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Juicio No. 17371-2019-04117
JUEZ PONENTE: TAPIA RIVERA ENMA TERESITA, JUEZA NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: TAPIA RIVERA ENMA TERESITA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, viernes 16 de septiembre del 2022, las 15h31.
VISTOS:

L Jurisdiccion y competencia

Corresponde el conocimiento y resolucion de esta causa al Tribunal de casacién en mencion,
de conformidad con las resoluciones N° 01-2018' y N° 002-2021,% emitidos por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia; y, en este proceso en mérito al sorteo, cuya razén obra del
expediente de casacién que se lo realiza de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 183
sustituido por el articulo 8 de la Ley Reformatoria del Cédigo Orgédnico de la Funcién
Judicial, publicada en el Registro Oficial 38, Suplemento, de 17 de julio de 2013. La
competencia para conocer el recurso de casacién interpuesto se fundamenta en lo previsto en
los articulos: 184 numeral 1 de la Constitucién de la Republica; 184 y 191 numeral 1 del

COFJ; y, 269 del COGEP.

I1. Validez procesal

Se observa que en el presente proceso se ha cumplido de forma cabal con las solemnidades

sustanciales, legales y constitucionales para que la causa sea declarada como vélida.
II1. Antecedentes

En el juicio laboral seguido por Luis Anibal Carrera Amores en contra de la compafifa Consorcio
Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. CONECEL, en la persona de Lucas Alfredo Virgilio
Escobar San Lucas, en su calidad de Presidente Ejecutivo y Representante legal; el tribunal de la
Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha dict6 sentencia el 12
de noviembre de 2020; las 08h47, que confirma la subida en grado, que declaré parcialmente con

lugar la demanda.

1 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Resolucion N° 01-2018, de 26 de enero de 2018, relativa a la integracién
de las salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia.

2 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Resolucion N° 02-2021, de 05 de febrero de 2021, sobre la nueva
integracion de las seis salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia.
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I1. Actos de sustanciacion del recurso de casacion

Inconforme con esta decisién, la entidad demandada present6 recurso de casacién, siendo admitido a
tramite de forma parcial, inicamente respecto al caso tercero del art. 268 del COGEP, mediante auto
de fecha 18 de agosto de 2021; las 11h54, emitido por la Dra. Gabriela Mier Ortiz, conjuez nacional
(t). Posteriormente, la causa pasé mediante sorteo efectuado el 17 de agosto de 2022; las 08h14, a
conocimiento de este Tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia,
integrado por las Juezas y Juez Nacionales: Doctora Enma Tapia Rivera, Doctora Consuelo Heredia

Yerovi y Doctor Julio Arrieta Escobar.
II1. Cargos admitidos en contra de la sentencia de apelacion

En relacién con el recurso de casacion planteado y los cargos admitidos, la entidad demandada a
través del caso tercero del art. 268 del COGEP, alega el vicio de extra petita, es decir, que en el

presente caso se resolvié asuntos que no fueron parte del litigio.

En este acdpite se recogerdn los principales argumentos del recurso de casacién fundamentados por la

parte recurrente, a saber:

“[% ] En la demanda presentada por el ex trabajador, LUIS ANIBAL CARRERA AMORES,
dentro de las pretensiones reclama: “ Pago de la diferencia de la comision por la venta
realizada a SETEL S.A. correspondiente al mes de octubre de 2016, que es parte de la
remuneracion, acorde al Art. 95 del Cédigo de Trabajo. Comision que asciende a USD
24,967,21, por la venta de 734 servicios a la empresa SETEL S.A. del Grupo Tv Cable. Me
adeudan la cantidad de USD 16,358.61, mds el triple de recargo que es la cantidad de
USD49,075.83; y que suma la cantidad de USD 65.434,44.°

Una de a las pretensiones de la demanda, la diferencia de la décimo tercera remuneracion,
como consecuencia del reconocimiento de la “ supuesta diferencia por comision que no se
habia pagado®. Notese que no consta como pretension la restitucion de chargeback y

payback que fueron descontados de la comision ni el pago de bonos. [V4 ]

Como se observa, lo que manda a cancelar la sentencia de primera instancia es por concepto
de restitucion de payback y chargeback (mds el triple de recargo), sin considerar los valores
totales en los que se descuenta en su totalidad payback y chargeback, cuestion que no consta

como pretension en la demanda. [V4 |

Por su parte, la sentencia de segunda instancia reconoce expresamente, que no se demanda

el pago de bonos, sino tuinicamente de comisiones. De la restitucion del payback y
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chargeback, no se establece absolutamente nada sobre si consta en las pretensiones de la
demanda o no. Seiiores Jueces, esta “restitucion no consta en las pretensiones de la
demanda. Sin embargo, al momento de resolver, ratifica el valor a pagar, es decir manda a
restituir los mismos valores, cuestion que como ya se ha dicho, no fue demandada; por lo

tanto: 1. No debia probarse la legalidad de los descuentos. 2. Constituye extra petita. [%4 ]°7
IV. Audiencia y fundamentos del recurso de casacién

Segin las disposiciones contenidas en el art. 168.6 de la CRE, la sustanciacién de los procesos en
todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de
acuerdo con los principios de concentracién, contradiccion y dispositivo; por lo que este Tribunal
segun las disposiciones del art. 272 del COGEP y de conformidad con las reglas generales previstas
para las audiencias, convocé a audiencia de fundamentacion del recurso de casacién, la misma que se

llevé a efecto; y, una vez finalizado el debate se dio cumplimiento a lo dispuesto en el art. 273 ibidem.
V. Problema juridico para dilucidar

Una vez plasmada la fundamentacién del recurso que fue admitido y sustentado en audiencia, este

Tribunal debera resolver las impugnaciones, cuales son:

1) Comprobar si como acusa la parte recurrente, los juzgadores de primera y segunda
instancia en sus sentencias, concedieron asuntos que no fueron solicitados en la
demanda presentada por el actor, por cuanto se ha resuelto sobre la restitucion de
valores de chargeback y payback en la liquidacion, sin que conste dentro de las

pretensiones planteadas.

V1. Resolucién respecto a las impugnaciones presentadas

PRIMERQO. - Para resolver el problema juridico planteado, es necesario remitirnos previamente a lo

expuesto por el Tribunal de apelacién en su fallo, transcribiendo a continuacién la parte principal:

*[¥4 ] 6.3 Sin perjuicio de lo dicho en el apartado precedente, la Jueza A quo, ha ordenado el
pago a favor del accionante, la suma de 3.015, 46 ddlares, mds el triple de recargo, en razén
del descuento por concepto de ?*payback® y ?®chargeback®, que ha sido reconocido
expresamente por la parte demandada, que realizé de las comisiones que le correspondia en el

mes de octubre del 2016, sin haber justificado su legalidad. Considerando para tal efecto que

3 Ver recurso de casacion que obra a fs. 28-30 del expediente de segunda instancia.
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la empresa accionada al contestar la demandada reconocid expresamente que las comisiones
que correspondieron al accionante era de 11.624,16 ddlares. De forma que, al corroborarse
que no existe prueba del proceso, que justifique dichos descuentos, el Tribunal confirma lo
resuelto al respecto. Siendo entonces que dicho valor debe ser considerado como parte de la
remuneracién proporcional por los 27 dias de octubre del 2016, en aplicacién del Art. 95 del

Codigo de Trabajo. [¥4]°*

SEGUNDO. - En relacion al caso tercero del art. 268 del COGEP, alegado por la casacionista
como fundamento del recurso interpuesto, es necesario precisar, que esta causal procede por errores in
procedendo, por falta de asonancia o incongruencia resultante del contraste de la decisién del fallo con
las pretensiones y excepciones planteadas por las partes procesales. Los cargos que se contempla en
esta causal, son los siguientes: i) Cuando se otorga mds alld de lo pedido (plus o ultra petita) *
planteado en el presente caso-; ii) Cuando se otorga algo distinto a lo pedido (extra petita); y, iii)

Cuando se deja de resolver sobre algo que si fue pedido (citra o infra petita).

Todas estas hipétesis constituyen vicios de congruencia o asonancia. Como explica Véscovi, la
congruencia ® se entiende como una emanacién del principio dispositivo en el proceso, el que, a la vez,
debe dar respuesta estricta a lo pedido por los sujetos procesales, sin exceder los limites que se fijan,

ni dejar de resolver los asuntos que se someten a decisién.®’

TERCERQO. - Ahora bien, en orden a justificar el cargo, -como se avizoré- la parte demandada sefiala
que el Tribunal de apelacién incurrié en el vicio de extra petita al resolver sobre la restitucién de
valores de payback y chargeback de la liquidacion a pesar de que esto no fue parte de las pretensiones
planteadas por el actor. Por lo que, para determinar si la sentencia dictada en segunda instancia incide
en el vicio de incongruencia positiva, este Tribunal de casacién procede a realizar el cotejamiento
entre el petitum de la demanda, la contradiccién planteada en la contestacion, y lo resuelto en

sentencia impugnada:

Al respecto, se observa que, el actor en su libelo de demanda (fs. 23-27 del expediente de primera
instancia) expresé dentro de los argumentos de hecho y de derecho para fundamentar su pretension:
“[Y4] 1. Pago de la diferencia de la comision por la venta realizada a SETEL S.A., correspondiente al
mes de octubre de 2016, que es parte de la remuneracion, acorde al Art. 95 del Codigo de Trabajo.
Comision que asciende a USD 24,967.21 por la venta de 734 servicios a la empresa SETEL S.A. del
Grupo TvCable. Me cancelaron USD 8.608,60. Me adeudan la cantidad de USD 16,358.61, mads el

4 Ver sentencia de apelacion que obra a fs. 28-31 del expediente de segunda instancia.
5 Enrique Véscovi, La Casacién Civil (Montevideo: Idea, 1979), 85.
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triple de recargo que es la cantidad de USD 49.075,83; y que suma la cantidad de USD 65.434,44.
[Va]°.

En virtud de este antecedente indicado, se comprueba que el actor de forma genérica solicita una
diferencia de la comisién por la venta a la empresa SETEL S.A., segtin como se ha plasmado en este

parrafo.

Por otra parte, respecto a la defensa presentada por la parte demandada (fs. 34-41 del expediente de
primera instancia), segiin los argumentos que plantea en su contestacion, especificamente sostiene lo
siguiente: “[% ] Por la activacion de las lineas telefonicas realizadas al sefior LUIS ANIBAL
CARRERA AMORES, le correspondia el monto de US$ 11.624,16, al que habia que restarle
descuentos por payback, equivalente a US$ 2.948,56 y por chargeback correspondiente a US$ 67.00,
lo que da un monto neto de comision de US $ 8.608,60 por concepto de comision [ ] 1. Estos
descuentos por payback y chargeback se encuentran detalladas en el Manual de Politicas y
Procedimientos del Subproceso Liquidacion de Comisiones vigente al mes de octubre del afio 2016

[ ]°

Por su parte, este Tribunal de casacién examina que dentro de la audiencia dnica de primera instancia,
segun la grabacidn registrada en el cd incorporado a fs. 160 y el acta de resumen fs. 158-159, se ha
fijado como puntos del debate por parte de la jueza a quo, lo siguiente: *Pago de: Diferencia de
comisién de venta realizada a CETEL S.A. correspondiente a octubre de 2016, con el triple de recargo

[va]°

Por ello, en la sentencia que se impugna en esta fase procesal, que corresponde a la que resolvio el

recurso de apelacion +que, ademads, fue transcrita con antelacion-

, se comprueba que se ha resuelto respecto a los puntos en lo que se trabd la litis, que corresponde
entre otros, la diferencia de las comisiones de octubre de 2016, més el triple de recargo. Por lo que, a
consideracion del tribunal de segunda instancia, ha correspondido confirmar y reconocer el derecho a
favor del accionante, de la restitucién de los valores de payback y chargeback que han sido
explicitamente reconocidos por parte de la entidad demandada, como un descuento que ella misma
aduce justificar en su manual interno, sin que, haya logrado comprobar legalmente segun los

juzgadores de instancia.

Observando asi, que se ha respetado el principio dispositivo, que contempla que se debe resolver solo
sobre los puntos que se traba la litis, de conformidad con lo prescrito art. 168.6 de la Constitucion de
la Republica, y art. 9 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, que dispone que, las juezas o jueces

en todos los procesos a su cargo, deben resolver siempre las pretensiones y excepciones que
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deduzcan los litigantes sobre la tnica base de la Constitucidn, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, la ley y los elementos

probatorios aportados por las partes.

En consecuencia, del examen riguroso entre accidn, contradiccion y defensa con la sentencia de
apelacion se verifica que efectivamente, se ha resuelto sobre la base de las pretensiones planteadas
por el actor, en contraste con las excepciones de la entidad demandada, que inclusive ha reconocido
expresamente que ha descontado dichos valores por politicas internas de la institucion respecto a la
comision reclamada de octubre de 2016 por el accionante; por lo que, este Tribunal de casacion
comprueba que no se ha incurrido en el vicio de incongruencia positiva por extra petita, esto es,
cuando los juzgadores se hayan circunscrito a los términos que no forman parte de la pretension y

contradiccion, cuando se haya ordenado algo fuera de lo pedido.

En razén de lo expuesto, este Tribunal no encuentra sustento juridico vdlido para considerar que los
juzgadores de alzada incurrieron en la infraccién de la disposicién contenida en el art. 168.6 de la
Constitucion de la Republica; y arts. 19 y 27 del Cdédigo Orgénico de la Funcién Judicial, tanto més,
que su argumento corresponde mas bien a su inconformidad en lo resuelto en la sentencia impugnada,
lo cual no debia ser planteado bajo el caso tercero del art. 268 del COGEP, que como se advirtio,

corresponde a un error de procedimiento o in procedendo.

Por todo lo manifestado a lo largo del presente fallo, se rechazan los cargos planteados al amparo del

caso tercero del art. 268 del COGEP.
VIL DECISION

Por los argumentos vertidos en la presente sentencia, este tribunal de la Sala Laboral de la Corte
Nacional de Justicia resuelve * ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y, POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPIjBLICA“, NO CASA Ia sentencia dictada por el tribunal de la Sala

Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el 12 de noviembre de
2020; las 08h47. Se ordena entregar el valor de la caucidn a la parte actora segun el art. 275 del

COGERP. Sin costas ni honorarios que regular en esta instancia. - Notifiquese. -
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TAPIA RIVERA ENMA TERESITA

JUEZA NACIONAL (PONENTE)

DR. ARRIETA ESCOBAR JULIO ENRIQUE

CONJUEZ NACIONAL (E)

DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI

JUEZA NACIONAL
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Juicio No. 01332-2020-00184

JUEZ PONENTE: DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA, JUEZA NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 27 de septiembre del 2022, las 14h26.
VISTOS:

ANTECEDENTES: a) Relacion circunstanciada de la decision impugnada: En el juicio de trabajo
seguido por Antonio Mesias Alvarez Calle en contra de Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantén Paute, representado por los sefiores Ratil Remigio Delgado Orellana y Herndn
Lucero, en sus calidades de Alcalde y Procurador Sindico, respectivamente. Se contd con la Direccién
Regional de la Procuraduria General del Estado; la parte accionante interpone recurso de casacion en
contra de la sentencia dictada por el tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte
Provincial de Justicia de Azuay, el 08 de junio de 2021, las 15h02 (fs. 9 a 15). Decisién que acepta el
recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada, revoca la sentencia del Juez de primera

instancia y declara sin lugar la demanda.

b) Actos de sustanciacion del recurso: Mediante auto de 07 de septiembre de 2021, las 08h33,
dictado por la Conjueza (E) de la Corte Nacional de Justicia, Liz Barrera Espin, se admiti6 a tramite el

recurso extraordinario de casacion.

¢) Cargo admitido: El recurso interpuesto fue admitido a tramite por el caso cinco del articulo 268

del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP).

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

PRIMERO: Competencia: El Tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional
de Justicia, conformado por los Jueces: doctora Katerine Mufioz Subia (ponente); doctora Maria
Consuelo Heredia Yerovi y doctor Alejandro Arteaga Garcia; es competente para conocer y resolver
el recurso de casacion de conformidad con la Resolucién N° 02-2021 de fecha 05 de febrero de 2021 y
Resolucién N° 04-2021 de 19 de febrero de 2021; articulo 183 sustituido por el articulo 8 de la Ley

Reformatoria del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, publicada en el Registro Oficial
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Suplemento 38 de 17 de julio de 2013; y, Resolucion N° 04-2017 publicada en el Suplemento N° 1 del
Registro Oficial N° 962 de 14 de marzo de 2017. Y al amparo de lo dispuesto en el articulo 184
numeral 1 de la Constitucién de Republica, que dispone: “ Serdn funciones de la Corte Nacional de
Justicia, ademds de las determinadas en la ley, las siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion,
de revision y los demds que establezca la ley.”, articulo 184 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial, que prescribe: “Las diferentes salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia
conocerdn los recursos de casacion y revision en las materias de su especialidad y los demds asuntos
que se establecen en la ley.’ ; articulo 191 numeral 1 ibidem, que establece: “ La Sala Especializada
de lo Laboral conocerd: 1. Los recursos de casacion en los juicios por relaciones laborales nacidas
del contrato individual de trabajo®, en concordancia con el articulo 269 del COGEP; y del sorteo de

17 de agosto de 2022, que obra a fs. 07 del expediente de casacion.

SEGUNDO.- Audiencia.- El articulo 168 numeral 6 de la Constitucion de la Republica, ha
establecido que la sustanciacién de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias
se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccién y dispositivo; por lo que, este Tribunal, dentro del término previsto en el articulo 272
del Cédigo Organico General de Procesos, y de conformidad con las reglas generales previstas para
las audiencias, consignadas del articulo 79 al 87 ibidem, convocé a audiencia de fundamentacién del
recurso de casacion, la misma que se llevé a efecto el 20 de septiembre de 2022, las 09h00; y, una vez

finalizado el debate se dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 273 ut supra.

TERCERO.- Fundamentos del recurso de casaciéon: El accionante denuncia la infraccién de los
articulos: “ % Decreto Ejecutivo No. 225 de 18 de enero de 2010 su disposicion 1.1.1.5.; Disposicion
General Primera numeral 1) inciso segundo de la Ley Orgdnica de Servicio Piiblico y articulo 216

del Codigo del Trabajo’ .

