicatura el 15 de marzo de 2018; ratificado por el articulo 2 de la Resolucién No.
187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y posteriormente fue designado como Juez Nacional
encargado mediante Oficio No. 113-P-CNJ-2021, de 18 de febrero del 2021, efectuado por

el doctor Ivan Saquicela Rodas, Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

iv Conforme el acta de sorteo electronico realizado el viernes 7 de mayo de 2021, a las
12:03, constante a fojas 20 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la
presente causa se encuentra conformado por los Jueces Nacionales: Fabian Patricio Racines
Garrido, como Juez Ponente, en virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial, Milton Enrique Veldasquez Diaz y Patricio Adolfo Secaira

Durango, segtn lo dispuesto en los articulos 183 y 185 del Cédigo Orgéanico de la Funcién

Firmado por
2 Firmado por s Firmado por o PATRICIO
FUNCION JUDICIAL ragian paTricio  FUNCION JUDICIAL miton enrioue  FUNCION JUDICIAL AboifFo
—————— RACINES GARRIDO —————— VELASQUEZ DIAZ —_— AIRA
DOCUMENTO FIRMADO =550 DOCUMENTO FIRMADO =550 DOCUMENTO FIRMADO Q=
cl cl C=auITo
ELECTRONICAMENTE §l..o0. o, ELECTRONICAMENTE Cl..o. o, ELECTRONICAMENTE g oo
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Judicial y encontrandose el proceso en estado de resolver, para hacerlo se considera:

I
ANTECEDENTES

1.1 La Sala Unica del Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en
el cantéon Cuenca, provincia del Azuay (en adelante * TDCA No. 3° o ?Tribunal de
instancia®, indistintamente), expidi6 sentencia el 12 de diciembre de 2016, las 08h02, dentro
de la causa signada con el No. 17741-2017-0122, promovida por el doctor Fernando Teodoro
Gonzalez Calle, en calidad de procurador judicial de la sefiora Clara Erlinda Garcia Guerrero,
en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y del sefior Procurador General del
Estado, en la que se resolvié lo siguiente: “ Por los hechos constantes en la resolucion de la
Comision Provincial de Prestaciones y Controversias del IESS Azuay que ratifica la negativa
de concesion de montepio y por los documentos aportados en este proceso, éste Tribunal de
la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo Nro. 3, con Sede en la
ciudad de Cuenca, en ejercicio del control de legalidad de los actos impugnados, aceptando
la excepcion analizada en este considerando y al verificar que no se incurre en ninguna de
las causales del articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y que
existe motivacion en los actos impugnados en los términos del articulo 76 numeral 7 literal 1)
de la Constitucion de la Repiiblica “ ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza la demanda por improcedente.- Sin costas.-

Hdgase saber®

1.2 En su dia, la actora presenté recurso horizontal de aclaracién de la sentencia ya
identificada, que fue resuelto y rechazado por el Tribunal de instancia el 23 de diciembre del

mismo afio.

1.3 Mediante escrito de miércoles 28 de diciembre de 2016, a las 12h06, inconforme con la
decision del Tribunal de instancia, la actora interpuso un recurso de casacion en contra de la
sentencia, que fue concedido el 3 de enero de 2017; y, se dispuso que el expediente se eleve a

la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.
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1.4 El lunes 19 de octubre de 2020, las 11h45, el Conjuez Nacional, Fernando Ortega
Cérdenas, admitio el recurso de casacion respecto de la causal primera del articulo 3 de la Ley
de Casacion por errénea interpretacion del articulo 19 de la Resoluciéon No. CD 100 del

Consejo Directivo del IESS (en adelante * Resolucion 100°).

II
ARGUMENTOS QUE CONSIDERA LA SALA ESPECIALIZADA DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA

2.1 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 Cédigo Organico de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de la Ley de Casacion.

2.2 El presente recurso de casacion estd orientado a decidir si la sentencia dictada el 12 de
diciembre de 2016, las 08h02, por el TDCA No. 3 ha incurrido en el yerro acusado por el

recurrente, esto es, por erronea interpretacion del articulo 19 de la Resolucién 100.

2.3 La Casacidn es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacion e
interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, que han sido emitidas por los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo o Contencioso Tributario, asi como por las Salas

de las Cortes Provinciales.