CUARTO.- Del recurso de casacion: La casaciéon es un recurso extraordinario, de alta técnica
juridica, formal y excepcional, que tiene por objeto impugnar la sentencia o autos recurridos que
pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las Cortes Provinciales o por los Tribunales
Distritales, debiendo cumplir con los requisitos determinados en la ley para su calificacién, admision y
procedencia. Se encuentra normado desde el articulo 266 al 277 del Cédigo Organico General de
Procesos (COGEP), publicado en el Registro Oficial Suplemento Né 506 de 22 de mayo de 2015 y
tiene como finalidad el control de legalidad de las sentencias de instancia para la defensa de la
normativa juridica objetiva y por tanto de la seguridad juridica, la unificacién de la jurisprudencia y la
reparacion de los agravios que pudiere ocasionar a las partes procesales una decision judicial que

infrinja las disposiciones juridicas aplicables.

10
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El tratadista Santiago Andrade Ubidia, al abordar sobre el recurso de casacién, refiere que sus
finalidades pueden ser: “ % de naturaleza piiblica, la defensa del derecho objetivo y la unificacion de
la jurisprudencia; hay otro interés adicional, de naturaleza privada, el procurar la reparacion de los
agravios inferidos a las partes por el fallo recurrido’° (La Casacién Civil en el Ecuador, Andrade y

Asociados, Fondo Editorial, Quito, 2005, p. 35).

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador, ha manifestado: “%El recurso de casacion
constituye un mecanismo extraordinario, que tiene como objetivo principal analizar si en una
sentencia existen violaciones a la ley, ya sea por contravencion expresa de su texto, por indebida
aplicacion o por erronea interpretacion de la misma. En tal sentido, el papel que cumple la Corte
Nacional de Justicia, al ser el tribunal de casacion, es fundamental, ya que realiza el control del
producto de la actividad jurisdiccional de los jueces de instancia, es decir, el contenido de sus
sentencias® . (Sentencia de N° 331-15-SEP-CC. Caso N&2202-13-EP, de 30 de septiembre de 2015, p.
8); también ha referido que “ %es imperioso para los jueces de la Corte Nacional de Justicia tener
especial atencion en aplicar la normativa especifica del recurso de casacion, asi como los principios
procesales durante el trdmite que se otorgue a cada etapa, pues aquello garantizard la observancia
del tramite propio de cada procedimiento judicial que garantizard el pleno cumplimiento de los
cauces procesales correspondientes, protegiendo, ademads, la seguridad juridica®. (Sentencia N° 169-

15-SEP-CC CASO. Caso N° 0680-10-EP, p. 10).

En este contexto se debe precisar que, el reconocimiento del Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, consagré cambios profundos en cuanto a la organizacién y funcionamiento de
las instituciones que lo conforman, asi la Funcion Judicial a través de juezas y jueces tiene la
obligacién de efectivizar los derechos de los justiciables y dar vida a los principios constitucionales

que rigen la actividad judicial y los que informan la sustanciacién de los procesos.

QUINTO.- Analisis del recurso interpuesto:

5.1.- Contextualizacién de los argumentos reproducidos por el accionante con fundamento en el

caso cinco del articulo 268 del COGEP.:

Como antecedente, el actor sefiala que ha laborado en calidad de trabajador del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Paute desde el 01 de marzo de 1984 hasta que mediante Resolucién No.
000085 de 10 de julio de 2009 el Consejo Cantonal de Paute aprueba la nueva tabla elaborada por la
SENRES, con la cual pasa a ser un servidor publico de apoyo 4 grado No. 6, efectudndose la
reclasificacion de su puesto de trabajo, bajo el régimen de la LOSEP. Calidad que la desempefié hasta
el 05 de febrero de 2018, fecha en la que decidi6 acogerse a la jubilacion del IESS. Con lo que afirma

tener derecho a la jubilacién patronal, al haber laborado “ SUJETO AL CODIGO DEL TRABAJO 25
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ANOS y desde esa fecha al 05 DE FEBRERO DE 2018 SUJETO A LA LOSEP® .

Precisa que su situacién se ha complicado al ser una persona de més de 65 afios de edad y tener una
discapacidad, por lo que solicita “se entregue el monto total de mi jubilacion para administrarla

como lo determina dicho articulo 216 en su Nral. 3 del Codigo del Trabajo®’ .

Manifiesta que pretende la jubilacién patronal del articulo 216 del Cédigo del Trabajo al amparo del
Decreto Ejecutivo 225 y el inciso final de la Disposicion General Primera de la Ley Orgdnica de
Servicio Publico, toda vez que, si bien a la fecha de vigencia de la Constitucién de la Republica de
2008 no se encontraba bajo el Cdédigo del Trabajo, pero tenia 14 afios sujeto a dicho Cddigo,
cumpliendo con los requisitos para acceder al beneficio de la jubilacién patronal debido a que la tnica
condicién +a decir del accionante- es que a la vigencia de la actual Constitucién, tenia mds de trece

afios de servicio en el sector publico.

Finalmente, afirma que el tribunal de alzada interpreté erréneamente el inciso final de la Disposicién
General Primera de la Ley Orgdnica de Servicio Piblico asi como el Decreto Ejecutivo 225 en su
disposicion 1.1.1.5 y no aplicé el articulo 216 del Cédigo del Trabajo, lo que conllevé a que se declare

sin lugar la demanda cuando se debia aplicar el principio pro operario en caso de duda.

5.2.- Problema juridico a resolver: En la sentencia impugnada, ;se configur6 la errénea
interpretacion del inciso final de la Disposiciéon General Primera de la Ley Organica de Servicio
Publico asi como el Decreto Ejecutivo 225 en su numeral 1.1.1.5, al no ordenar el pago de la
jubilacién patronal a favor del accionante a pesar de cumplir con més de 13 afios de servicios bajo el
Cédigo del Trabajo en el sector publico, lo que conllevé a la falta de aplicacion del articulo 216 del

Cddigo del Trabajo, relativo a la jubilacién patronal?

5.3.- Consideraciones sobre el caso cinco del articulo 268 del COGEP.- El recurso de
casacion por el caso cinco procede: “ Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta
de aplicacion o errénea interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte
dispositiva de la sentencia o auto.’; esto es que este caso estd reservado a los errores de
juzgamiento conocidos como “in iudicando®, cuando se acusa a la sentencia de violacion
directa de la norma sustantiva o de precedentes jurisprudenciales obligatorios, en donde los
reproches probatorios son inadmisibles, pues ocurre cuando no se han subsumido
adecuadamente los hechos facticos probados, admitidos, dentro de la hipdtesis normativa

pertinente, porque se ha aplicado una norma juridica improcedente, porque no se ha aplicado
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la que corresponde, o porque aplicando la adecuada se ha interpretado de manera errada al

momento de emitir el fallo.

5.4.- Examen del cargo:

a) Para iniciar con el andlisis, es importante remitirse a la parte pertinente de la
sentencia impugnada, en la que se lee: “(%) El actor en su demanda y en la
fundamentacion del recurso de apelacion invoca su derecho a la jubilacion patronal
en el DECRETO EJECUTIVO No 225 de 18 enero de 2010. Para su andlisis me
permito transcribir textualmente : Al.1.1.5.- Las personas que en funcion de la
clasificacion de servidor y obrero que realice el Ministerio de Relaciones Laborales,
con sujecion a este decreto, pasen de ser considerados bajo el régimen del Codigo
del Trabajo a ser servidores bajo el amparo de la LOSCCA y/o las leyes que regulan
la Administracion Publica, mantendrdn los derechos que hubieren adquirido en la
contratacion colectiva en lo referente a remuneraciones, retiro y jubilacion patronal,
esta ultima siempre que hubieren laborado al menos 13 aiios en la misma institucion,
los mismos que se contabilizardn para efectos de ésta.A Al respecto, este Decreto fue
dictado el 18 de enero de 2010, y publicado el 4 de febrero del 2010, es decir cuando
el actor ya era Funcionario Puiblico (1999-2018). En otras palabras, para el 3 de
noviembre de 1999, el Decreto Ejecutivo No. 225 (en el que establece que se debe
demostrar haber laborado 13 aiios), no estaba vigente. Cuando el Decreto se refiere
ademds a una clasificacion por parte del Ministerio de Relaciones Laborales, debe
entenderse que se trata de un procedimiento administrativo realizado a partir de la
fecha en que estuvo vigente el decreto, lo que no ocurre en la presente causa. Con
relacion a lo anterior, se debe tomar en cuenta ademds que la disposicion constante
en este Decreto también se encuentra elevado a rango legal conforme el inciso final
de la Disposicion General Primera de la Ley Orgdnica de Servicio Puiblico en los
siguientes términos: ALos servidores piiblicos que, por mandato de lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica, pasen de estar sujetos al Cédigo del Trabajo a esta
Ley, se les reconocerd la jubilacion patronal a que tienen derecho conforme

establece el régimen patronal privado si, a la vigencia de la actual Constitucion,
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tenian mds de trece aiios de servicios en el sector piblico¥sA El Tribunal considera
que a la vigencia de la actual constitucion, es decir en el aiio 2008 cuando se dicta la
misma, el actor no estaba sujeto al Codigo del Trabajo, pues ya era un servidor
publico de carrera por lo que no se podria invocar un derecho pretendiendo una
aplicacion retroactiva hasta el 3 de noviembre del aiio 1999 (fecha en la que paso de
ser trabajador a servidor piiblico), pues en esa época no existia dicha norma como
tampoco el decreto ejecutivo en que funda su reclamo, por lo tanto el Decreto

Ejecutivo vigente no es aplicable para el caso en estudio.

En sintesis, el demandante no probo los presupuestos necesarios para la pension jubilar
patronal solicitada, pues no acredité ni una ni otra de las densidades exigidas en el
Decreto Ejecutivo 225 de fecha 4 de febrero del 2010, y la Disposicion General Primera
de la Ley Orgdnica de Servicio Piublico. El articulo 165 del COGEP, dice les
corresponde a las partes probar el supuesto fdctico de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen, donde el fin iltimo no es otro que el operador
judicial se forme un convencimiento sobre los hechos, por lo que la responsabilidad de
aportar la evidencia, con observancia del principio de la eventualidad, recae en la parte

interesada en obtener una decision favorable a su interés litigioso.

Por lo tanto, no puede ordenarse al GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
DEL MUNICIPIO DE PAUTE, como lo hizo el juzgador de primera instancia, el
reconocimiento de una pension de jubilacion patronal de un servidor piiblico que fue
vinculado con anterioridad al Decreto Ejecutivo No 225, de fecha 4 de febrero del 2010,

conforme al andlisis que venimos sentando en lineas precedentes.” .

b) Recuérdese que la parte casacionista ha fundamentado su recurso extraordinario de
casacion en el caso cinco del articulo 268 del COGEDP, el que proscribe cuestionar los
hechos determinados por el tribunal de instancia, y derivados de su facultad exclusiva

para valorar la prueba, pues de haber considerado el accionante aspectos sobre la
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valoracion de la prueba tales alegaciones debieron fundamentarse bajo el caso cuatro

de la norma en referencia.

c) Ahora bien, la acusacion del accionante gira en torno a la negativa del tribunal de
alzada de aceptar su pretension de que se reconozca a su favor el pago de la
jubilacién patronal al amparo del articulo 216 del Cédigo del Trabajo con base en el
Decreto Ejecutivo No. 225 en su numeral 1.1.1.5. y demds rubros constantes en el

libelo inicial.

d) En este sentido, como hechos incontrovertidos en este nivel, tenemos que: Antonio
Mesfas Alvarez Calle prestd sus servicios para el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Municipio de Paute, en las siguientes fechas y calidades: 1) desde
el 1 de marzo de 1984 hasta el 31 de diciembre de 1985, en calidad de servidor
publico -1 afio 10 meses-; ii) desde el 1 de enero de 1986 hasta el 31 de diciembre de
1999 como trabajador -14 afios-; iii) desde el 1 de enero de 2000 hasta el 5 de febrero
de 2018, como servidor publico, sujeto en un inicio a la Ley Orgénica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa por efecto de la Resoluciéon No. 1814-DGT emitida
por la Directora General del Trabajo y luego bajo la regulacién de la Ley Organica de
Servicio Publico, fecha dltima en la que se acogié a los beneficios de jubilacién del

IESS.

Ademas, los jueces de alzada determinaron: “III) La Accion de Personal de fecha 10 de
Jjulio de 2009, en el que el Consejo Cantonal, resuelve, aprobar la nueva tabla elaborada
por la SENRES para la aplicacion en los Gobiernos Seccionales segiin la resolucion
000085. Por lo que se procede a ubicar en el Grupo Ocasional Servidor Piiblico de
Apoyo 4, Grado No 6, Remuneraciones Mensuales Unificadas de $. 667,00, al hoy actor
Antonio Mesias Alvarez Calle, con cargo a la partida presupuestaria No 330.51.01.05,
desempeiiando el cargo de Inspector de Agua Potable. 1V) Accion de Personal de fecha

7 de enero de 2010, resuelve, designar al sefior Alvarez Calle Antonio Mesias en el
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puesto de Inspector de Agua Potable y Alcantarillado, asi: Situacion actual, puesto
Inspector de Agua Potable, Grupo ocupa, Servidor Piblico de Apoyo 4 remuneracion $.
667,00 partida presupuestaria 330.71.01.05. Situacion propuesta, puesto Inspector de
Agua Potable, grupo ocupa, Servidor Piblico 1, remuneracion $. 741,00, partida
presupuestaria 330.71.01.05. Con esta accion de personal se demuestra que en fecha 7
de enero de 2010, fue una reclasificacion de puesto, es decir de servidor piuiblico de

apoyo 4 a servidor ptiblico 1, con la misma partida presupuestaria’®

e) En esta linea de ideas, los jueces en la sentencia proferida, para resolver la pretension
del demandante sobre la jubilacion patronal se remiten al Decreto Ejecutivo No. 225
en su numeral 1.1.1.5. -disposicién en la que el actor funda su reclamacidn-
estableciendo: “ (% ) Al respecto, este Decreto fue dictado el 18 de enero de 2010, y
publicado el 4 de febrero del 2010, es decir cuando el actor ya era Funcionario
Publico (1999-2018). En otras palabras, para el 3 de noviembre de 1999, el Decreto
Ejecutivo No. 225 (en el que establece que se debe demostrar haber laborado 13
anios), no estaba vigente. Cuando el Decreto se refiere ademds a una clasificacion
por parte del Ministerio de Relaciones Laborales, debe entenderse que se trata de un
procedimiento administrativo realizado a partir de la fecha en que estuvo vigente el
decreto, lo que no ocurre en la presente causa’. También determinan que esta
disposicion ha sido elevada a rango constitucional conforme el inciso final de la
Disposiciéon General Primera de la Ley Orgénica de Servicio Publico, respecto de la
cual examina: “(%) El Tribunal considera que a la vigencia de la actual
Constitucion, es decir en el aiio 2008 cuando se dicta la misma, el actor no estaba
sujeto al Codigo del Trabajo, pues ya era un servidor ptiblico de carrera por lo que
no se podria invocar un derecho pretendiendo una aplicacion retroactiva hasta el 3
de noviembre del aiio 1999 (fecha en la que paso de ser trabajador a servidor
publico), pues en esa época no existia dicha norma como tampoco el decreto
ejecutivo en que funda su reclamo, por lo tanto el Decreto Ejecutivo vigente no es

aplicable para el caso en estudio® .
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f) Las normas cuya erronea interpretacion se acusa son: El Decreto Ejecutivo Né& 225
que reforma el Decreto Ejecutivo 1701, en su numeral 1.1.1.5. determina: “Las
personas que en funcion de la clasificacion de servidor y obrero que realice el
Ministerio de Relaciones Laborales, con sujecion a este decreto, pasen de ser
considerados bajo el régimen del Codigo del Trabajo a ser servidores bajo el
amparo de la LOSCCA y/o las leyes que regulan la Administracion Publica,
mantendrdn los derechos que hubieren adquirido en la contratacion colectiva en lo
referente a remuneraciones, retiro y jubilacion patronal, esta iltima siempre que
hubieren laborado al menos 13 aiios en la misma institucion, los mismos que se
contabilizardn para efectos de ésta. Los derechos economicos que se mantendrdn
serdn aquellos que no hayan sido eliminados o excluidos en virtud de este decreto
ejecutivo, con los limites establecidos en los mandatos constituyentes. Para el caso
de retiro para acogerse a la jubilacion se aplicard un solo beneficio, o el establecido
en el contrato colectivo o el que se pague en la institucion puiblica, el que sea mads
favorable a la persona. Para el caso de personas que pasen de ser servidores a
obreros, se considerard el tiempo laborado en la misma institucion para efectos del
cdlculo de vacaciones, jubilacion, retiro, indemnizacion por despido, fondo de
reserva, liquidaciones, segiin establece el Codigo del Trabajo®; y, el inciso final de
la Disposiciéon General Primera de la Ley Orgénica del Servicio Publico que
establece: “Los servidores piiblicos que, por mandato de lo dispuesto en la
Constitucion de la Repuiblica, pasen de estar sujetos al Codigo del Trabajo a esta
ley, se les reconocerd la jubilacion patronal a que tienen derecho conforme establece
el régimen patronal privado si, a la vigencia de la actual Constitucion, tenian mds de

trece afios de servicios en el sector publico.®

g) Se debe precisar que el Decreto Ejecutivo aludido de 04 de febrero de 2010 que
reformo el Decreto Ejecutivo 1701 de 30 de abril de 2009, estableci6 los criterios en
los que se sustentard la contratacién colectiva de trabajo en todas las Instituciones del
sector publico; y entidades de derecho privado en las que bajo cualquier
denominacién, naturaleza, o estructura juridica, el Estado o sus instituciones tienen

participacién accionaria mayoritaria y/o aportes directos o indirectos de recursos
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publicos, es decir, en el articulo 1, numeral 1.1.1.5. se establece que, en el caso de
que una persona este sujeto al Codigo del Trabajo y que por efecto de la clasificacion
originada en el presente Decreto pase a ser servidor bajo el amparo de la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa LOSCCA y/o las leyes que
regulan la Administracién Publica, aquellos mantendran los derechos que hubieren
adquirido en la contratacion colectiva en lo referente a remuneraciones, retiro y
jubilacién patronal, siempre y cuando hubiesen laborado al menos 13 afios, en la

misma institucion.

Entonces, se entiende que el inciso final de la Disposicion General Primera de la Ley
Organica del Servicio Publico, condiciona el reconocimiento de la jubilacion patronal a
los trabajadores que hayan cumplido 13 afios de servicio, siempre y cuando el cambio de
régimen del Codigo de Trabajo a la Ley Orgénica de Servicio Publico se hubiere

configurado por mandato de la Constitucion de la Republica de 2008.

h) De lo dicho, se tiene como hechos indiscutidos en este nivel que la parte actora presto
sus servicios desde el 01 de marzo de 1984 hasta el 31 de diciembre de 1985 en
calidad de servidor publico de carrera, mientras que desde el 01 de enero de 1986
hasta el 31 de diciembre de 1999 como obrero, siendo que a partir del O1 de enero de
2000 hasta el 05 de febrero de 2018, cambi6 su régimen del Cédigo del Trabajo a
inicialmente la LOSCA y luego la Ley Orgénica de Servicio Publico; por lo que,
desde 01 de enero de 2000 hasta el 05 de febrero de 2018, fecha ultima en la que se
acogio a la jubilacion del IESS, fue servidor publico de carrera, sujeto a las leyes de

la administracion publica, conforme se dej6 anotado ut supra.

Es decir, el cambio de régimen del actor fue efectuado por la entidad demandada en el
ano 2000, sin que esta circunstancia se haya derivado por mandato de la Constitucién de
la Republica de 2008 ni a causa de la aplicacion del Decreto Ejecutivo No. 225 del afio

2010 que reforma el Decreto Ejecutivo No. 1701 del afio 2009. Esto pues, desde el afio

18



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 497 Lunes 16 de septiembre de 2024

2000 #es decir mucho antes de la vigencia de tales normas- Antonio Mecias Alvarez
Calle se desempend como Inspector de Agua Potable en calidad de servidor publico de

carrera, no siendo trabajador sujeto al Cédigo del Trabajo.

Notese que, la clasificacion de obrero a servidor publico operé con anterioridad a la
vigencia de la Constitucién y del Decreto Ejecutivo No. 225.Por lo que, el derecho a la
jubilacién patronal contemplado en los cuerpos normativos referidos no le es aplicable,
ya que, es exclusivo de los trabajadores u obreros cuyo régimen se modifico a partir de
tales disposiciones. Debiendo sefialar que los servidores publicos cuyo estatus juridico no
se alterd, se encuentran regulados por la LOSEP, siendo la aplicable a su caso la
jubilacién que otorga el IESS, previo a cumplir con los requisitos necesarios para acceder

aella.

1) En este contexto, se no se verifica la infraccion aludida por la parte actora en cuanto,
no se ha configurado la erronea interpretacion del Decreto Ejecutivo No. 225,
numeral 1.1.1.5. e inciso final de la Disposicion General Primera de la Ley Organica
del Servicio Publico, y tampoco la falta de aplicacion del articulo 216 del Cédigo del
Trabajo. Por lo que, es improcedente el cargo alegado al amparo del caso cinco del

articulo 268 del Codigo Orgénico General de Procesos.

SEXTO.- DECISION:

Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE
LA REPUBLICA, no casa la sentencia dictada por el tribunal de la Sala Especializada de lo
Laboral de la Corte Provincial de Justicia de Azuay, el 08 de junio de 2021, las 15h02.
NOTIFIQUESE.
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DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA

JUEZA NACIONAL (PONENTE)

DR. ALEJANDRO MAGNO ARTEAGA GARCIA

JUEZ NACIONAL

DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI

JUEZA NACIONAL
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[=] ' []
FUNCION JUDIGIAL IEI'g'fﬂ

186540229-DFE

Juicio No. 09113-2022-00072

JUEZ PONENTE: DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI, JUEZA NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 27 de septiembre del 2022, las 11hl14.
VISTOS: En la accién de habeas corpus propuesta por SANDRA MERCEDES MORAN BURGOS,
WILLIAMS ALBERTO LUCAS DELGADO, MOISES GERMAN LOZANO BARRERA, WILSON
PATRICIO VIVERO ALVAREZ en contra de la abogada GLENDA ORTEGA MARCIAL, JUEZA
DE LA UNIDAD JUDICIAL MULTICOMPETENTE CON SEDE EN EL CANTON
SAMBORONDON; corresponde conocer el recurso de apelacién propuesto por los legitimados
activos en contra de la decisién de primera instancia proferida por el Tribunal de jueces de la Sala
Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, el 15 de agosto de

2022, las 10h57, que resolvié en su sentencia de mayoria:

? [Y ] Declarar sin lugar la acciéon de Habeas Corpus en los términos de este Fallo; ii)
Ejecutoriada la presente sentencia, remitase una copia a la Corte Constitucional del Ecuador
en cumplimiento del articulo 25 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.- Se deja constancia que no se presentaron recursos en Audiencia contra la

sentencia emitida [%4 ]°.

PRIMERO: JURISDICCION Y COMPETENCIA.- De conformidad con los articulos 184.1 de la
Constitucién de la Reptiblica del Ecuador; 191.3 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, 89 de la
Constitucién de la Republica, 169.1 y 44.4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional; este Tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia es

competente para conocer y resolver el presente recurso.

En virtud del sorteo de ley realizado le correspondi6 el conocimiento de esta accién constitucional de
habeas corpus, a este Tribunal de Apelacion de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte
Nacional de Justicia, integrado por: doctora Maria Consuelo Heredia Yerovi, Jueza Nacional
Ponente; doctora Enma Tapia Rivera, Jueza Nacional; y, doctora Katerine Mufioz Subia, Jueza

Nacional.

FUNCION JUDICIAL ﬁﬂ?ﬂ%%%fsuao FUNCION JUDICIAL E‘I\"%é%?N‘sézéBﬂw FUNCION JUDICIAL ?é%‘é%ﬁ%ﬁé‘.“ﬁ“

YEROVI
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La suscrita Jueza Ponente, previo a resolver, mediante providencias de fecha 19 de septiembre de
2022, requiri6 a la Jueza de la Unidad Judicial Multicompetente, con sede en el Cantén Samborondén,
Provincia del Guayas, remita copias y grabaciones magnetofénicas de las diligencias celebradas en el
proceso penal No. 09333-2022-00855; asi también, solicité a la secretaria de la Sala Especializada de
lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, remita de forma inmediata el
contenido integro de la grabacién magnetofénica de la audiencia de hdbeas corpus celebrada en
primera instancia, en virtud de que la misma no correspondia a la accién constitucional de hibeas
corpus signada con el N° 09113-2022-00072, requerimientos que se han dado cumplimiento con fecha

20y 21 de septiembre del presente afio, respectivamente.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- Revisado el trdmite del presente recurso de apelacion dentro
de la accién constitucional de hdbeas corpus, no se observa omision de solemnidad sustancial alguna
que pudiera invalidar o acarrear su nulidad procesal, en consecuencia este Tribunal declara la validez

de todo lo actuado.

TERCERO: FUNDAMENTOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL PROPUESTA.- Los

legitimados activos en la demanda constitucional, manifiestan:

- Que, han sido victimas de mala praxis judicial, pues del parte policial de detencion se
desprende que no cumple con lo establecido en el articulo 527 del Cédigo Orgéanico

Integral Penal, respecto de la flagrancia.

- Senala que, los hechos suscitados configuran un posible cometimiento de delito de
robo que tuvo lugar en el cantén Samboronddn, no en el canton de Guayaquil donde
fueron aprendidos los ciudadanos Sandra Mercedes Mordn Burgos, Williams Alberto
Lucas Delgado, Moisés Germédn Lozano Barrera, Wilson Patricio Vivero Alvarez, por
lo que la persecucién ininterrumpida y la aprehensiéon no encuadra en los articulos
398, 399, 402, 403 y 404 del Cédigo Orgénico Integral Penal, que establecen *la
Jurisdiccién y Competencia de los operadores de justicia en el ambito penal®, siendo
esto evidente la sefiora ABG. GLENDA ORTEGA MARCIAL, Jueza de la Unidad
Judicial Multicompetente, con sede en el Cantén Samborondoén, Provincia del Guayas,
no era competente para tramitar el acto de la audiencia de calificacién de flagrancia en

el juicio No. 09333-2022-00855.
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- Aluden que la Jueza accionada ha vulnerado derechos constitucionales, pese a que la
defensa de los accionantes pudo establecer que no existia ningtn indicio probatorio
que direccione la legalidad de la aprehension, basdndose en el parte policial No.
2022071805485091609, el cual es meramente referencial, del mismo que no se
desprende alguna participacién de los ciudadanos en los hechos relatados en el
instrumento, asi como tampoco encontraron en la humanidad objeto alguno que, hasta
la fecha de presentacion de la demanda, las presuntas victimas hayan reconocido y

justificado su preexistencia con las facturas comerciales o titulos de propiedad.

- Acusa también, que el agente fiscal de turno abogado José Bravo Salazar, en la
audiencia de formulacion de cargos, llevé a error a la juzgadora, pues no relata de
manera explicita y sucinta lo descrito en el parte de aprehension, manifestando que los
ciudadanos que se encontraban en el procedimiento flagrante vivian en el inmueble
detallado por los gendarmes, siendo esto un indicio relevante para solicitar la
formulacion de cargos, lo que fue contradicho, pues la Sra. Maria Salusta del Rosario

Viveros Alvarez, manifesté ser la propietaria del inmueble.

- Asimismo manifiesta, que se ha vulnerado el derecho al debido proceso establecido en
los articulos 75 y 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, asi como en el
articulo 5 numeral 21 del Cédigo Organico Integral Penal, pues con los indicios
probatorios era inaudito formular cargos en contra de los ciudadanos, mds bien debia
solicitarse que se quede en fase de investigacion previa por no contar hasta ese
momento con elementos probatorios directos, pertinentes, ttiles y conducentes para

encuadrarse en lo establecido en el articulo 595 ibidem.

- Precisan, que la juzgadora acoge el pedido de Fiscalia de formulacién de cargos por el
delito tipificado en el articulo 370 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, asociacion
ilicita, y se dicte prision preventiva, sin considerar los documentos que se presentaron

para solicitar una medida cautelar menos lesiva.

- Peticionada que como medida cautelar, se ordene la inmediata revocatoria de la

privacion de la libertad, hasta que se resuelva el fondo.

CUARTO.- RECURSO DE APELACION PROPUESTO.- Los legitimados activos a través de su
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defensa técnica, inconformes con la sentencia emitida en primera instancia, que negd la accién

constitucional de hdbeas corpus a fs. 30, formulan recurso de apelacion.

QUINTO: CONSIDERACIONES JURIDICAS DE LA ACCION DE HABEAS CORPUS.

5.1. El articulo 86 de la Constitucion de la Reptblica, regula las garantias jurisdiccionales,
establece, que cualquier persona, grupo de personas, comunidades, pueblo o nacionalidades,
podran proponer las acciones previstas en la Constitucién; sefialando que serdn competentes la
jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién, o donde se producen sus
efectos; debiendo aplicarse normas de procedimientos sencillos, rdpidos y eficaces, cuya
sustanciacion sera oral en todas sus fases e instancias y hdbiles todos los dias y horas;
pudiendo ser propuesto oralmente o por escrito, sin formalidades y sin necesidad de citar la
norma infringida y no serd indispensable el patrocinio de un abogado para proponerla; las
notificaciones se efectuardn por los medios mas eficaces que estén al alcance del juzgador, del
legitimado activo y del 6rgano responsable del acto u omisién; no serdn aplicables las normas

procesales que tiendan a retardar su 4gil despacho, entre otras.

5.2.  Entre las garantias jurisdiccionales, se encuentra la accion constitucional de hdbeas corpus la
que tiene por objeto recuperar la libertad de quien se encuentra privado de ella, de forma
ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier persona asi como
proteger la vida y la integridad fisica de la persona privada de libertad, como lo dispone la
norma constitucional en el articulo 89, cuyo ultimo inciso sefala, que cuando la orden de
privacion de la libertad haya sido dispuesta en un proceso penal, el recurso se interpondra ante

la Corte Provincial de Justicia.

5.3. La Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el articulo 43,
refiere que el objeto de la accién constitucional de hdbeas corpus es: * [V4 ] proteger la libertad,
la vida, la integridad fisica y otros derechos conexos de la persona privada o restringida de
libertad, por autoridad publica o por cualquier persona [Y ], 4. A no ser torturada, tratada en
forma cruel, inhumana o degradante®; asi, también en el articulo 44 ibidem, indica el

procedimiento a seguirse, para la tramitacion de la accién de habeas corpus, el mismo que se

ha dado cumplimiento, con estricto apego a dicha normativa [% ]°.

54. La accién de hdbeas corpus prevista en la Constitucion es una de las garantias jurisdiccionales
que tienen todas las personas en la comprensién de que la libertad, constituye uno de los
bienes juridicos de supremo valor, indispensable para la existencia misma de la sociedad, que

cobra mayor significacién al momento en que el articulo 1 de la Constitucién de la Republica
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5.5.

5.6.

del Ecuador lo caracteriza como un Estado Constitucional de derechos y justicia; y que, al
tenor de lo contemplado en el articulo 89 de la Carta Fundamental en referencia: *[¥4] La
accioén de hdbeas corpus tiene por objeto recuperar la libertad de quien se encuentre privado de
ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima, por orden de autoridad publica o de cualquier
persona, asi como proteger la vida y la integridad fisica de las personas privadas de libertad
[“4 1°. Por tanto, son presupuestos fundamentales para la procedencia de dicha accién que la
privacién de la libertad se haya producido de forma ilegal, esto es, contraria a ley; arbitraria, o
sea, sin ley, sin norma juridica; e, ilegitima, de tal modo que exista falta de racionalidad

juridica o que esté en riesgo la vida o integridad del accionante.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el articulo 8 preceptia: *[4] Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o
la ley [% ]°; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 2.3.a) se
instituye que: *[¥4] Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién

hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales [¥4 ]°.
El articulo 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dispone:

?[%4] Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y
ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En todos los Estados Partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad
tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido, ni abolido. Los recursos

podran interponerse por si’o por otra persona [%4 ]°.

La Corte Interamericana, ha dicho también sobre los objetivos del hdbeas corpus al resolver el caso

Castillo Pdez Vs. Perd: *[% ] el hdbeas corpus tiene como finalidad, no solamente garantizar la

libertad y la integridad personales, sino también prevenir la desaparicién o indeterminacién del lugar

de detencién y, en dltima instancia asegurar el derecho a la vida. [4 ]°".

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia de 30 de enero de 1996

s

(Excepciones Preliminares)”, Caso Castillo Paez Vs. Perd”, 30 de enero de 1996
https://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=310.
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5.7. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987, sefnald, que la accion de habeas corpus: "[4 ] tutela de manera directa la
libertad personal o fisica contra detenciones arbitrarias, por medio del mandato judicial
dirigido a las autoridades correspondientes a fin de que se lleve al detenido a la presencia del
juez para que éste pueda examinar la legalidad de la privacién y, en su caso, decretar su

libertad [V4 ]°

Lo indicado ut supra, da cuenta, que la accién de habeas corpus es una garantia de las personas que se
encuentran privadas de libertad, para que, a través de esta accidn, los jueces competentes se
pronuncien sobre la situacién juridica en que se hallan dichas personas, para cuyo efecto deberdn
analizar, si la medida de privacion de libertad, fue dictada conforme al ordenamiento juridico vigente;
0, si obedece a una medida arbitraria o ilegal; o, que en dicha privacién de libertad haya sido objeto de
tortura, trato cruel, inhumano o degradante, en cuyo caso, habrd lugar a la accién constitucional

planteada.

SEXTO: ANALISIS DEL CASO CONCRETO

6.1. Reparos Previos.

Conforme con la disposicién del articulo 24, parrafo segundo, de la Ley Orgédnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional para el caso de la segunda instancia, es decir, al tratarse de
la apelacion de la accién constitucional de hdbeas corpus, solo de considerarlo necesario, podra: * [V4 ]
la jueza o juez ordenar la prictica de elementos probatorios y convocar a audiencia [.]°; caso
contrario, avocard conocimiento y resolverd en mérito del expediente, razén por la que no se convoca

a audiencia.

6.2. En el caso in examine, este Tribunal deberd pronunciarse respecto a lo que fue materia de la

accién constitucional de hdbeas corpus.