2.4 La doctrina es coincidente y asi lo ha sefalado esta Corte Nacional, que entre los
propositos sustanciales de la casacidn, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las
sentencias de unica y de dltima instancia, que provengan de Tribunales Distritales y Cortes
Provinciales, expedidas en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable
unificacion de la jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento
juridico pertinente; es por eso que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la

norma juridica que ha sido infringida por el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso,
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con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de juridicidad propio del Estado
constitucional de derechos y justicia (Resolucion 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, todas de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia).

2.5 También es importante recalcar que el recurso de casacion es un medio impugnatorio de
las sentencias o autos que, dentro de procesos de conocimiento, expiden, entre otros 6rganos
judiciales, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo; desde luego que los
autos se refieren a aquellos que ponen fin a los procesos judiciales y que en la préctica tienen
fuerza de sentencias; por tanto, no corresponde, al orden de los recursos ordinarios que
regulan actividades procesales de instancia; de ahi que la casacion corresponda a la clase de
recursos extraordinarios, que se orienta a que un tribunal de casacién pueda hacer el control
de legalidad de la sentencia o auto al que se ataca; es por ello que no solo la doctrina y la
jurisprudencia, sino esencialmente la misma ley, establece una serie de formalidades que
deben ser cumplidas de manera estricta con la técnica juridica que cada causal y los modos de
infraccién que estas contienen exigen; técnica que tiene ver con el razonamiento légico-
juridico que permita demostrar la existencia de los yerros que el casacionista, aduce, vician al
auto o sentencia que reprocha; el recurso de casacién por su propia excepcionalidad establece
taxativamente los casos y los yerros que potencialmente pueden afectar a una decision
judicial, sin que, quien usa el recurso pueda promoverlo por causas distintas a las
determinadas puntualmente en el ordenamiento juridico (Resolucion No. 2020-714 de 21 de
septiembre de 2020 de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacional de Justicia).

2.6 Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra *La Casacién Civil®, sobre el
cardcter extraordinario del recurso de casacion, sefiala que: “como medio de impugnacion
judicial, se inscribe en las caracteristicas de los llamados recursos extraordinarios, ya que
en teoria, se trata de un medio de impugnacion que se produce con menor frecuencia y con
cierto grado de dificultad dentro del marco del proceso jurisdiccional, producto de su
exigencia técnica, no solo en cuanto a su ejercicio, sino en cuanto a su admision, limitado a

causas o motivos determinados y taxativos, de manera que ademds de la injusticia o
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defectuosidad, para el ejercicio del recurso de casacion que exige un motivo o error, donde
inicialmente, solo se fiscaliza la decision impugnada Fexcepcionalmente los actos de las
partesxy tiene limitantes en cuanto a la cuestion de hecho y probatoria, de manera que el
Tribunal de Casacion tiene sus poderes competencial de conocimiento limitativo a los
motivos del recurso que se hayan delatado, como es el tipico caso de la casacion.” (Bello
Tabares, H. E. T. (2017). La casacién civil. Tomo 1. Bogotd: Grupo Editorial Ibafiez. Pag.
351)

11
ANALISIS DE LA CAUSAL PRIMERA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE
CASACION POR
ERRONEA INTERPRETACION DE NORMAS DE DERECHO

3.1 Esta Sala estima importante referirse al alcance de la causal primera del articulo 3 de la
Ley de Casacion que consiste en: * Ira. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales

obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva.’

3.2 Santiago Andrade Ubidia, en su obra *La Casacién Civil en el Ecuador® nos ensefia que:
“La causal primera del articulo 3 contiene la llamada violacion directa de la ley sustantiva o
de los precedentes jurisprudenciales obligatorios en la sentencia recurrida, que haya sido
determinante de su parte resolutiva.® (Andrade Ubidia Santiago. LLa Casacién en el Ecuador,
Edit. Andrade & Asociados, Quito, 2005, pag. 181). El mismo maestro Andrade Ubidia
sefala las caracteristicas de la violaciéon directa de la siguiente manera: “En la causal
primera, se imputa al fallo de hallarse incurso en errores de violacion directa de la norma
sustantiva, porque no se han subsumido adecuadamente los elementos fdcticos que han sido
probados y se hallan admitidos por las partes, dentro de la hipdtesis normativa
correspondiente, sea porque se ha aplicado una norma juridica que no corresponde, o
porque no se ha aplicado la que corresponde o porque, finalmente, se realiza una erronea
interpretacion de la norma de derecho sustantivo.® (Andrade Ubidia Santiago, Op. cit., pag.

182).
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3.3 La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, en la
Resolucion No. 192 de 24 marzo de 1999, juicio No. 84-98, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 211 de 14 de junio de 1999, con respecto a esta causal, sefial6 lo siguiente: “ Se
trata de la llamada transgresion directa de la norma legal en la sentencia, y en ella no cabe
consideracion respecto de los hechos, pues se parte de la base que es correcta la apreciacion
del Tribunal ad-quem sobre el valor de los medios de prueba incorporados al proceso, por lo
que corresponde al tribunal de casacion examinar, a base de los hechos considerados como
ciertos en la sentencia, sobre la falta de aplicacion, aplicacion indebida o erronea

interpretacion de los articulos citados por el recurrente.’

3.4 En este punto, podemos sefialar que la errénea interpretacion aparece en una sentencia
cuando la norma aplicada es la adecuada para el caso, pero se la ha entendido
equivocadamente, ddndole un alcance que no tiene. Cabe recordar que este vicio, en palabras
del profesor Luis Armando Tolosa consiste en: “ Se trata de la exégesis equivocada de la
norma en su contenido mismo, independientemente de las cuestiones de hecho debatidas en
la sentencia y del caso que trata de regular. La norma juridica es la que gobierna el asunto,
pero en sentido diverso, por lo tanto, yerra en el enfoque verdadero de ella, en su espiritu y
alcances. Hay entonces insuficiencia del juicio o exceso al formularlo.” (Luis Armando
Tolosa Villabona, Teoria y Técnica de la Casacion, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota-

Colombia).

3.5 En palabras de Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en su obra * La Casacién Civil®,
los errores in iudicando: “También denominados errores de juzgamiento, de juicio o
fondales, se trata de aquellos motivos o causales que permiten la demolicion del acto
sentencia, cuando existen defectos o yerros en el razonamiento logico, racional y volitivo,
que conducen a la violacion o infraccion de la ley, de manera directa o indirecta, de manera
que se trata de una falla en la actividad intelectual donde la voluntad concreta de la ley
declarada en el acto sentencial, no se identifica con la voluntad efectiva contendida en la ley,
todo lo que conduce a una sentencia injusta, erronea o defectuosa.’ (Bello Tabares, H. E. T.

Op. cit. Pag. 177)

3.6 Esta Sala Especializada en varias ocasiones ha indicado que al momento de alegar la
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errénea interpretacion de norma juridica, corresponde al casacionista explicar lo siguiente: a)
(Cudl es la norma sustantiva infringida?; b) si es la pertinente para dar solucién al problema
juridico; ¢) ;Cudl es la interpretaciéon que el juzgador dio a esa norma, explicando ese
razonamiento judicial?; d) explicar el método de interpretaciéon que usé en la decisiéon
judicial; e) determinar por qué razén esa interpretacion no es la que corresponde y por qué el
método usado o las reglas propias de éste no son las adecuadas al caso; y, f) para luego
establecer cudl es la interpretacion que debié darse a la norma, cudl es el método de
interpretacion o la correcta aplicacion de sus reglas, a fin de concluir con el razonamiento
l6gico-juridico que viabilice un entendimiento claro y preciso que demuestre la existencia del

vicio acusado y de este modo de infraccion.

3.7 Una vez que esta Sala Especializada ha realizado una revision del alcance y finalidad del
yerro de errénea interpretacion de normas de derecho, desde el punto de vista de la doctrina y
de los criterios vertidos por esta Alta Corte, corresponde explorar los argumentos esgrimidos
por la casacionista, asi como también la motivacion constante en la sentencia interpelada

dictada por el Tribunal de instancia.

3.8 La casacionista para sostener su alegacion presenta el siguiente argumento: “La
expresion “ separacion®, constante en la norma con la cual el IESS niega el derecho a mi
mandante y ratificada en sentencia que recurro, no puede entenderse por ningin motivo,
como una separacion unicamente fisica; pues, un alejamiento transitoria, para mejorar la
situacion vital, migrando, no afecta la solidez matrimonial. La doctrina a este suceso:
“ alejamiento amistoso conyugal®, el cual se produce cuando por asuntos, que implican una
mejora en el propio niicleo familiar, se produce un alejamiento de la pareja, ejemplo:
emigrar, por estudios, por trabajo, etc. En consecuencia, la sentencia que recurro, hace una
erronea interpretacion de la norma, interpreta que la expresion “ separacion® es a cualquier
tipo, que aplica a una separacion fisica de cualquier indole, cuando en un pais de migrantes
como el nuestro, no se puede considerar “separacion® cuando una persona migra para
mejorar su condicion de vida. A la expresion “ separacion® se la debe entender como una
ruptura conyugal total, sin comunicacion ni vinculo de ningtin tipo. Tanto en el expediente