6.3. La sentencia de mayoria que es objeto de anélisis, por parte de este Tribunal de Apelacién, es la
emitida por el Tribunal de Jueces de la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte

Provincial de Justicia de Guayas, el 15 de agosto de 2022, las 10h57, que resolvi6 en la parte medular:

?[¥4 ] La situacion descrita y verificada en Audiencia, permite concluir a los jueces que si
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bien no existi6é el cometimiento de un delito en presencia de una o mas personas, quedaron
registradas la identificaciéon vehicular inmediatamente después de la comisiéon del hecho
reportado, existiendo una persecucion ininterrumpida de manera vehicular, asi como por la
participacién de un dispositivo electrénico con GPS hasta al aprehension de los sospechosos.
9.2) En el lugar de la detencién al que se llegar por el dispositivo GPS se encontré productos
del ilicito y otros elementos relativos a la infraccion cometida. 9.3) La alegacién que nadie
ha reconocido como participes a los detenidos, se ve superado por el hecho de encontrar
objetos relativos a la infraccién tanto en el vehiculo abandonado, asi como en el lugar de la
detencién. 9.4) la persecucién y aprehensiéon se ha cumplido dentro de las 24 horas
siguientes a la comisién de la infraccién. 9.5) El sefialamiento o determinacion del delito por
el cual se va a investigar a los detenidos no es atribucién del Juez que califica la flagrancia,
por lo que reuniéndose los requisitos de la flagrancia, expuestos por la Fiscalia, ésta fue
calificada en Audiencia oral, teniendo el Acta de Audiencia sélo un resumen de lo ocurrido.
No obstante se ha expuesto en audiencia publica lo valorado por la Jueza demandada y que ha
resumido en lo expuesto en Audiencia Publica: ® (%4 ) iii) Que adicionalmente le toco valorar
la Flagrancia y para ello pudo ciudadela Bellavista, b) Que en la persecucion se valoro la
existencia de un dispositivo electréonico con GPS que permitia seguir la persecucion, c)

Que dicho dispositivo electronico permitio la ubicacion de los actualmente detenidos en una
vivienda con garaje en la ciudadela Bellavista, d) Que en el vehiculo abandonado por los
participes y encontrado por la Policia se encontraron pertenencias que fueron identificadas
por los perjudicados. Asi mismo se encontré en el lugar de la detencion una maleta con
objetos (entre ellos el que contenia el dispositivo GPS) que fueron identificados como
pertenecientes a los perjudicados, por lo que calificada la flagrancia, emitié prision
preventiva; iv) Que con relacion ala procedimiento se atendio la norma constitucional que
ordena los detenidos sean puestos ante Juez competente para resolver respecto de su
detencion, asi como con relacion a la flagrancia los detenidos fueron capturados dentro de
las 24 horas que sefiala la Ley.- (V4). 9.6) Para este Tribunal se cumplen los requisitos del
articulo 527 del COIP. 10) El Tribunal con relacién a haberse dictado Prision Preventiva
contra los actuales accionantes el Tribunal concluye: 10.1) La jueza demandada ha expuesto
que la Fiscalia en Audiencia solicité dictar la prisién preventiva y para ello argumentd lo
sefialado * (Y4 )) Que existian del expediente elementos de conviccion suficientes sobre la
existencia de un delito, b) Que existio de autos elementos claros y justificados que debia
investigarse en la etapa de instruccion fiscal el grado de participacion, c) Que encontré de
las evidencias tanto en el vehiculo abandonado como en el lugar en el que se detuvo a las

personas de participacion en el hecho delictivo, por lo que cabe investigar la de
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responsabilidad de los detenidos que deberdn verificarse en la etapa de instruccion fiscal,

d) Que se acompaiié elementos que no eran suficientes para valorar que las medidas
cautelares no privativas de libertad eran suficientes para asegurar la comparecencia de la
personas investigadas al proceso, (%)10.2) El Tribunal concluye que en audiencia hubo la
fundamentacién de la Fiscalfa para solicitar la prisién preventiva y que la jueza valoré lo
expuesto y se ha remitido a dichos elementos para expedir la prisién preventiva contra los
actuales accionantes. 10.3) Que con relacién a la competencia de la Jueza, su competencia
no se ve afectado por lo ordenado en el articulo 571 COIIP: *®*Articulo 571.- Impugnacion de
competencia.- Las partes en cualquier momento procesal podrdn impugnar la competencia.
En caso de incompetencia en razon del fuero personal, territorio o los grados, la o el
juzgador remitird el expediente inmediatamente al organismo judicial correspondiente para
sustanciar el proceso.’. Esto es ain impugnada la competencia lo actuado no se invalida,
sino que se remite al que fuere competente. 10.3) Este Tribunal confirma que la jueza
cumplié con la valoracién de los elementos previstos en el articulo 534 COIP, asi como
valord también la peticion de medidas alternativas con relacion a los documentos con los que
pretendieron obtenerlas y por ello expresamente expone que no eran suficientes. 10.4) De lo
expuesto, se reunieron los requisitos del articulo 534 COIP, siendo ordenada por autoridad
competente, dentro del conocimiento del expediente y dentro de las 24 horas que ordena la
norma constitucional. 11) Con relacion a la existencia de supuestos vicios de
procedimiento, este Tribunal no encuentra fundamentos para su alegacion toda vez que para
la valoracién de la flagrancia como de la prisién preventiva, se han analizados los diversos
momentos ocurridos desde la aprehensién hasta la emision de la prision preventiva. 12)

Corresponderd a la Fiscalia la especificacion del delito, asi como en el proceso, en la etapa
de instruccién fiscal establecer lo que corresponda de la investigacién de las personas
aprehendidas, asi como su grado de participacién. 12) De todo lo expuesto, no se observa
que la detencidn sea ilegal, arbitraria o ilegitima en los aspectos que se ha solicitado analizar,
y por ello la detencién es valida, dejando expresa constancia que no se encuentran vicios en el

proceso ni fundamento en lo alegado por la parte accionante [% ]°.

6.4. PROBLEMAS JURIDICOS.- En el presente caso, los problemas juridicos a dilucidar consiste

en:
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- Verificar si era procedente que la Jueza de la Unidad Judicial Multicompetente con
sede en el Cantén Samborondén conozca la presunta infraccién penal, cuando la

aprehension fue en el sector de Bellavista de la ciudad de Guayaquil.

- Dilucidar si la privacion de libertad de los accionados fue ilegal, arbitraria e ilegitima,
por no haberse reunido los requisitos de rigor para una aprehension en situacién de

flagrancia.

6.5. Resolucion motivada.

El articulo 45 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, determina

las reglas que deberédn observarse en la accién constitucional de hdbeas corpus:

*[v4 ] Reglas de aplicacion. - Las juezas y jueces observardn las siguientes reglas: 1. En caso
de verificarse cualquier forma de tortura se dispondra la libertad de la victima, su atencién integral y
especializada, y la imposicién de medidas alternativas a la privacién de la libertad. 2. En caso de
privacién ilegitima o arbitraria, la jueza o juez declarard la violacién del derecho, dispondrd la
inmediata libertad y la reparacién integral. La privacién arbitraria o ilegitima se presumird en los
siguientes casos: a) Cuando la persona no fuere presentada a la audiencia. b) Cuando no se exhiba la
orden de privacién de libertad. ¢) Cuando la orden de privacion de libertad no cumpla los requisitos
legales o constitucionales. d) Cuando se hubiere incurrido en vicios de procedimiento en la privacién
de libertad. e) En los casos en que la privacion de la libertad es llevada a cabo por particulares, cuando
no se justifique la privacién de libertad. 3. La orden judicial que dispone la libertad serd obedecida
inmediatamente por los encargados del lugar de la privacién de libertad, sin que sea admisible ningin
tipo de observacién o excusa. 4. En cualquier parte del proceso, la jueza o juez puede adoptar todas las
medidas que considere necesarias para garantizar la libertad y la integridad de la persona privada de

libertad, incluso podra disponer la intervencién de la Policia Nacional [V4 ]°.

6.6. PRIMER PROBLEMA JURIDICO.- Para resolver este problema juridico, que se
contrac a la verificacion de si era procedente que la Jueza de la Unidad Judicial
Multicompetente con sede en el Cantén Samborondén conozca la presunta infraccién penal,
cuando la aprehension fue en el sector Bellavista de la ciudad de Guayaquil, se observa lo

siguiente:
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6.6.1.- En el Estado constitucional de derechos y justicia ecuatoriano, toda autoridad, judicial o
administrativa, tiene como obligacién primigenia de garantizar el ejercicio pleno de los derechos,
puesto que nuestra Constitucioén de la Republica, * [V4 ] sujeta todos los poderes a la legalidad, sitda los
derechos fundamentales en el centro del sistema y prevé para ellos garantias institucionales inéditas.
En este sentido y a criterio de la Corte, todas las autoridades administrativas, y en el caso sub judice
las autoridades judiciales, de conformidad con lo establecido en la Constitucién, deben ser garantes y
operadores del cumplimiento de las normas y los derechos de las partes para la conformacién de un

verdadero Estado constitucional de derechos y justicia, en el que se respeten los derechos [...]°?

Por lo expuesto, este Tribunal a afecto de cumplir con su rol de garante de los derechos, analiza si se
cumplieron con los mandatos constitucionales y legales en torno al juez competente, para aquello, es
necesario dejar anotado que contempla el principio de legalidad recogido en el articulo 76.3° de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, entendiéndose por tal el deber de los jueces de ejercer
jurisdiccion en el respectivo territorio, en la materia que conocen y sobre las personas que determina
la ley; y por otro lado, el derecho de las personas a recibir justicia administrada por jueces legalmente
adecuados; en consecuencia el juzgamiento a una persona debe realizarse con observancia del

procedimiento establecido en la ley, y por una jueza o un juez competente, imparcial e independiente.

El juez competente es aquel que actia conforme a las reglas juridicas establecidas para el desempeiio
de su rol. El Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial establece que la jurisdiccién y la competencia

nacen de la Constitucién y de la ley (art. 7)*.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos en el articulo 10, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en el articulo 14.1, la Declaracién Americana de Derechos Humanos en su articulo
XXVI, la Convencién Americana de Derechos Humanos en el articulo 8.1, reconocen el derecho a ser

juzgado por un tribunal independiente e imparcial, en igual sentido la Constitucién de la Republica,

2 Sentencia No. 035-12-SEP-CC del caso No. 0338-10-EP).

3 3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la
ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o
la ley. Sélo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de
cada procedimiento.

4 Art. 7.- PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, JURISDICCION Y COMPETENCIA.- La jurisdiccién y la competencia nacen de la

Constitucién y la ley. Solo podrén ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus
preceptos, con la intervencion directa de fiscales y defensores publicos en el &mbito de sus funciones.
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recoge como garantia del debido proceso en el articulo 76 numeral 7, letra k) ¢ [%4 ] Ser juzgado por
una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie serd juzgado por tribunales de

excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto [V4 ]°.

En el presente caso, segin consta del parte policial. No. 2022071805485091609, presentado en el
proceso penal No. 09333-2022-00855, se encuentra que el cometimiento de la infraccién se suscitd en
* Guayas-Samborondén+ Interseccion: Urbanizacién la puntilla satelital®; y, la aprehension de los
ciudadanos Sandra Mercedes Mordn Burgos, Williams Alberto Lucas Delgado, Moisés German

Lozano Barrera, Wilson Patricio Vivero Alvarez fue en el sector Bellavista de la ciudad de Guayaquil.

El Cédigo Organico Integral Penal en su articulo 404, sefiala:

2[¥4 ] Reglas de la competencia.- Para determinar la competencia de la o el juzgador, se

observaran las siguientes reglas:

1. Hay competencia de la o el juzgador cuando se ha cometido la infraccién en la
circunscripcion territorial en la que este ejerce sus funciones. Si hay varios juzgadores, la

competencia se asignard de conformidad con el procedimiento establecido por la ley.

2. Cuando la infraccién se ha preparado e iniciado en un lugar y consumado en otro, el

conocimiento de la causa corresponde a la o al juzgador de este dltimo.

3. Cuando no es posible determinar el lugar de la comisiéon de la infraccién o esta se ha
cometido en circunscripciones territoriales distintas o inciertas, serd competente la o el

juzgador:

a) Del lugar en que la persona es aprehendida o detenida.

b) Del lugar del domicilio de la persona procesada, aunque se encuentre préfuga.
¢) De la capital de la Republica, si no es posible determinar domicilio.

4. Si posteriormente, se descubre el lugar de la infraccién, todo lo actuado serd remitido a la o
al juzgador de este ltimo sitio para que continde el procedimiento o juzgamiento, sin declarar
nulo el proceso ni anular lo actuado. Si el proceso se inicia en una circunscripcion territorial y
la persona procesada ha sido aprehendida o detenida en otra circunscripcidn, la competencia

se radicard a favor de la o el juzgador que inicie el proceso.

5. Cuando la infraccién, se comete en el limite de dos circunscripciones territoriales serd

competente la o el juzgador que previene en el conocimiento del proceso, de acuerdo con la
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ley. 6. Cuando la infraccién se comete en territorio extranjero, la persona procesada serd
juzgada por la o el juzgador de la circunscripcion territorial en la que es aprehendida o

detenida o por la o el juzgador de la capital de la Reptiblica del Ecuador.

7. Cuando entre varias personas procesadas de una infraccién hay alguna o algunas que gozan

de fuero de Corte Provincial de Justicia, esta juzgard a todas las personas procesadas.

8. Cuando entre varias personas procesadas de una infraccién hay alguna o algunas que gozan

de fuero de Corte Nacional de Justicia, esta juzgard a todas las personas procesadas.

9. Si entre varias personas procesadas por una misma infraccién hay alguna o algunas que
gozan de fuero de Corte Nacional y otras de Corte Provincial de Justicia, serda competente la

Corte Nacional de Justicia.

10. Si las personas procesadas estdn sometidas a distintas cortes provinciales, serd competente

la que previno en el conocimiento del proceso.

11. En los casos de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar no se reconocera

fuero [% ]° (el resaltado pertenece a este Tribunal de Casacién).

Es decir, en el primer presupuesto del articulo 404 del COIP, respecto de las reglas de competencia se
establece que hay competencia de €l o la jueza cuando se ha cometido la infraccién en la
circunscripcién territorial en la que ejerce sus funciones, en consecuencia de la norma citada
claramente se puede observar, que en atencién a las circunstancias antes descritas, en el presente caso,
no existe incompetencia alguna, toda vez que, los ciudadanos aprehendidos cometieron la infraccién
en el cantén Samboronddn, y por tal situacién su accionar fue puesto a conocimiento de la Unidad
Judicial Multicompetente con sede en el Cantén Samborondén, en la que la actual legitimada pasiva,

es jueza de dicha sede jurisdiccional.

Visto lo anterior, la Jueza de la Unidad Judicial Multicompetente con sede en el Cantén
Samborondén, era competente para conocer sobre el hecho puesto a su conocimiento conforme
mandato del articulo 404 numeral 1 del COIP, en estos términos resulta improcedente su alegacion,
pues se ha garantizado el debido proceso previsto en el articulo 76 numeral 7, letra k) de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como las reglas procesales previstas en el COIP, para
efecto de la competencia, de modo que, se ha respetado el derecho a la seguridad juridica,

contemplado en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

6.7. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: Dilucidar si la privacién de libertad de los accionados
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fue ilegal, arbitraria e ilegitima, por no haberse reunido los requisitos de rigor para una aprehensién en

situacién de flagrancia.

Para responder las alegaciones del segundo problema juridico de la accién de hdbeas corpus, el
suscrito tribunal considera adecuado analizar, las circunstancias de la privacion de libertad de las
partes recurrentes, las actuaciones jurisdiccionales de la Jueza que conocid el caso penal que guarda
relaciéon con la presente accidon constitucional, y la legalidad de la medida cautelar de prision
preventiva emitida en contra de los ciudadanos Sandra Mercedes Mordn Burgos, Williams Alberto
Lucas Delgado, Moisés German Lozano Barrera, Wilson Patricio Vivero Alvarez, encontrando lo

siguiente:

6.7.1.- En el caso in examine, los procesados fueron aprehendidos por agentes de la policia judicial,
facultados para el efecto, segiin lo establecido en las garantias normativas determinadas en los
articulos 526 y 528 del Cédigo Organico Integral Penal®, en razén de que se emprendi6 una pesquisa
policial, por un presunto delito de robo, hecho factico suscitado el 17 de julio de 2022, a las 20h30,
segiin consta del parte policial No. 2022071805485091609, siendo que fueron descubiertos
inmediatamente después de la comision de la infraccién, por la localizacién de un dispositivo
electrénico GPS (IPAD 7 producto del ilicito), ademds, luego de una persecucién ininterrumpida,
fueron aprehendidos el 18 de julio de 2022, a las 04h00 am (por encontrarse elementos relativos a la
infraccién cometida); es decir, dentro de las veinticuatro horas conforme lo determina el articulo 527

del Cédigo Orgdnico Integral Penal®.

Este tribunal deja anotado, que el articulo 527 ibidem, delimita 3 supuestos para que la comisién de un

delito sea considerado flagrante, siendo estos:

5 Art. 526.- Aprehension.- Cualquier persona podra aprehender a quien sea sorprendido en delito flagrante de ejercicio
publico y entregarlo de inmediato a la Policia Nacional. Las y los servidores de la Policia Nacional, del organismo competente
en materia de transito o miembros de las Fuerzas Armadas, deberan aprehender a quienes sorprendan en delito flagrante e
informarles los motivos de su aprehensién. En este Ultimo caso deberan entregarlos de inmediato a la Policia Nacional. Las o
los servidoras de la Policia Nacional o de la autoridad competente en materia de transito, podran ingresar a un lugar cuando
se encuentren en persecucién ininterrumpida, para el solo efecto de practicar la respectiva aprehensién de la persona, los
bienes u objetos materia del delito flagrante.

Art. 528.- Agentes de aprehension.- Nadie podra ser aprehendido sino por los agentes a quienes la ley impone el deber
de hacerlo, salvo el caso de flagrancia, de conformidad con las disposiciones de este Cédigo. Sin embargo y ademas del
caso de delito flagrante, cualquier persona podra aprehender: 1. Al que fugue del establecimiento de rehabilitaciéon social en
el que se halle cumpliendo su condena, detenido o con prisidn preventiva. 2. A la persona procesada o acusada, en contra
de quien se ha dictado orden de prisién preventiva o al condenado que estd préfugo. Si el aprehensor es una persona
particular, deberd poner inmediatamente al aprehendido a 6rdenes de un agente policial.

6 Art. 527.- Flagrancia.- Se entiende que se encuentra en situacién de flagrancia, la persona que comete el delito en
presencia de una o mas personas o cuando se la descubre inmediatamente después de su supuesta comisidn, siempre que
exista una persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta comisién hasta la aprehensién, asimismo cuando
se encuentre con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o documentos relativos a la infraccién recién
cometida. No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han transcurrido mas de veinticuatro horas entre la comisién de
la infraccién y la aprehensién.
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1. Cuando se comete un delito en presencia de una o mas personas.
2. Cuando se descubre inmediatamente después de la supuesta comision del delito; y,

3. Cuando se encuentra al presunto infractor con armas, instrumentos, el producto del ilicito,

huellas o documentos relativos a la infraccion.

En los supuestos descritos en el numeral 2 y 3, adicionalmente, debe existir una persecucion

ininterrumpida.

De lo antes sefialado, la doctrina juridica penal describe 3 tipos de flagrancia, esto es, flagrancia
propiamente dicha, cuasi flagrancia; y, flagrancia ficta o presunta flagrancia; sobre el alcance de estos
supuestos, el tratadista Jorge Clarid Olmedo ensefia lo siguiente: *[V4 ] 1) La flagrancia propiamente
dicha o en sentido estricto, que no va mds alld de la sorpresa en el acto mismo de cometerse el delito o
de tentarlo, y lo inmediatamente posterior ligado en forma directa a su ejecucién mientras los autores
no se hayan apartado del lugar; de aqui que pueda estar captado el arresto policial colectivo; 2) la
llamada cuasi flagrancia, o sea cuando los participes son sorprendidos enseguida de producirse el
hecho mientras atn son perseguidos por la fuerza publica, por el perjudicado o por el clamor publico;
3) la llamada ficta o presunta flagrancia, cuando la persona tenga objetos o exhiba rastros
capaces de hacer presumir vehementemente que acaba de cometer un delito; al igual que en el
anterior caso, se trata de un 16gico ensanche del concepto, limitado por la idea de inmediatividad y por
el elemento objetivo que vincula al afectado con el hecho de manera que permita considerarlo como

participe de éste [Y4 1°7 (el resaltado nos pertenece).

Efectuada esta precision, se determina que la legalidad de la detencion de los legitimados activos se
adecud a uno de los supuestos descritos en el articulo 527 del Cédigo Organico Integral Penal

(flagrancia ficta o presunta flagrancia).

6.7.2 De las constancias procesales se determina, que una vez aprehendidos los ciudadanos Sandra
Mercedes Moréan Burgos, Williams Alberto Lucas Delgado, Moisés Germén Lozano Barrera y Wilson
Patricio Vivero Alvarez, se cumplieron los principios constitucionales, las normas que integran el
bloque de constitucionalidad y las garantias normativas sefialadas ut supra, atinentes al derecho que

les asistia a ser puestos a Ordenes de la autoridad competente (Jueza de la Unidad Judicial

7 Derecho Procesal Penal, Tomo Il, Buenos Aires-Argentina, Rubinzal Culzoni,
1998.
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Multicompetente con sede en el Cantén Samborondén) de forma inmediata para determinar la
legalidad o ilegalidad de la aprehension, esto es, dentro de las veinticuatro horas; tanto es asi, que, la
audiencia de calificacién de flagrancia de dichos ciudadanos, se instal6 el 18 de julio de 2022, a las
23h15, es decir dentro de las veinticuatro horas desde que tuvo lugar la aprehensién conforme los
principios de la Constitucién de la Republica (articulo 77 numeral 1%) y las garantias normativas
determinadas en el Cdédigo Orgédnico Integral Penal (articulos 6 y 529); ergo, no hay vicios de
ilegalidad, arbitrariedad o ilegitimidad en la privacién de libertad de los procesados actuales

legitimados activos.

Procesalmente consta que los accionantes de la presente garantia jurisdiccional, en base a los indicios
y elementos de conviccion, fueron sometidos al poder punitivo del Estado, por una presunta infraccion
de ejercicio publico de la accidn, en la que se han asegurado las garantias del debido proceso, siendo
sometidos a un procedimiento reglado por el Cédigo Organico Integral Penal, en el cual, el fiscal
formul6 cargos por el supuesto delito tipificado en el articulo 289 inciso 2,° en concordancia con el
articulo 370 del Cédigo Organico Integral Penal - ®asociacion ilicita'®; y, por el cual solicité como
medida para asegurar la presencia de las personas procesadas, la establecida en el articulo 522
numeral 6 ibidem, ? prisién preventiva®, por cumplir los requisitos del articulo 534'" ibidem; en virtud
de lo cual, se dict6 prision preventiva en contra de Sandra Mercedes Moran Burgos, Williams Alberto

Lucas Delgado, Moisés German Lozano Barrera, Wilson Patricio Vivero Alvarez.

Por lo que, la privacion de la libertad, dispuesta por la Jueza de la Unidad Judicial Multicompetente

8 Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observaran las siguientes
garantias basicas:

1. La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar la comparecencia del imputado o acusado
al proceso, el derecho de la victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el
cumplimiento de la pena; procederd por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las
formalidades establecidas en la ley. Se exceptlan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona
detenida sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de
conformidad con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

9 Cuando los bienes, titulos, acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que lo representen provengan de la
produccidn, oferta, trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién, trata de personas, diversas formas de
explotacion, delincuencia organizada, estafa o que atenten contra los derechos humanos, serd sancionada con la misma
pena del delito que se encubre.

10 Articulo 370.- Asociacién llicita.- Cuando dos 0 mas personas se asocien con el fin de cometer delitos, sancionados con
pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada una de ellas sera sancionada, por el solo hecho de la asociacién,
con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

11 Articulo 534.- Finalidad y requisitos.- Para garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podré solicitar a la o al juzgador de manera fundamentada, que ordene la prisién
preventiva, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1. Elementos de conviccién suficientes sobre la existencia de
un delito de ejercicio publico de la accion. 2. Elementos de conviccidn claros y precisos de que la o el procesado es autor o
cémplice de la infraccién. 3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no privativas de la libertad son
insuficientes y que es necesaria la prisidon preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena. 4.
Que se trate de una infraccién sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio. De ser el caso, la o el juzgador
para resolver sobre la prisién preventiva debera tener en consideracién si la o el procesado incumplié una medida
alternativa a la prisién preventiva otorgada con anterioridad.
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con sede en el Cantén Samborondén, se halla fundada en el procedimiento realizado dentro del
expediente N°. 09333-2022-00855; ergo, la privaciéon nacié de un O6rgano jurisdiccional con
competencia para el efecto, en funcién de los principios de independencia e imparcialidad, no solo en
base a los indicios y elementos de conviccion que le fueron presentados al momento de conocer el
caso, sino de la verificacién que efectuaron en dicha audiencia de calificacién de flagrancia y
formulacién de cargos en cuanto a los requisitos determinados en el articulo 534 del COIP, por lo que,
no se verifica ilegalidad, arbitrariedad o ilegitimidad en la privacién de libertad, que se les ha

impuesto a los procesados.

Aunado al hecho, de que durante la sustanciacién de la audiencia de calificacién de flagrancia y
formulacién de cargos, en la que el fiscal de la causa formul6 cargos en contra de los accionados, por
el delito de asociacion ilicita y en la que solicitd se le imponga la medida cautelar personal de prisién
preventiva, la defensa técnica de los procesados no especificaron qué requisito o elemento del articulo
534 del Cédigo Orgénico Integral Penal no se cumplié, por lo que su alegacién no se encuentra lo
suficientemente justificada para que el presente Tribunal de Apelacién, considere por medio de esta
garantia jurisdiccional, que la decisién emitida dentro de la causa penal respecto a la medida cautelar
de prisién preventiva dictada en contra de los actuales legitimados activos no fue lo suficientemente

motivada.

Con el andlisis efectuado, al no encontrarse los legitimados activos en ninguno de los
supuestos normativos que viabilice la accién de hédbeas corpus *[Y ] si la medida de
privacion de libertad, no fue dictada conforme al ordenamiento juridico vigente; o, si
obedece a una medida arbitraria o ilegal; o, que en dicha privacion de libertad haya sido
objeto de tortura, trato cruel, inhumano o degradante [V ]°, pues sus argumentos motivo de
la apelacion se centran en asuntos de mera legalidad atinentes al proceso penal; alegaciones
que se encuentran fuera de la esfera de la potestad del tribunal constitucional de apelacién, en
tanto su conocimiento es exclusivo de la jurisdicciéon ordinaria penal, atender dichas
acusaciones implicaria una afectacion al principio de independencia judicial, mds aun que la
misma norma procesal penal prevé los mecanismos para recurrir respectos de los asuntos con

los cuales se encuentren inconformes.

De lo indicado ut supra, se concluye que en la actuacién jurisdiccional de la jueza que conocid en
flagrancia el caso, no se avizora vicios de ilegalidad, arbitrariedad o ilegitimidad en la privacion de

libertad.

En virtud de todo lo expuesto, el recurso de apelacion deviene en improcedente.
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En mérito de los considerandos formulados y en aplicacién a las disposiciones constitucionales y
legales citadas, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia
"ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR,
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA", con decisién unanime,
RESUELVE:

1) Desechar el recurso de apelacién propuesto por los legitimados activos SANDRA
MERCEDES MORAN BURGOS, WILLIAMS ALBERTO LUCAS DELGADO,
MOISES GERMAN LOZANO BARRERA, WILSON PATRICIO VIVERO
ALVAREZ, por las razones que se dejan expuestas en la parte motiva del fallo, y
confirmar lo resuelto por la Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte

Provincial de Justicia del Guayas, en sentencia de mayoria de 15 de agosto de 2022, a

las 10h57.

2) Por mandato de lo dispuesto en los articulos 86.5 de la Constitucion de la Republica y
25.1 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, una
vez ejecutoriada esta resolucion, enviese copia certificada de la misma a la Corte
Constitucional para el desarrollo de su jurisprudencia. Notifiquese:-

DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI
JUEZA NACIONAL (PONENTE)

DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA
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JUEZA NACIONAL

TAPIA RIVERA ENMA TERESITA
JUEZA NACIONAL
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[=] 2 []
FUNCION JUDICIAL Eﬁi’g

186805904-DFE

Juicio No. 09359-2019-02032
JUEZ PONENTE: DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA, JUEZA NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 29 de septiembre del 2022, las 14h58.
VISTOS: En lo principal, agréguese al expediente y tomese en cuenta la escritura de procuracién
judicial conferida por la parte accionada a la abogada Norka Paola Ramirez Vdsquez ante la abogada
Nidia Medranda Cevallos, Notaria Trigésima Segunda del cantén Guayaquil, que fue presentada en

audiencia de fundamentacion del recurso de casacion efectuada el lunes, 26 de septiembre de 2022, las

15h00.

ANTECEDENTES:

a) Relacion circunstanciada de la decision impugnada: Maria Isabel Rodriguez Salazar inicié
juicio de trabajo en contra de la Avicola Ferniandez S.A., representada legalmente por el sefior
Eugenio de Jesds Ferndndez Zambrano; la accionante, presentd recurso extraordinario de casacién en
contra de la sentencia dictada por el Tribunal de la Sala Laboral de la Corte Provincial de Justicia de
Guayas, el 12 de noviembre de 2020, a las 16h32, que rechaza el recurso de apelacién presentado por

la accionante y confirma la sentencia subida en grado, que declaré sin lugar la demanda.

b) Actos de sustanciacion del recurso: Previo a pronunciarse sobre la admisién, la doctora Maria
Gabriela Mier Ortiz, Conjueza (E) de la Corte Nacional de Justicia, mediante providencia de 12 de
julio de 2021, las 11h16, ordené que la recurrente debe completar/aclarar en puntos especificos el
recurso presentado. Una vez cumplido tal requerimiento, la conjueza referida, a través de auto de 23

de agosto de 2021, las 11h08, lo admitié parcialmente a tramite el recurso interpuesto.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

PRIMERO.- COMPETENCIA: Este Tribunal de la Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de
Justicia, conformado por las Juezas, doctoras: Katerine Mufioz Subia (ponente), Enma Tapia Rivera y
Maria Consuelo Heredia Yerovi, es competente para conocer y resolver el recurso de casacién al
amparo de lo dispuesto en el articulo 184 numeral 1 de la Constitucién de Reptiblica, que dispone:
“Serdn funciones de la Corte Nacional de Justicia, ademds de las determinadas en la ley, las
siguientes: 1. Conocer los recursos de casacion, de revision y los demds que establezca la ley.’,

articulo 184 del Cdédigo Orgédnico de la Funcién Judicial, que prescribe: “Las diferentes salas

Firmado por Firmado por Firmado por ENMA
FUNCION JUDICIAL KATERINEUBBEIXTY FUNCION JUDICIAL A CONsUELO FUNCION JUDICIAL TERESITA TAPIA
DOCUMENTO FIRMADO L 08|TO DOCUMENTO FIRMADO LI QuITO DOCUMENTO FIRMADO EI cFiU|To
ELECTRONICAMENTE %'13023297 ELECTRONICAMENTE 1C705840385 ELECTRONICAMENTE 0301052080
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especializadas de la Corte Nacional de Justicia conocerdn los recursos de casacion y revision en las
materias de su especialidad y los demds asuntos que se establecen en la ley.? ; articulo 191 numeral 1
ibidem, que prevé: “ La Sala Especializada de lo Laboral conocerd: 1. Los recursos de casacion en
los juicios por relaciones laborales nacidas del contrato individual de trabajo;’ en concordancia con
el articulo 269 del COGEP; y del sorteo de fecha 17 de agosto de 2022 que obra a fs. 31 del

expediente de casacion.

SEGUNDO.- FUNDAMENTO DEL RECURSO DE CASACION: El recurso de casacién
formulado por la accionante ha sido admitido exclusivamente por los tres, cuatro y cinco del articulo

268 del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP).

Las normas cuya infraccién se acusa son:

Por el caso tres: articulo 51 de la Ley Orgénica de Discapacidades.

Por el caso cuatro: “errdnea interpretacion del Arts. 164 COGEP, lo que condujo a la falta de
aplicacion de los Arts. 5y 7 del Codigo del Trabajo y Arts. 3.4, 4.2, 45 y 51 de la Ley Orgdnica de

Discapacidades® .

Por el caso cinco: articulos 48 y 51 de la Ley Orgénica de Discapacidades.

TERCERO.- DEL RECURSO DE CASACION: El recurso extraordinario de casacién es un
mecanismo de impugnacién que mira fundamentalmente al interés publico, dado que sus dos
propésitos fundamentales son: i) precautelar el cumplimiento del derecho objetivo, y ii) la unificacién
de la jurisprudencia. Lo dicho sin descartar el indudable interés privado que se exterioriza cuando una

de las partes involucradas recurre para ser beneficiada por el resultado del fallo en casacion.

El primer propdsito de este recurso extraordinario se torna fundamental, pues se traduce en la defensa
de la legalidad, constituyendo en esencia una demanda en contra de la sentencia cuestionada, siendo
que el examen o verificacién de la corte de casacién se dirige al cumplimiento de los postulados

legales y constitucionales del ordenamiento juridico.

Mientras que el segundo propésito procura dotar de coherencia al ordenamiento juridico, valiéndose
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incluso de la creacién judicial del derecho, si aceptamos que aquel debe dinamizarse frente a las
necesidades cambiantes de la sociedad.' De ahi es que, dentro de nuestro marco constitucional la
jurisprudencia constituye también- una innovadora fuente de derecho, como lo podemos entender si

miramos al contenido de los articulos 11 numeral 8 y 185 de la Constitucién de la Republica.

Se trata de un medio de impugnacién extraordinario, al no caber contra toda clase de sentencia o auto
tconforme el articulo 266 del COGEP-, y procede por lo general una vez agotados los recursos
ordinarios.? Es limitado, dado que el andlisis del tribunal de casaci6n se remite exclusivamente a los
argumentos denunciados por los recurrentes, en cumplimiento del principio dispositivo previsto en el
articulo 168 numeral 6 de la Constitucién. Es taxativo y técnico, considerando que su procedencia se
condiciona exclusivamente a los casos determinados en la ley + articulo 268 del Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP)- y a la técnica casacional ahi regulada que se torna en una obligacién

indispensable para quien recurre.

Finalmente, no se debe obviar que la casacién tiene un indudable fundamento constitucional +articulo
184 numeral 1 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador-, si afirmamos que la aplicacién del
derecho en todas sus manifestaciones parte del efecto de irradiacién de la Norma Primera, dotando de
coherencia y unidad al ordenamiento juridico a partir de sus postulados. De ahi que, este recurso
extraordinario, al considerar tanto el interés publico como el privado, tiene +mds all4 de la defensa de
la legalidad- indudables connotaciones politicas en procura de un ejercicio jurisdiccional que se
exprese en la realizacion de justicia, que es el propdsito final de los derechos y garantias consagrados

en la Constitucién de la Republica.’

CUARTO.- AUDIENCIA: El articulo 168 numeral 6 de la Constitucién de la Republica, ha

1 El valor de la jurisprudencia se justifica por el rol que se ha asignado a los érganos judiciales dentro del Estado
constitucional [% ] en consecuencia, es al juzgador a quien le toca trasladar la generalidad y abstraccién de los
principios y reglas que conforman el ordenamiento juridico hacia la concrecién del caso, puesto que representa
una dinamizacién del derecho a las cambiantes necesidades del momento. Pamela Juliana Aguirre Castro, *El
precedente constitucional: La transformacion de las fuentes del ordenamiento juridico®, CEP- UASB, Quito,
2019. Pag. 132.

2 Luis Armando Tolosa Villabona, Teoria y Técnica de la Casacion, Ediciones Doctrina y Ley LTDA., Segunda
Edicién, Bogota + Colombia 2008. Pag. 114.

3 Por la importancia del recurso frente al cumplimiento del derecho objetivo, a la unificacién y desarrollo
jurisprudencial, asi como por la reparacién del agravio sufrido por las partes, tiene claros efectos politicos, razén
por la cual ha sido consagrado expresamente en ordenamientos constitucionales [Y ] basta con que haya
infraccién de un precepto, garantia o derecho constitucional para que pueda formularse un cargo en Casacién en
forma auténoma por el recurrente [% ] Ibidem. Pag. 112.
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establecido que la sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias
se llevard a cabo mediante sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracidn, contradiccién
y dispositivo. Por lo que, este Tribunal, dentro del término previsto en el articulo 272 del COGEP y de
conformidad con las reglas generales previstas para las audiencias, consignadas en los articulos 79 al
87 ibidem, convocd a la audiencia de fundamentacién del recurso de casacion, la misma que se llevé a

efecto el 26 de septiembre de 2022, a las 15h00.

Finalmente, una vez concluido el debate se dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 273 Ut

Supra.

QUINTO.- CONTEXTUALIZACION DE LOS ARGUMENTOS REPRODUCIDOS POR EL
RECURRENTE EN SU LIBELO DE CASACION.

5.1 Por el caso tres.

La accionante al amparo del caso tres sefiala que la sentencia de apelaciéon ha omitido resolver el
objeto de la controversia que fue fijado en audiencia, esto es: “la procedencia o no de la
impugnacion del acta de finiquito, por no haberse considerado en el mismo la indemnizacion del
art. 51 de la Ley de Discapacidades, como persona que tiene a su cargo una persona con
discapacidad, ast también la procedencia del pago de honorarios y costas procesales® , pues se ha
agregado las palabras “trabajadora sustituta® cuando la traba de la [itis se dio en torno a que la
accionante alegaba ser una “persona que tiene a cargo una persona con discapacidad® y no

sustituta laboral. Lo que precisa puede ser verificado al revisarse el audio de la diligencia.

Manifiesta que el tribunal no resuelve el punto central del pleito toda vez que se limita a rechazar el
recurso de apelacién y confirmar el fallo de primera instancia que declara sin lugar la demanda,
indicando dnicamente que la actora no cumple con los requisitos de trabajador sustituto y “ que no se
puede sacar de contexto al articulo 51 de la norma ibidem?’, sin resolver de forma clara el objeto de
controversia, que conforme la demanda, es que la accionante es quien se encuentra a cargo de la

manutencion de una persona con discapacidad..

Asegura que, la decision del tribunal de alzada violenta su derecho contemplado en el articulo 51 de
la Ley Organica de Discapacidades, infringiéndose el principio de congruencia que debe tener toda

decision.

5.2 Por el caso cuatro:
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La demandante precisa que el tribunal de alzada en la sentencia proferida debi6 aplicar el articulo
164 del Cédigo Organico General de Procesos efectuando una valoracién en conjunto, es decir, con
toda la prueba practicada en audiencia, como: el carnet de discapacidad de su hijo Diego Eduardo
Lamadrid Rodriguez, copia certificada del reporte de cargas familiares emitido por la compaiiia
Avicola Fernandez S.A. de fecha 16 de marzo de 2017, en el cual zafirma- aparece su hijo Diego
Fernando como carga familiar con discapacidad, copia certificada de la fe de presentacién suscrita
por el coordinador de desarrollo humano Jean Carlos Gallegos en el cual hace conocer a la compaiiia
la discapacidad de su hijo, copia certificada del comunicado de despido intempestivo y el testimonio
de la sefiora Nancy Jenny Sarango Rios, que versé sobre la manutencion, responsabilidad y cuidados

que proporciona a su hijo, entre otros.