administrativo como en este juicio probé plenamente que mi mandante y el fallecido conyuge
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durante todo el tiempo mantuvieron contacto sentimental, presente cartas de amor que
mutuamente se enviaban, los giros de dinero que mi mandante hacia, incluso el tramite de
reagrupacion familiar ante el gobierno espaiiol. Es cierto que el fallecido conyuge tuvo una
hija extramatrimonial, pero esto, de ninguna manera puede considerarse una separacion,

sino un hecho independiente del cual mi mandante ni siquiera tuvo conocimiento.’

3.9 Por su parte, el Tribunal de instancia reflexiona de la siguiente manera: * Respecto al
principio de legalidad la doctrina se ha pronunciado en éstos términos: Consiste en
distincion y subordinacion de la accion publica y judicial a la ley. El Estado solo puede
hacer aquello que estd expresamente permitido en la ley mientras que los particulares
pueden realizar todo lo que la ley no les prohibe. ii) La Resolucion [sic] SD 100 del IESS, en
la que consta el Reglamento Interno de Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez
y Muerte que en el articulo 19 dice: "No habrd derecho a pension de montepio:...c) Si a la
fecha de fallecimiento del causante, el conyuge sobreviviente hubiere estado legalmente
separado por su culpa, o simplemente separado por mds de cinco (5) afios,..." iii) El Acuerdo
N.- 32000100-446-2014 C.P.P.C-A de 3 de Abril del 2014, constante a fojas 7 y siguientes
del proceso, suscrito por la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias del IESS
del Azuay, y que es materia de esta demanda, en el considerando Quinto hace un andlisis del
expediente administrativo y entre otra informacion, sefiala que en el informe que emitio la
Trabajadora Social de IESS el 2011-05-04, doctora Rebeca Lazo, establece que: “ en base de
los documentos que reposan del expediente de Seguro de Muerte, se desprende que la viuda
del causante seiiora Garcia Guerrero Clara Erlinda desde hace 10 aiios aproximadamente
reside en Esparia, que migro por asuntos laborales sin embargo mantuvo con su conyuge
comunicacion escrita, envio dinero hasta el aiio 2006°, ademads sefiala que la seiiora Clara
Garcia, desde que obtuvo la ciudadania espaiiola no regreso al pais. Asi mismo se indica en
el informe que: “ Efectivamente se puede determinar que el seiior Galarza Guerrero César
Efrén, mantuvo una [sic] elacion amorosa con la seiiora Blanca Noemi Hoyos Arias, y que
incluso procrearon una nifia que responde a los nombres de Tifanny Teresa Galarza Hoyos,
lo que demuestra que efectivamente en los ultimos aiios no hubo una normal vida de
matrimonio® Por lo sefialado la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias, se
ratifica en el Acuerdo de seguro de muerte N.- 2011-0115 de 27 de junio del 2011 y lo hace
amparado en el articulo 19 de la Resolucion CD 100. iv) El articulo 59 de la Ley de la
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Jurisdiccion Contencioso Administrativo establece que: “Son causas de nulidad de una
resolucion o del procedimiento administrativo: a) La incompetencia de la autoridad,
funcionario o empleado que haya dictado la resolucion o providencia. b) La omision o
incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para dictar una
resolucion o iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacion se denuncia,
siempre que la omision o incumplimiento causen gravamen irreparable o influyan en la
decision.® Respecto al literal a) no se ha observado que exista incompetencia del organo que
emitio la resolucion, esto es de la Comision Provincial de Prestaciones y Controversias del
IESS Azuay, asi como tampoco de la autoridad que expidio el acuerdo de seguro de muerte
N.- 2011-0115 de 27 de junio del 2011. Respecto del literal b) de la norma antes citada,
respecto de la omision de las formalidades legales que se deban observar para dictar la
resolucion, se debe tener en cuenta que en la Resolucion N.- 32000100-446-2014 C.P.P.C-A
de 3 de Abril del 2014, se hace un detalle de los antecedentes que ha tenido el trdamite en
sede administrativa del cual se puede desprender que no hay omision o incumplimiento
alguno respecto a las formalidades legales que puedan causar gravamen irreparable o
influyan en la decision de la causa, habiéndole permitido a la administrada ejercer su
legitimo derecho a la defensa. La motivacion que tiene el IESS para negarle el reclamo se
Sfundamenta en el articulo 19 de la resolucion CD 100, la misma que se encuentra vigente y
no ha sido declarada su inconstitucionalidad, y se basa en el hecho de que la relacion
matrimonial se encuentra abandonada por mds de 5 aiios. La trabajadora social que emite
su informe sefiala que efectivamente la tvinica persona que le atendio y cuido durante la
enfermedad al seiior Galarza fue la seiiora Hoyos y que desde que adquirio la nacionalidad
espaiiola la hoy actora nunca regresé al pais. La norma antes citada del IESS, es muy
enfdtica en sefialar que si se estd “ simplemente separado por mds de cinco afios® no tendrd