Alega que en lugar de valorar en conjunto la prueba aludida, el juez plural se remite tinicamente a la
declaracién de parte de la accionante, precisando que en esta se ha mencionado que no es trabajadora
sustituta, lo que aduce “ni siquiera estaba en controversia®, ademas, indica que los juzgadores de
alzada mencionan que en la cédula de Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez no consta ninguna

discapacidad, cuando de las pruebas obrantes del proceso se advierte su condicion.

En razén de lo dicho, concluye manifestando “la suscrita considera que ha existido una erronea
interpretacion del articulo 164 del Codigo Orgdnico General de Procesos, en virtud de que si ha
existido una valoracion de la prueba, pero se la ha realizado sin interpretar todos los elementos
necesarios para cumplir a cabalidad tal precepto, transgrediendo la norma en mencion. Como
producto de la erronea interpretacion del articulo 164 del Codigo Orgdnico General de Procesos,
se ha procedido a no aplicar lo que corresponde en el presente caso, de forma concreta lo
contenido en los articulos 5y 7 del Codigo del Trabajo o los articulos 3.4, 4.2, 45 y 51 de la Ley

Orgdnica de Discapacidades® .

5.3. Por el caso cinco:

Al amparo del caso cinco del articulo 268 del COGEDP, la casacionista afirma que el articulo 51 de la
Ley Organica de Discapacidades es claro, ya que, contempla un beneficio de estabilidad laboral
consiste en una indemnizacién de 18 meses de remuneracion para la persona con discapacidad o a su
vez a la persona que tiene a su cargo una persona con discapacidad, sin embargo, el juez plural en el
fallo recurrido interpreta erradamente dicha disposicién, al determinar que para tener derecho a tal
indemnizacién y estabilidad laboral la persona que no padezca de discapacidad debe constituirse en
un sustituto laboral debidamente acreditado. Lo que afirma es errado, toda vez que, la garantia de
estabilidad laboral y en consecuencia la indemnizacién a recibir no se encuentra condicionada a la

calidad de sustituto, ya que éste ultimo se encuentra previsto en otro articulado, esto es, el 48 ibidem.
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En este contexto menciona que los jueces de alzada han efectuado una interpretaciéon que mezcla
conceptos y definiciones lo que es evidente a la luz del Acuerdo Ministerial MDT-2017-0108 que
detalla el Instructivo para la Calificacién y Certificacion de Sustituto de Persona con Discapacidad y
Sustituto por Solidaridad Humana y fija el procedimiento que debe seguir los trabajadores que
tengan a su cargo una persona con discapacidad para su calificacién y registro es decir que si existe

un reconocimiento dentro del ordenamiento juridico de nuestro pafs.

Adicionalmente, menciona que el tribunal de alzada realiza una aplicacién indebida del articulo 48 de
la Ley Organica de Discapacidades puesto que la calidad de sustituto jamds fue demandada ni
establecida como punto de debate, llegando incluso a resultar absurdo. Lo que dice, denota el yerro en
la aplicacién del articulo en referencia, cuando no se alegé la calidad de sustituto ya que no cumplia

con los requisitos para serlo al momento del despido intempestivo.
SEXTO.- ASPECTOS PRELIMINARES.

Atendiendo al orden 16gico previsto en el articulo 268 del COGEP, en primer término se resolverdn
las cuestiones traidas a conocimiento de este Tribunal por el caso tres; seguidamente el caso cuatro;

y luego el caso cinco, de asi proceder.

Adicionalmente, es necesario precisar que los argumentos expuestos por la recurrente en el recurso
de casacidn a través de los diferentes casos admitidos se centran en un mismo asunto, esto es, que el
tribunal de alzada ha extralimitado su examen tomando como base la calidad o no de sustituta
laboral de la actora, cuando en realidad la demanda versa en torno a que la misma se encuentra a
cargo de una persona con discapacidad y en razén de aquello reclama la indemnizacién prevista en

el articulo 51 de la Ley Orgéanica de Discapacidades.
SEPTIMO.- PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER:

7.1 Por el caso tres: La sentencia cuestionada, ¢es incongruente al resolver el tribunal de alzada
una cuestion que no era parte de la litis, esto es, que la actora no acredito su calidad de sustituta
laboral, omitiendo pronunciarse sobre el objeto del litigio, que por el contrario fue, si se
encuentra a cargo la manutencién de una persona con discapacidad, y por ende tiene derecho a

la indemnizacion prevista en el articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades?

De proceder el vicio denunciado, este tribunal de casacién procederd a resolver, conforme
corresponde, el punto afectado por incongruencia. En este supuesto, se resolverd por el mérito de los

autos, lo que involucra valorar la prueba practicada en la causa; por ende, no serd necesario analizar
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los problemas juridicos que siguen.

Sin embargo, de no prosperar la denuncia por el caso tres, se continuard con los demds problemas

juridicos que a continuacidén se plantean:

7.2. Por el caso cuatro: Corresponde determinar si, ¢el juez plural infringié el articulo 164 del
COGEP al no valorar en su conjunto las pruebas aportadas por las partes procesales, que dan
cuenta de que la accionante es quien se encuentra a cargo de la manutencion de su hijo quien es
una persona en situacion de discapacidad, infringiendo de este modo el articulo 51 de la Ley

Organica de Discapacidades?

7.3. Por el caso cinco: Esclarecer si, ¢se configuré la infraccion de los articulos 48 y 51 de la Ley
Organica de Discapacidades lo que derivo en el desconocimiento de la garantia de estabilidad
prevista a favor de la persona trabajadora que se encuentre a cargo de la manutencion de una

persona en condicion de discapacidad +que fuere despedida intempestivamente-?

OCTAVO.- RESOLUCION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION:

8.1 Primer problema juridico *+caso tres-. La sentencia cuestionada, ¢es incongruente al resolver
el tribunal de alzada una cuestion que no era parte de la litis, esto es, que la actora no acredité
su calidad de sustituta laboral, omitiendo pronunciarse sobre el objeto del litigio, que por el
contrario fue, si se encuentra a cargo la manutencion de una persona con discapacidad, y por
ende tiene derecho a la indemnizaciéon prevista en el articulo 51 de la Ley Organica de

Discapacidades?

8.1.1 Este caso contempla vicios de naturaleza procedimental por incongruencia en la sentencia
impugnada, identificados por faltar la debida correspondencia exigida entre lo decidido en el fallo

frente a las pretensiones (demanda) y excepciones (contestacion a la demanda).

Podemos reconocer tres clases de transgresiones que pueden afectar la congruencia de lo decidido. As{
tenemos: ultra petita cuando el fallo resuelve mads alld de pretendido en la demanda; extra petita, se
configura al resolver cuestiones o puntos que no fueron materia del litigio*; y citra petita, ocurre al no

resolverse sobre una de las pretensiones constantes en el libelo de demanda.

4Luis Armando Tolosa Villabona, Teoria y Técnica de la Casacidn, Ediciones Doctrina y Ley LTDA.,
Segunda Edicion, Bogota — Colombia 2008, Pag. 422.
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Al configurase entonces uno de los tres motivos antes sefialados, se entiende que la sentencia debe ser
objeto de control de legalidad por parte de la Corte de Casacién, dado que se encontraria afectada por

vicios que atentan contra su congruencia o consonancia.

8.1.2. La accionante en su libelo de casacién denuncia, que en la decision cuestionada se configuré el
vicio de extra petita, pues tseglin dice- los jueces de apelacién se pronunciaron sobre un asunto que
no fue materia de la Litis, esto es, la calidad de sustituta laboral de la actora, confundiendo esta
condicién con la de la persona que se encuentra a cargo de la manutencién de una persona con
discapacidad, contraviniendo el articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades, al desestimar el

pago de la indemnizacién adicional ahi prevista.

8.1.3. Para resolver esta acusacion, corresponde remitirse al contenido de los actos de proposicién y lo
resuelto en sentencia, pues para detectar el vicio acusado es necesario efectuar un ejercicio de

comparabilidad entre estas actuaciones procesales; asi tenemos:

a) En su demanda (fs. 31-36) la actora manifestd: “ Mi hijo DIEGO LAMADRID
RODRIGUEZ ha estado toda su vida bajo mi cuidado y proteccion; siendo yo la
tinica persona encargada de mantenerlo economicamente y que ha costeado todos
los gastos de mi hijo para darle una buena calidad de vida (Y4) Debo mencionar
que hasta la actualidad no percibo pension de alimentos a favor de mi hijo ni
cualquier tipo de ayuda gubernamental o institucional de terceras personas (Y4)
El dia lunes 27 de marzo de 2017, se presentaron en mi oficina el (Y4 ) dueiio de la
compaiiia Avicola Ferndndez S.A. (%) Me entregaron la Carta de Despido
Intempestivo indicandome que en ese mismo momento entregue mi puesto de
trabajo y que me pagarian la Indemnizacion por Discapacidad de mi hijo
equivalente a las 18 remuneraciones mds todo los beneficios que me
correspondian (Y4) Posteriormente insisti para que se me pague mi liquidacion
(%) Asi estuve hasta que después de un mes me citaron y me pagaron con un

cheque certificado (Y1) sin que en el Acta de Finiquito (Y4) se considere la

Indemnizacion por la Discapacidad de mi hijo. (Y4 ) He requerido (Y4) que se me

pague los valores que en derecho me corresponden por la discapacidad de mi hijo
(Y4) Por los antecedentes expuestos su Autoridad podrd darse cuenta, que la

suscrita es una mujer independiente, quien tiene a su cargo a un joven con
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Discapacidad Intelectual (Y4) Acudo a su Autoridad a demandar a la compaiiia
Avicola Ferndndez S.A., impugnando el acta de finiquito No. 6138749ACF, para
que se condene a la misma al pago de los siguientes rubros: 1. Art. 51 Ley
Orgdnica de Discapacidades (%) 2. Honorarios Profesionales (Y4) 3. Costas

procesales® .

b) En su contestacion a la demanda (fs. 123 a 132) la accionada alegé6: “ (%) En lo
principal, niego, pura y simple, y rechazo categoricamente los fundamentos de
hecho y derecho de la demanda presentada por la parte actora, que en su libelo
contiene una serie de afirmaciones sin sustento y fuera de todo contexto legal;
pues, la ex trabajadora MARIA ISABEL RODRIGUEZ SALAZAR aduce que existe
un rubro correspondiente a INDEMNIZACION POR DESPIDO DE
TRABAJADOR DISCAPACITADO, toda vez que entre sus dichos menciona
falsamente tener derecho a una indemnizacion por DISCAPACIDAD COMO
TRABAJADOR SUSTITUTO al haber reportado la discapacidad de su hijo y
alegar tener derecho a una indemnizacion especial por ser ella quien dice ser la
responsable del menor (Y4) de la revision de la pdgina del Consejo de la
Judicatura consta el proceso por divorcio por mutuo consentimiento, signado con
el nimero 0920820148915, seguido en la UNIDAD JUDICIAL SUR DE
FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA, entre la y el seiior LAMADRID
LAMILLA EDWAR ROBERT, donde consta que mediante sentencia de fecha 1 de
diciembre del 2014, se declara disuelto el vinculo matrimonial por mutuo
consentimiento y respecto del adolescente DIEGO EDUARDO LAMADRID
RODRIGUEZ, se fija una pension alimenticia de $400,00 (CUATROCIENTOS
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) que debian ser
depositados en la cuenta de ahorros # 1339588 del Banco de Guayaquil
perteneciente a la sefiora Maria Isabel Rodriguez Salazar; ademds, en la
sentencia se indica que el seiior LAMADRID LAMILLA EDWAR ROBERT cede
sus derechos, es decir su 50% a favor de la madre del menor Maria Isabel
Rodriguez Salazar a fin de que los administre y conserve con la condicion de que

oportunamente sean transferidos a nombre del hijo en comiin, el adolescente
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Diego FEduardo Lamadrid Rodriguez. (% )Recordemos seiior Juez que la
proteccion a un trabajador discapacitado, o sustituto por discapacidad (previo al
cumplimiento de los deberes formales establecidos por el estado) buscan
protegerlos de actos de discriminacion; mads en el presente caso no se alega ni
demuestra tal hecho, unicamente se reclamar indebidamente una indemnizacion

especial por el supuesto hecho de tener un hijo con discapacidad.® .

Asi, la demandada se excepcion6 con: “3.1.- CADUCIDAD DE LA ACCION.—( Yy )
Siendo que la trabajadora estd alegando la impugnacion del Acd (sic) de finiquito
argumentando la discriminacion sefialada en el Art. 153.3 sobre esta figura
aplica el plazo de 30 dias conforme se seiiala en el Art. 153.2 del Cédigo de
Trabajo.” .

c) En el fallo de primer nivel dictado el 12 de febrero de 2020, a las 12h00, se
resolvié (fs. 162 a 168): “OBJETO DE CONTROVERSIA: Correspondia
determinar si la accionante, tiene derecho a que se le reconozca la impugnacion
del acta de finiquito, por falta de la indemnizacion del Art. 51 de la Ley Orgdnica
de Discapacidad. Honorarios profesionales y Costas, opuesto por la accionante a
través de su defensor técnico. (Y4 )Es decir el articulo establece dos condiciones
de personas para que tenga lugar la indemnizacion esto es la discapacidad propia
v la de a quien tuviere a su cargo. Para los casos de personas con discapacidad
propia, resulta evidente desde el momento mismo del inicio de la relacion laboral,
el empleador conoce de antemano de dicha situacion, pero para el caso de
personas que contribuyen con la manutencion o se encuentran a su cargo, la ley
dispone que sea informado tanto el empleador como el estado mismo a través de
las autoridades competentes, a fin de que tengan el beneficio que la ley otorga a
estas personas. En la especie consta que la certificacion acompariada del carnet
de persona con discapacidad a fojas 14 del proceso, tenia fecha de vigencia hasta

el 25 de septiembre de 2.018, por lo que se encuentra caducada’ .
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d) Mientras que, en la parte resolutiva de la sentencia cuestionada y dictada por el
tribunal de apelacién (fs. 33 a 46), se lee: “ 13.3) En el presente caso se establecio
como objeto de controversia ;determinar, si es procedente o no la impugnacion
del acta de finiquito, por no haberse considerado en el mismo la indemnizacion
del art. 51 de la Ley de Discapacidades, como trabajadora sustituta, asi también

la procedencia del pago de honorarios y costas procesales?.

Seguidamente, al resolverse tal cuestion los juzgadores de alzada se remiten a los
articulos 48 ssustitutos- y 51 zestabilidad laboral- de la Ley Organica de
Discapacidades, manifestando: ““ambas normas dicen que se validard al
sustituto, de conformidad al reglamento y exige que la presentacion de un
certificado emitido por la autoridad sanitaria nacional. La accionante, tanto en
su demanda, en su declaracion de parte, al fundamentar el recursos de
apelacion indico que no era trabajadora sustituta, que no realizo el tramite
respectivo, incluso al rendir declaracion de parte segiin se escucha los audios a
las repreguntas realizadas por la defensa del accionado a partir del minuto Alh59
A a la pregunta ;Usted presentd el tramite de trabajadora sustituta por su hijo
Diego Lamadrid?. Responde: Ao presenté por mi padre. ;mas por su padre, y por
su hijo, también?. R. Yo presenté dos, por mi hijo y por mi padre eran dos.
Entonces consta que su hijo Diego Lamadrid estaba dentro del tramite para
calificarse como trabajador sustituto, entonces porque no lo hizo?. R. En el caso
de Diego, me explicaron porque no tenia claro, y me fui a la ley, y la ley dice lo
mismo que no accedia porque Diego tienen discapacidad moderada de 40% de
discapacidad, y para acceder debia tener una discapacidad severa por encima del
65%. ;Recibio por escrito lo que dice? R. NO entonces yo me fui a la ley, y esta
dice que requiere una discapacidad severa y mi hijo no tiene discapacidad severa.
cUd. notifico a Agricola Fernandez, con algin certificado que usted era
trabajadora sustituta? (2H 05 audio) R. No soy trabajadora sustituta de mi hijo,
nunca fui trabajadora sustituta mi hijo era menor de edad, no trabaja, no soy

trabajadora sustituta de mi hijo. ;Si usted sabia que solo podia calificarse usted
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por su padre como trabajadora sustituta porque en su declaracion juramentada
consta su hijo?. R. Cuando yo fui hacer el tramite, uno lo hace con los abogados y
ellos me dijeron que lo haga por los dos, porque eso me iba a dar algunos
beneficios, y alli comenzo el tramite, pero cuando comenzo el tramite, mi padre
murio?. En consecuencia no existe duda alguna que no era trabajadora
sustituta, como sostienen las partes, quedando en consecuencia entrar analizar
la normativa existente, puesto que la actora sefiala que a la fecha del despido no
existia un tramite, y que el articulo 51 de la Ley de Discapacidades solo exige
demostrar que tenga a su cargo una persona con discapacidad, pero el art. 48 es
claro al seiialar en su parte pertinente que Ae validard al sustituto, de
conformidad al reglamentoA y a su vez el art. 51 tantas veces citado exige que
la presentacion de un certificado emitido por la Autoridad Sanitaria Nacional
(Y4) Es decir existe que (sic) la normativa senialada claramente hace una
diferencia entre las personas con discapacidad, y las y los parientes hasta
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, conyuge, pareja en
union de hecho, representante legal o las personas que tengan bajo su
responsabilidad y/o cuidado a una persona con discapacidad, (sustituto) y cada
una cumple con requisitos diferentes, pues mientras la primera la persona que
posee discapacidad, y por ese solo hecho la ley le otorga beneficios, la otra,
quien tiene a su cargo a una persona con discapacidad (sustituto) exige
requisitos entre ellos que solo puede ser sustituto de una persona con
discapacidad, cumplir un porcentaje de discapacidad, declaracion juramentada,
etc., y como sostuvo la misma actora no reclama la indemnizacion de sustituta,
sino por tener a su cargo una persona con discapacidad, olviddndose que existe
una clara diferencia, y que el art. 51 refiere a las dos, y no puede ser divido
sacdndolo de contexto. Por las razones expuestas y debidamente motivadas éste
Tribunal no encuentra mérito para impugnar el acta de finiquito y conceder la
indemnizacion exigida. Como consecuencia tampoco prospera el pago de
honorarios y costas procesales como pretension de la actora (Enfasis fuera del

texto original).
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Como se ve, no fue objeto de controversia tan siquiera en primer nivel, la falta de acreditacién de la
accionante como sustituta laboral, pues la misma afirmé que present6 un tramite, no que fue calificada
como tal, mientras que la demandada neg6 su acreditacion, siendo el objeto de controversia conforme
a lo alegado en la demanda y las afirmaciones explicitas efectuadas por la demandada en la
contestacion a la demanda -referente a que la ex trabajadora percibe una pension alimenticia a favor
de su hijo a causa de una decisién judicial dentro de un juicio de divorcio-, la condicién o no de la
accionante como persona que se encuentra a cargo de la manutenciéon de una persona con
discapacidad, lo que si fue un asunto materia de la /itis en primer nivel y por tanto fue parte del
pronunciamiento del Juez a quo, en cuya decision desestimé la procedencia de la indemnizacién
prevista en el articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades por no haberse informado tanto a la

empresa como al Estado, asi como por encontrarse caducado el carnet de discapacidad.