derecho al montepio.

3.10 Prima facie, la causal alegada por el recurrente contempla los yerros de falta de
aplicacién, indebida aplicacion y errénea interpretacion de normas de derecho, causal distinta
de aquella que estd prevista en la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacién que se
refiere a normas de caricter procesal. Entonces, cada una de las causales previstas en el

articulo 3 de la Ley de Casacidn tiene una finalidad especifica y refutan un vicio en especial.
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3.11 Esta Sala Especializada considera pertinente realizar las siguientes reflexiones para
resolver el recurso de casacion. Es importante recordar que bajo la causal alegada no cabe
consideracion respecto de los hechos, puesto que los mismos se aprecian como ciertos en la
sentencia que se impugna. En el caso in examine, del considerando cuarto de la sentencia
impugnada se desprenden los siguientes hechos: (i) La sefiora Garcia Guerrero quedd viuda
tras la muerte de su esposo, el sefior César Efrén Galarza Guerrero. (ii) Que la sefiora Garcia
Guerrero migré a Espafia hace diez afios y que no regresé al pais desde que obtuvo la
nacionalidad espafiola. (iii) Que mantuvo con su cényuge comunicacion escrita y que envio
dinero hasta el afio 2006. (iv) Que el senor César Efrén Galarza Guerrero mantuvo una
relacién amorosa con la sefiora Blanca Noemi Hoyos Arias con quien procrearon una nifa
que responde a los nombres de Tifanny Teresa Galarza Hoyos. Sobre la base de estos hechos,
la Comisién Provincial de Prestaciones y Controversias del IESS del Azuay negd la pension
de viudedad a favor de la sefiora Carla Erlinda Garcia Guerrero, a través del Acuerdo No.
32000100-446-2014 C.P.P.0-A de 3 de abril de 2014, acto administrativo objeto de

impugnacion.

3.12. A modo de resumen, por una parte, la sefiora Garcia Guerrero pretendia la pension de
viudedad tras la muerte su esposo; y, por otra parte, el IESS neg6 tal solicitud con base en el
articulo 19 de la Resoluciéon 100, puesto que la relacion matrimonial se encontraba
abandonada por més de 5 afios, seglin se advirtié en los informes de la trabajadora social del

IESS.

3.13 En este sentido, la casacionista alega una errénea interpretacion del articulo 19 de la
Resolucién 100. Dicha resolucién termina las prestaciones que concede el régimen de
transicion del seguro de invalidez, vejez y muerte, a saber: jubilacién por invalidez que
incluye subsidio transitorio por incapacidad, jubilaciéon ordinaria por vejez, pensiones de
montepio; y, auxilio para funerales. Por su parte, el articulo 19 de la antedicha resolucién
sefiala que: “ No habrd derecho a pension de montepio: c) Si a la fecha de fallecimiento del
causante, el conyuge sobreviviente hubiere estado legalmente separado por su culpa, o

simplemente separado por mds de cinco (5) arios;°

3.14 Ramiro Bedregal, en su obra ® Tratado General sobre Seguridad Social®, sefiala que: “ El
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objeto de este seguro es dotar a los familiares que estuvieron a cargo del asegurado, de una
pension que sustituya al salario, permitiendo que aquellos puedan continuar su
subsistencia.” (Bedregal, R. Tratado General sobre Seguridad Social, Impreso en el