Ahora bien, del audio de la audiencia de segunda instancia se obtiene que la cuestién a dilucidar fue
determinar “ la procedencia o no la impugnacion del acta de finiquito, por no haberse considerado en
el mismo la indemnizacion del articulo 51 de la Ley Orgdnica de Discapacidades, asi también la
procedencia del pago de honorarios y costas procesales’, no obstante, de lo transcrito de la sentencia
de apelacion se observa que expresamente el Juez Plural en la decision escrita agrega a dicho objeto
de debate las palabras “como trabajadora sustituta®, efectuando un examen ajeno al objeto de la
controversia, pues basa su razonamiento en presupuestos normativos de orden legal y reglamentario
que han sido creados por el legislador para el caso especifico de los sustitutos, que no se ajustan a la
materia en litigio, pues en la causa in examine quien pretende la indemnizacion contenida en el
articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades es la trabajadora que se encuentra a cargo de la

manutencion de una persona en situacion de discapacidad (hijo adolescente).

Entonces, se constata el vicio de incongruencia, concretamente por extra petita al haberse
pronunciado los juzgadores de alzada sobre un asunto tsustituto laboral- que no era materia del litigio,
cuando correspondia examinar el caso precisamente con respecto a la procedencia o no de la
indemnizacién prevista en el articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades a favor de la
accionante como persona a cargo de la manutencién de una persona con discapacidad. En
consecuencia, se advierte que el juez plural ha efectuado un pronunciamiento que es ajeno a la

pretension.
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En atencién a lo dicho, se acepta la configuracion del vicio de incongruencia traido a conocimiento de
este Tribunal mediante el caso tres del articulo 268 del COGEP, correspondiendo de conformidad con
el articulo 273 numeral 3 del COGEP casar la sentencia en mérito de los autos, expidiendo la
resolucién que en su lugar corresponda y reemplazando los fundamentos juridicos erréneos por los
correctos. Tanto mas si, el vicio de extra petita que se ha configurado, compromete la integralidad del

resultado del fallo.

Por lo expuesto, es inoficioso efectuar pronunciamiento alguno sobre los problemas juridicos

planteados bajo el caso cuatro y cinco del articulo 268 del COGEP.

NOVENO.- SOBRE LA INDEMNIZACION PREVISTA EN EL ARTICULO 51 DE LA LEY
ORGANICA DE DISCAPACIDADES:

9.1 La ocurrencia del despido intempestivo al 27 de marzo de 2017 es un hecho incontrovertido entre

las partes.

La cuestion a dilucidar es si a la ex trabajadora le corresponde la indemnizacién prevista en el articulo
51 de la Ley Organica de Discapacidades, dado que tiene a su cargo una persona en situaciéon de
discapacidad (hijo). En este sentido, en su demanda (fs. 31 a 36) afirma que su empleadora conocia
que su hijo menor de edad, Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez, es una persona en situacién de
discapacidad, ademds de haberlo informado el 30 de enero de 2017; quien en el mes de enero de 2017

fue calificado con el 40 % de condicién de discapacidad intelectual.

Por su parte, en su contestacioén a la demanda (fs. 123 a 132) la empresa demandada manifestd su
negativa “ pura y simple®, rechazando los fundamentos de hecho y derecho de la demanda, afirmando
que la accionante “ % menciona falsamente tener derecho a una indemnizacion por DISCAPACIDAD
COMO TRABAJADOR SUSTITUTO al haber reportado la discapacidad de su hijo y alegar tener
derecho a una indemnizacion especial por ser ella quien dice ser la responsable del menor’ .
Menciona que, ha efectuado la revisién en la pagina del Consejo de la Judicatura encontrando un

proceso de divorcio por mutuo consentimiento entre la accionante y Edwar Robert Lamadrid Lamilla,
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en el que se declaré disuelto el vinculo matrimonial por mutuo consentimiento y respecto del

adolescente DIEGO EDUARDO LAMADRID RODRIGUEZ, se fija una pensién alimenticia de USD

$ 400,00 que debian ser cancelados en la cuenta de la madre. Afiade también que la accionante jamads

tuvo la calidad de trabajadora sustituta, porque no cumplié con el trdmite respectivo ante la autoridad

competente.

9.2 Como prueba admitida y practicada relacionada con la calificacién de la situacién de discapacidad

del hijo de la accionante y la calidad de la accionante de encontrarse a cargo de la manutencién de una

persona con discapacidad, se tiene:

a)

b)

Copia certificada del carné de discapacidad emitido el 27 de enero de 2017 (fs. 13)
correspondiente a Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez (hijo de la ex trabajadora).
Este dltimo documento ademds da cuenta de un porcentaje de 40%, con un grado
de discapacidad intelectual calificado como “moderado®, asi también consta el
sello de recibido por parte de Giancarlo Gallegos, Coordinador de Desarrollo

Humano de la empresa demandada, de dicho documento el 30 de enero de 2017.

Copia certificada del reporte de cargas familiares para el pago de utilidades de la
compafiia Avicola Fernandez S.A. de 16 de marzo de 2017 (fs. 16) del que se
desprende: “ Nombres Empleados RODRIGUEZ SALAZAR MARIA ISABEL;
Area GENERAL; Fec. Ingreso 01/02/2014; Nombres carga LAMADRID
RODRIGUEZ DIEGO EDUARDO; Fec. Nacmto 14/06/1999; Relacion HIJO;
Sexo M; Edad 17; Discapaci S; Utilidad S° .

Testimonio rendido por Nancy Jenny Sarango Rios (Cd a fs. 153), de donde se
tiene que: conoce a la actora por mas de 25 afios por ser amiga y a su hijo, quien
vive con ella y cuenta con una discapacidad desde su nacimiento; le consta que la
accionante es quien le ha brindado cuidados y atencién a su hijo; y que ademads

aquel no recibe pensién alguna.
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d) Testimonio rendido por Washington Ricardo Rodriguez Salazar (Cd a fs. 153), de

donde se tiene que: conoce a la actora por ser su hermano y también
personalmente a su hijo (sobrino), quien tiene una condicién desde su nacimiento,
teniendo problemas en el colegio y cuenta con una discapacidad; le consta que la
accionante se casO por lo civil, luego de lo cual el esposo se fue cuando el hijo
tenia 8 afios de edad, sin pasar en ninglin momento pensién a favor del menor,
siendo la demandante la dnica que ha aportado para el sustento y cuidado de su

hijo.

Declaracién de parte de la accionante, en la que manifestd: su hijo cuenta con una
discapacidad que le ha impedido su desarrollo intelectual, condicién que la tiene
desde su nacimiento, educdndose en centros especializados; que mantiene a su hijo
desde que naci6 hasta la actualidad, mds ain cuando a los 8 afos el padre del
menor los dejo; en la empresa empleadora, su jefe Eugenio de Jestis Ferndndez
Zambrano conocia sobre el estado de salud de su hijo, mucho antes de obtener el
carné de discapacidad y mds aun cuando inici6 con el trdmite, es asi que, una vez
obtenida la acreditacion se efectud su entrega oficial al departamento de recursos
humanos de la accionanda; que nunca se acredit6 como trabajadora sustituta,

siendo que siempre estuvo a cargo de la manutencion de su hijo.

De la prueba documental practicada en la causa (carné de discapacidad), se tiene que la calificacion de

condicién de discapacidad de Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez (hijo de la ex trabajadora) fue

emitida el 27 de enero de 2017, es asi que la accionante presenta el carné de discapacidad del menor

ante su empleadora el 30 de los mismos mes y afio, es decir que desde esa fecha oficialmente la

empleadora conocia sobre la discapacidad del hijo de la accionante, lo que concuerda con el reporte de

cargas familiares de la compafia demandada de 16 de marzo de 2017 en el que se considera que

Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez si cuenta con una condicién de discapacidad. Es decir, estas

circunstancias fueron anteriores a la fecha de configuracion del despido intempestivo que ocurri6 el 27

de marzo del mismo afio.
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Se debe observar que ambos testigos son coincidentes en contestar que conocian sobre la discapacidad
del hijo de la actora, Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez, y que la trabajadora se encontraba a cargo
de la manutencién de su hijo; afirmaron ademds que la condicién del menor se origina desde su

nacimiento.

De los documentos antes sefialados se tiene que la compaiifa Avicola Ferndndez S.A. conocia sobre la
calificacién como persona en condicién de discapacidad del hijo de la accionante, mientras que de los
testimonios rendidos en audiencia tnica se tiene que la ex trabajadora es quien se encuentra a cargo de

la manutencién de la persona con discapacidad, lo que ademads no ha sido desvirtuado por la demanda.

Entonces, este Tribunal considera que el resultado de la prueba documental, los testimonios, la
declaracién de parte de la actora, tienen la suficiente credibilidad para justificar que la empresa

empleadora conocia sobre la condicién de discapacidad del hijo de la actora.

9.3 Ahora bien, el articulo 51 de la Ley Organica de Discapacidades como una de las disposiciones
que promueven garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los trabajadores que presenten esta
condicién, prevé: “Art. 51.- Estabilidad laboral.- Las personas con discapacidad, deficiencia o
condicion discapacitante gozardn de estabilidad especial en el trabajo. En el caso de despido
injustificado de una persona con discapacidad o de quien tuviere a su cargo la manutencion de la
persona con discapacidad, deberd ser indemnizada con un valor equivalente a dieciocho (18) meses
de la mejor remuneracion, adicionalmente de la indemnizacion legal correspondiente. Las personas
que adquieran una discapacidad en su vida laboral, por caso fortuito o por enfermedad
sobreviniente, tienen derecho a su rehabilitacion, readaptacion, capacitacion, reubicacion o
reinsercion, de conformidad con la Ley. Ademds, para la supresion de puestos no se considerardn los
que ocupen las personas con discapacidad o quienes tengan a su cuidado y responsabilidad un hijo,
conyuge, pareja en union de hecho o progenitor con discapacidad, debidamente certificado por la

autoridad sanitaria nacional.’

En general, la norma transcrita ha previsto una estabilidad laboral especial y reforzada en favor de las
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personas trabajadoras en situacién de discapacidad. Pues, de ocurrir el despido injustificado por parte
del empleador en contra de una persona en situacién de discapacidad o de quien tuviere a su cargo
su manutencion, se ha ordenado el pago de 18 meses de la mejor remuneracién, adicional a la
indemnizacion legal correspondiente. Es decir, esta consecuencia constituye principalmente, una
retribucion al trabajador en situacion de discapacidad o de quien tenga a su cargo una persona en
esta situacion, derivada del rompimiento de su estabilidad laboral. Siendo también una sancién al
empleador por el incumplimiento de una garantia en favor de personas que pertenecen a un grupo de

atencidn prioritaria.

Entonces, la estabilidad reforzada y proteccién especial no se limita a las personas en situacién de
discapacidad, sino que se extiende a quien tiene a su cargo una persona en tal condicién (no

necesariamente sustituto laboral).

En el caso, como antes se dijo, la empresa empleadora conocia sobre la condicién de discapacidad de
Diego Eduardo Lamadrid Rodriguez, hijo de la ex trabajadora (fs. 13 y 16), quien se encuentra a cargo
de su manutencién. Por tanto, la actora tiene derecho a que Avicola Ferniandez S.A., le pague la
indemnizacién correspondiente a 18 meses de la mejor remuneracién conforme al articulo 51 de la

Ley Orgénica de Discapacidades.

Cabe enfatizar, la Corte Constitucional ha determinado como precedente que: “la persona con
discapacidad y la persona que tiene a su cargo a una, tiene derecho a la garantia de estabilidad
reforzada en el dmbito laboral®”. Por lo que, negar la indemnizacion establecida en el articulo 51

ibidem implicaria desconocer el precedente referido.

9.4.- LIQUIDACION:

Debe advertirse que el articulo 51 ibidem, para efectos de la indemnizacién ahi regulada, considera

como parametro “ un valor equivalente a dieciocho (18) meses de la mejor remuneracion® .

5 Sentencia No. 367-19-EP/20 dictada el 07 de octubre de 2020 dentro del Caso No. 367-19-EP, Parrafo 23.
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Asi, se toma como la mejor remuneracion percibida por la accionante durante la relacién laboral, el
valor constante en el acta de finiquito, esto es, USD $ 4.595,48, al no contar con otra prueba que
permita establecer un rubro superior. Por lo que, considerando tal cantidad se realiza el cdlculo

pertinente:

USD $ 4.595,48 x 18=USD $ 82.718,64

En consecuencia, corresponde que la empresa demandada, en la forma en que ha sido requerida, pague
a la accionante por concepto de indemnizacién prevista en el articulo 51 de la Ley Organica de

Discapacidades, la cantidad de USD $ 82.718,64. Ademads, honorarios y costas procesales.

DECIMO.- DECISION:

Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR
Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta el
recurso extraordinario de casacion de la parte actora; y, en consecuencia, casa la sentencia dictada por
el tribunal de la Sala Especializada de lo Laboral de 1a Corte Provincial de Justicia de Guayas, el 12 de
noviembre de 2020, las 16h32. En este orden de ideas, se declara con lugar la demanda y se ordena
que la parte demandada, tal como ha sido requerida, pague a la accionante por concepto de
indemnizacion prevista en el articulo 51 de la Ley Orgédnica de Discapacidades, la cantidad de
OCHENTA Y DOS MIL SETECIENTOS DIECIOCHO CON 64/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD $ 82.718,64). De conformidad con lo previsto en
el articulo 588 segundo inciso del Cédigo de Trabajo, se condena en costas a la parte demandada y se
fija en el 5% de lo ordenado a pagar los honorarios del abogado defensor de la actora.

NOTIFIQUESE.-
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DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA

JUEZA NACIONAL (PONENTE)

DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI

JUEZA NACIONAL

TAPIA RIVERA ENMA TERESITA

JUEZA NACIONAL
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EXE
FUNCION JUDICIAL s

186924379-DFE

Juicio No. 07309-2019-00984

JUEZ PONENTE: DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI, JUEZA NACIONAL
(PONENTE)

AUTOR/A: DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, viernes 30 de septiembre del 2022, las 15h34.
VISTOS: ANTECEDENTES.-

En el juicio laboral seguido por José Vicente Zhingre Armijos en contra de la Exportadora de
Productos de Océano Cia. Ltda. OCEANPRODUCT, en las interpuestas personas de Luis Gerardo
Segarra y Giovanni Patricio Rodriguez Aguirre, en sus calidades de Presidente y Gerente General
respectivamente; el Tribunal de la Sala de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de la Corte

Provincial de Justicia de El Oro, dict6 sentencia el 21 de julio de 2020, las 14h00 y resolvié:

*(% ) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, Resuelve: NEGAR el RECURSO DE APELACION propuesto por el actor
JOSE VICENTE ZHINGRE ARMIJOS. RATIFICAR DECISION adoptada por juez de
primera instancia. Ejecutoriada esta resolucion, remitase el proceso al juez de instancia,
para los fines de ley; el expediente de segunda instancia se enviard al ARCHIVO

respectivo. NOTIFIQUESE.®

Inconforme con esta decision, la parte actora interpone recurso de casacién al amparo de los casos

uno y tres del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos.

a) ACTOS DE SUSTANCIACION DEL RECURSO: La Conjueza Nacional
encargada, doctora Liz Mirella Barrera Espin, en auto de fecha 2 de febrero del 2021,

las 11h47, acepta el recurso de casacién deducido por José Vicente Zhingre Armijos.

PRIMERO: JURISDICCION Y COMPETENCIA: La Sala Especializada de lo Laboral de la
Corte Nacional de Justicia tiene competencia para conocer, sustanciar y resolver los recursos de
casacion en los procesos laborales segtin lo dispuesto en el numeral primero del articulo 184 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador; y, articulos 184 y 191 numeral primero del Cédigo

Organico de la Funcién Judicial.

FUNCION JUDICIAL {4 tsucio FUNCIGN JUDICIAL g;g@ogngAGA FUNCION JUDICIAL KATERREerry
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DOCUMENTO FIRMADO = &30 DOCUMENTO FIRMADO QARA DOCUMENTO FIRMADO =§5iro
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Segtin obra del acta de sorteo, la competencia para conocer este proceso correspondié al tribunal
conformado por: Dra. Maria Consuelo Heredia Yerovi, Jueza Nacional (Ponente); Dra. Katerine

Muiioz Subia, Jueza Nacional y, Dr. Alejandro Arteaga Garcia, Juez Nacional.

Todo ello de conformidad con la resoluciéon No. 02-2021 de 05 de febrero de 2021 del Pleno de la
Corte Nacional de Justicia que refiere a la integracién de sus Salas; y la resolucién No.04-2021 de

19 de febrero de 2021 que trata sobre la distribucién de las causas.

SEGUNDO.- ARGUMENTACION Y FUNDAMENTACION DEL RECURSO EN LA
AUDIENCIA PUBLICA CORRESPONDIENTE.

Segtin lo dispuesto en el articulo 272 del Cédigo Orgédnico General de Procesos, la audiencia para
conocer y resolver el recurso de casacion se llevé a cabo el dia martes 27 de septiembre de 2022 a las
11h00; en la que, la parte recurrente solicitd se case la sentencia sujetando su argumentacion a los
fundamentos del escrito contentivo del recurso de casacién; frente a lo cual, el demandado a través
de su defensa técnica manifesté que no existe la trasgresiéon alegada por el casacionista en la
sentencia recurrida, por lo que solicita no casar, todo ello conforme se desprende del registro

electrénico (CD) agregado al proceso.

Una vez escuchadas las partes, el Tribunal se pronuncié en forma oral al tenor de lo dispuesto en los
articulos 93 y 272 del Cédigo Orgédnico General de Procesos; y, en base a las disposiciones legales

pertinentes, se procede a emitir la resolucién escrita en los términos siguientes.