Departamento de Cultura de la Universidad Central del Ecuador, Quito, pag. 151)

3.14 Para resolver sobre este yerro, esta Sala Especializada debe examinar si la norma
declarada como infringida segun la casacionista, fue aplicada por el Tribunal de instancia y
luego de aquello examinar cudl fue su interpretaciéon. Conforme se desprende de la sentencia
interpelada, el articulo 19 c¢) de la Resolucion 100 si fue utilizada por el TDCA No. 3 para
resolver si la sefiora Garcia Guerrero tenia el derecho a recibir la pensién por viudedad como
consecuencia de su esposo; y, dado que se acredité que fue la sefiora Hoyos quien cuid6 y
atendio al sefior César Efrén Galarza Guerrero y que la sefiora Garcia Guerrero no volvié al
pais desde que obtuvo la nacionalidad espafola, el Tribunal de instancia confirmé en todas

sus partes el Acuerdo No. 32000100-446-2014 C.P.P.0-A de 3 de abril de 2014.

3.15 Ahora bien, el Tribunal de instancia interpretd, en un sentido literal, el articulo 19 c) de
la Resolucion 100 cuando dice: * La norma antes citada del IESS, es muy enfdtica en sefialar
que si se estd “simplemente separado por mds de cinco afnos’ no tendrd derecho al
montepio.® Sobre el término “simplemente® el Diccionario de la Real Academia Espainola
establece las siguientes acepciones: * 1. adv. Con simpleza o sencillez. 2. adv. Absolutamente,
sin condicion alguna. 3. adv. solamente.” En este sentido, esta Sala Especializada considera
que el Tribunal de instancia realizé una interpretacion correcta del alcance de la norma
aplicada, toda vez, que la separacion del sefior César Efrén Galarza Guerrero y de la sefiora
Carla Erlinda Garcia Guerrero superé los cincos afos previstos en el articulo 19 c) de la
Resolucion 100, situacién que no tiene que ver con el estado civil, puesto que el término

*simplemente® lo debemos entender desde la perspectiva de sin condicién alguna.

3.16 Por su parte, la casacionista sefiala que esta interpretacion no es correcta, lo adecuado
habria sido entender a una separacién como una ruptura conyugal total, sin comunicacién ni
vinculo de ningun tipo. Sin embargo, esta Sala Especializada no puede coincidir con esta
interpretacion, toda vez que el articulo 19 c¢) de la Resolucion no hace relacion al estado civil

0 a la vida conyugal, sino a la absoluta separacién por mds de cincos afios, sin condicién
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alguna, situacion que ocurri6 en el caso sub judice.

3.17 Finalmente, la casacionista afirma que tanto en el expediente administrativo como en el
juicio probd que entre el sefior César Efrén Galarza Guerrero y la sefiora Carla Erlinda Garcia
Guerrero habia una contacto sentimental. Es importante recordar que la casacién no es una
tercera instancia que permita el debate y control, libre y abierto de la actividad jurisdiccional
en la cuestion factica y probatoria. La casacion es un recurso que se rige, entre otros, por
principios reguladores tales como: dispositivo, debida técnica y limitacion. El recurso de
casacion solo puede ser conocido y resuelto en la medida en que se denuncien los yerros o
falencias reprochables, mediante los andariveles normativizados por el legislador, donde las
facultades de esta Alta Corte también son limitados, al punto que en esta sede no opera el
principio iura novit curia, lo que implica que el Tribunal de Casacidn se cefiird al contenido
de la demanda de casacion, sin poder suplir las carencias o defectos del recurso, como ya lo
dijimos anteriormente. Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada desecha el
recurso de casacion en cuanto se refiere al yerro de errénea interpretacion del articulo 19 c)

de la Resolucion 100.

IV.
DECISION

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, esta 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 rechaza el recurso de
casacion interpuesto por el doctor Fernando Teodoro Gonzdilez Calle, en calidad de
procurador judicial de la sefiora Clara Erlinda Garcia Guerrero; y, en consecuencia, no casa
la sentencia dictada el 12 de diciembre de 2016, las 08h02, por el Tribunal Distrital No. 3 de
lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca, provincia del Azuay, dentro de
la causa signada con el No. No. 17741-2017-0122.- Sin costas ni honorarios que regular.-

Notifiquese y devuélvase.-
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