TERCERO: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LO LABORAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA +

3.1.- CONSIDERA CIONES DOCTRINARIAS SOBRE EL RECURSO DE CASACION.

La casacién es un medio de impugnacién extraordinario, publico y de estricto derecho; “ (%) segiin
sefiala DE LA PLAZA, el objeto de la casacion, en palabras de CARAVANTES, no es tanto,
principalmente, enmendar el perjuicio o agravio a los particulares con las sentencias ejecutoriadas, o
el remediar la vulneracion del interés privado, cuanto el atender a la recta, verdadera, general y
uniforme aplicacion de las leyes o doctrinas legales; idea que, en épocas mds proximas a nosotros,
reitera Manresa, cuando atribuye al recurso la mision de () enmendar el abuso, exceso o agravio

inferido por las sentencias firmes de los Tribunales de apelacion cuando han sido dictadas contra ley
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o doctrina legal, o con infraccion de las formas mds esenciales y trdmites mds esenciales del juicio

(%4 )° (Andrade Ubidia, La Casacidn Civil en el Ecuador, 2005, pdg. 221).

A través de este recurso, se cumple, en los casos que la ley especificamente lo determina, con un fin
publico, al vigilar que las sentencias emitidas en niveles de instancia se ajusten a la normativa
existente, al derecho vigente; permitiendo de esta manera, una verdadera seguridad juridica al unificar
la interpretacion de las leyes; y, un fin privado, buscado por la parte que lo interpuso para alcanzar la
defensa del derecho que considera vulnerado. El cumplimiento del primer fin, no acarrea
implicitamente el segundo, sin embargo, el fin privado, de haber lugar, permite consecuentemente, el

cumplimiento del fin publico.

3.2.- CONSIDERA CIONES DOCTRINARIAS SOBRE LA MOTIVACION

Al tenor de lo dispuesto en el literal I) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas; no habra motivacion, si
en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda, o no se explica la
pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho establecidos en el proceso. La inobservancia

de esta norma constitucional ocasiona la nulidad de la resolucion.

La motivacion se constituye en un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento y observancia en
todas las resoluciones administrativas o judiciales, convirtiéndose en el eje diferenciador entre la

racionalidad y la arbitrariedad.

“(Ya) El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracion
de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho
suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democrdtica

(% )° (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela, 2007).

La motivacién serd considerada entonces como uno de los derechos de la tutela judicial efectiva y el
debido proceso, en este sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que: “(%) Para que
determinada resolucion se halle correctamente motivada es necesario que la autoridad que tome la
decision exponga las razones que el Derecho le ofrece para adoptarla. Dicha exposicion debe
hacérsela de manera razonable, logica y comprensible, asi como mostrar como los enunciados
normativos se adeciian a los deseos de solucionar los conflictos presentados. Una decision razonable
es aquella fundada en los principios constitucionales. La decision logica, por su lado, implica

coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre esta y la decision. Una decision
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comprensible, por iltimo, debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su fiscalizacion por
parte del gran auditorio social, mds alld de las partes en conflicto (4)° (Corte Constitucional del

Ecuador, Sentencia Nro. 075-15-SEP-CC, 2015, pag. 8).

Por otra parte, el articulo 89 del Cédigo Orgdnico General de Procesos, hace referencia a que una
sentencia motivada es aquella que enuncia las normas o principios juridicos en que se funda y explica
la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho, explicando los razonamientos facticos y
juridicos que conducen a la apreciacién y valoracién de las pruebas como a la interpretacién y

aplicacion del derecho.

La motivacién es el requisito principal, basico y fundamental que debe contener toda resolucion, se
compone del conjunto de razonamientos expuestos por el juzgador sobre el asunto a resolver, que
enlazados de tal manera, guardan sindéresis y coherencia entre si, permitiendo arribar a una decision,
en apego a la Constitucion, tratados internacionales y leyes existentes, que genere seguridad y certeza

a las partes.

Cumpliendo con la obligacién constitucional de motivacién antes sefialada, este tribunal fundamenta

su resolucion en el andlisis que se expresa a continuacion.

CUARTO.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE CASACION: La parte recurrente alega:

- Por el caso 1: errénea interpretacion del articulo 222 inciso segundo del Cdédigo

Orgénico General de Procesos.

- Por el caso 3: Transgresion del articulo 92 del Cddigo Orgénico General de Procesos,
que se refiere al principio de incongruencia, lo que ha conllevado a la vulneracion de
los articulos 75 y 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; y, 23 del Cédigo

Organico de la Funcién Judicial.

A fin de dilucidar si los cargos formulados tienen sustento juridico, y tomando en cuenta que el
recurso de casacion es “ (%) un ataque a la sentencia; una imputacion de que ha infringido la ley o
quebrantado las formas esenciales del juicio, o de ambas cosas a la vez (4 )° (Martinez Escobar, La
Casacion en lo Civil, 1936, pag. 1), corresponde a este tribunal de casacion efectuar la contraposicién
de las acusaciones formuladas por la parte recurrente en el escrito contentivo de su recurso de

casacion y la sentencia censurada.
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4.1.- ALEGACIONES DEL RECURSO DE CASACION POR EL CASO UNO:

El casacionista al amparo del caso uno realiza las siguientes acusaciones:

* Que el Tribunal de segunda instancia ha interpretado errébneamente el articulo 222
inciso segundo del Cédigo Organico General de Procesos, al no haber declarado la
nulidad de la audiencia de primera instancia, ya que el juzgador no permitié la
produccién de la prueba pericial, misma que fue admitida con antelacién, todo esto
sustentdndose en que la perito no acudié a la audiencia habiendo sido notificada; pese
a informar al Juez que su inasistencia fue: ® por caso fortuito o de fuerza mayor siendo
comunicado al juez a quo vulnera el derecho a la defensa mds aun tratdndose del

derecho de una persona con discapacidad® (sic).

* Anade, los jueces provinciales no discutieron sobre si la prueba pericial fue admitida y
si es que hubo caso fortuito o fuerza mayor, por lo cual no pudo acudir la perito para
sustentar su informe, inobservando la advertencia de la razén de ausencia, de todas
maneras no suspendieron la audiencia, respaldindose en el articulo 222 segundo
inciso del Codigo Procesal, vulnerando asi el derecho a la defensa asi como su

condicién de discapacidad y de analfabeto.

= Que la norma es clara (articulo 222 del COGEP) y por ende el tribunal debi6 acogerse
a su pedido, ya que la falta de comparecencia del perito por caso fortuito, debia hacer
que se suspendiera la audiencia y se sefialara nueva fecha para producir dicha prueba,

como lo determina el articulo 333 numeral 4 del mismo cuerpo legal.

= Sostiene también, que la perito entregd el justificativo de su falta de comparecencia de

caso fortuito por enfermedad, conforme consta en el proceso.

= Precisa que el informe pericial fue presentado de forma completa al entregar la

demanda y este no ha sido observado, teniéndose que subsanar este defecto.

= Manifiesta asimismo, que en la sentencia de alzada, existe un ejercicio minimo de

argumentacion, puesto que, el tribunal provincial menciona que no se justificé a
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tiempo la no comparecencia de la perito, sin embargo, dice que el caso fortuito de
fuerza mayor por enfermedad retne los requisitos de imprevisibilidad e

irresistibilidad.

= Finalmente sefiala, que juzgadores de apelacion, no han observado el articulo 29 del
Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, pues no se ha interpretado adecuadamente el
articulo 222 del Cédigo Organico General de Procesos, en conjunto con los derechos
laborales de una persona con discapacidad y que ademds no sabe leer ni escribir, es

decir, de una persona de atencion prioritaria.

4.1.1.- IDENTIFICACION DEL PROBLEMA JURIDICO:

De acuerdo con los argumentos expuestos, el problema juridico se contrae a:

- Dilucidar si el tribunal ad quem, ha interpretado errébneamente el articulo 222 inciso
segundo del COGEP, al confirmar que la audiencia tnica no debia ser suspendida por
la falta de comparecencia de la perito para sustentar su informe, pese a que se
demostro la fuerza mayor o caso fortuito, lo que ha ocasionado indefension a la parte
actora, cuando este medio de prueba ha sido trascendental para demostrar su teoria del

caso.

4.1.2.- CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO UNO:

El caso invocado por el recurrente determinado en el articulo 268 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos, se produce: (%) Cuando se haya incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o
errénea 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 haya sido subsanada en forma legal. (4 )°.

Este vicio doctrinariamente se conoce como in procedendo, llamado a producir la nulidad del proceso;
radica en la vulneracién del procedimiento “por violacion indirecta (la violacion directa es en el
proceso pero no en el fallo)° (Andrade Ubidia, * La Casacién Civil en el Ecuador®, 2005, pag. 114);
en la nulidad existen dos principios el de especificidad y el de trascendencia, esto es que no solo

basta su determinacién sino que su trasgresion debe causar un perjuicio real y efectivo a las partes; al
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respecto Enrique Véscovi sustenta que “la nulidad tiene por fin no el solo interés legal en el
cumplimiento de las normas y ritualidades que la ley fija para los juicios, sino la salvaguardia de los
derechos de las partes (Y4) la violacion formal debe trascender a la violacion de los derechos de las
partes (o0 de una parte)°. (Enrique Véscovi, La Casacion Civil, Montevideo, Ediciones Idea, 1ra.
Edicidn, 1979, pags. 264,265), lo que quiere decir, que no bastard que el recurrente impute al fallo de
haber incurrido en causal de nulidad, sino, que esta sea insanable, o haya provocado indefensién,
adicionalmente, que hubiere influido en la decisién de la causa y que ella no haya sido convalidada

dentro del proceso.

Humberto Murcia Ballén, al respecto manifiesta: “La desviacion de las formas legalmente
establecidas para regular la constitucion y el debido desenvolvimiento de la relacion procesal,
constituyen verdaderas anormalidades que impiden en el proceso el recto cumplimiento de la funcion
Jjurisdiccional (Y1) es la necesidad de que el proceso nazca y se desarrolle en condiciones viables; es
obvio que carece de esta virtud cuando en su iniciacion o en su trdmite se omiten o se desvian los
principios legales que garantizan la idoneidad de los actos que lo integran y el derecho de defensa de
las partes. Si, pues, la sentencia se dicta con transgresion de los citados principios, tal decision
resulta afectada por un vicio que, si no se subsana oportunamente, justifica la casacion o quiebra del
fallo de instancia®. (Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacién Civil, Santa Fé de Bogot4, D.C.,

Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez C .Ltda., 1996, p. 527).

4.1.3.- EXAMEN DEL CARGO ALEGADO: Para dilucidar sobre la acusacion formulada, es

necesario remitirnos a la sentencia recurrida, en cuya parte pertinente sefiala:

“(Y4) que en efecto el sefior juez si considero el argumento expuesto por el actor con relacion
a la importancia de evacuar la prueba admitida, que era el INFORME PSICOLOGICO que
consta de fs. 32 a 36, pues si habia admitido dicha prueba; entendemos entonces y tal como
lo expone en su sentencia, que debio discurrir que correspondia escuchar a la perito y su
argumentacion en torno al documento para asi tener otro elemento de conviccion que podria
o no considerar para dictar su sentencia, por eso admitio la prueba, mds ocurre que la perito
habiendo sido notificada con la prdctica de la diligencia de Audiencia, no concurrio hasta la
Sala de Audiencia de la Unidad, es decir no estuvo presente, y no se presento excusa por su
inasistencia o al menos envio justificativo alguna de su ausencia, lo que hizo que el sefior juez
prescinda de la prdctica de dicha prueba, ello en apego a lo dispuesto en el Art. 222 del
COGEP, norma clara y didfana que en forma expresa dispone como se debe actuar en estos

casos, pues conforme consta de autos, la perito Psicologa JACQUELINE SACAQUIRIN
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CALLE, presenta un CERTIFICADO el 18 de Diciembre del 2019, 9h08, certificado médico
otorgado por la Dra. Tanya Muiioz Hurtado donde justifica haber acudido a consulta médica,
pero el mismo ha sido a las 08h00, cuando la Audiencia fue a las 10h00, y dicho certificado

no le da reposo alguno®.

Respecto a esta interpretacion, la parte casacionista al amparo del caso uno del articulo 268 del
Cédigo Orgénico General de Procesos, manifiesta que en la sentencia recurrida, los jueces de instancia
interpretaron erréneamente el articulo 222 inciso segundo ibidem, al no haber declarado la nulidad
para subsanar el grave error que comete el juez de instancia, al no suspender la audiencia tnica, para
que se pueda practicar la prueba pericial admitida a la parte actora, frente a la imposibilidad de la
perito de comparecer por caso fortuito o fuerza mayor, justificado en dias posteriores con el

certificado médico correspondiente.

A fin de poder examinar lo alegado por la parte recurrente, se observa que el articulo 222 del Cédigo

Organico General de Procesos, dispone:

*Art. 222.- La o el perito serd notificado en su direccion electronica con el sefialamiento de
dia y hora para la audiencia de juicio o tunica, dentro de la cual sustentard su informe. Su

comparecencia es obligatoria.

En caso de no comparecer por caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobado y por
una sola vez, se suspenderd la audiencia, después de haber practicado las demds pruebas y se

determinard el término para su reanudacion.. [% ]°.

La norma citada regula el modo en el que rendird la declaracién el/la perito y en este sentido sefiala,
que una vez notificado, su comparecencia es obligatoria a la audiencia para sustentar su informe, en el
caso de no comparecer deberd justificar el caso fortuito y fuerza mayor, las demds pruebas se

practicardn y se suspenderd la audiencia para la practica de esta en una determinada fecha.

Revisada la norma, resulta ilégico entender como lo hacen los jueces de instancia, que el caso fortuito
o fuerza mayor, deba comprobarse en ese momento, para con base en aquello suspender la audiencia
Unica; dado que, al ser un evento imprevisto al que no es posible resistir, conforme lo define el
articulo 30 del Cdédigo Civil y, que de acuerdo a la doctrina, es un hecho extrafio que supera la
voluntad de la persona, colocdndola en la imposibilidad absoluta, permanente o transitoria de cumplir
una obligacién, debiendo reunir las caracteristicas de ser imprevisible e irresistible. (Guillermo Ospina
Ferndndez, en su obra *Régimen General de las Obligaciones®), por lo que su demostracién, por

sentido comun, debe ser exigida que sea presentada con posterioridad al evento.
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Ahora bien, en este caso, para verificar la indefensién acusada, es necesario remitirnos a las
constancias procesales, encontrando que, de la grabacién magnetofénica que la defensa técnica
(defensor publico) de la parte actora, advirti6 al juez de primera instancia, sobre la imposibilidad de
comparecencia de la perito, quien se habria comunicado con €l via telefénica manifestandole que se ha
presentado un inconveniente y no le serd posible asistir para sustentar su informe psicoldgico, en estos
términos, solicité se suspenda la audiencia, para que esta prueba que es medular para su defensa y para
contradecir la prueba documental de la contraparte, dadas las conclusiones establecidas en el informe

que acreditaban su deficiencia cognitiva, pueda actuarse.

Situacién que no fue aceptada por el juez, bajo el argumento de que correspondia a la parte actora,
presentar en ese instante la justificacion sobre la ausencia de la perito, sin tomar en cuenta, que la
norma prevé que se continde con la prictica de las otras pruebas y se suspenda la audiencia para la
practica del informe del perito en una fecha posterior, ante su no comparecencia por caso fortuito o
fuerza mayor, aquello precisamente, porque al ser un evento que sucede de improviso y de manera no

programada, su justificacién en ese momento seria poco probable.

Sin embargo el juez no toma en consideracion, que al actor no le correspondia justificar la ausencia de
la perito y menos atin verse afectado en su derecho a la defensa, por el imprevisto ocurrido a un

tercero (perito).

Mais todavia, cuando la perito psicéloga doctora Jacqueline Elizabeth Sacaquirin Valles, demostrd
que en el dia sefialado para comparecer a sustentar su informe psicoldgico, esto es 11 de diciembre de
2019, fue atendida en la Unidad Operativa del Centro de Salud Pasaje del Ministerio de Salud
Publica (fojas 80), conforme se desprende del certificado médico, que en lo principal refiere, que lleg6
con un cuadro clinico fisico * dolor lumbar bilateral®, al que luego de la atencién médica le signaron el
cédigo de patologia N029, advirtiéndose que a partir de las 08h00 am, empezé a ser atendida en el
Centro de Salud de Pasaje, cuando la audiencia era en la Unidad Judicial Multicompetente del cantén
Arenillas, a las 10h15, lo que permite colegir, que tanto por la atencién que estaba recibiendo como
por la distancia entre el lugar en que se encontraba Pasaje y el lugar de la audiencia Arenillas,
resultaba imposible que acudiera a la diligencia, en este sentido, la perito ha demostrado la fuerza
mayor o caso fortuito en el que se encontré el dia y hora fijados para su comparecencia a través de un
documento ptblico, emitido por un facultativo médico del Ministerio de Salud Publica, que da fe en
cuanto a su otorgamiento, fecha y declaraciones, por lo que cumple con los presupuestos determinados

en el articulo 208 del COGEP, para su validez.

En esta linea andlisis, es importante dejar anotado, que uno de los derechos fundamentales de las
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partes, dentro de un proceso, es el de defensa, mismo que en palabras de Bernal Pulido, tratadista
Colombiano *se erige como uno de los principios integradores mas importantes del debido proceso®
(BERNAL PULIDO CARLOS; *El Derecho de los Derechos: Escritos sobre la aplicacién de los
derechos fundamentales®; Universidad Externado de Colombia; Bogota enero 2005; pag. 368), que
abarca desde la posibilidad de concurrir al proceso, alegar en su defensa y presentar los recursos que

franquea la ley.

En el marco de un estado constitucional de derechos y justicia, que proclama el articulo 1 de la
Constitucion de la Reptblica, los jueces no somos tnicamente la boca de ley, sino garantes de los
derechos de las partes, estando obligados a velar por su tutela y cuamplimiento conforme lo determinan
los articulos 75 y 76 ibidem. Mds todavia, cuando se encuentran involucrados derechos de una

persona vulnerable por su condicidén de discapacidad, y que a mds de eso refiere es analfabeta.

En este sentido, los jueces de instancia, al no haber corregido el error cometido por el juez a quo en la
aplicacion de la ley, transgredieron lo dispuesto en el articulo 222 numeral 2 del COGEP, causando
indefensién a la parte actora, por lo que se acepta el cargo alegado al amparo del caso uno del articulo
268 del Coédigo Organico General de Procesos, lo que vuelve en innecesario el andlisis de lo invocado

bajo el caso tres.

En este sentido, este tribunal, 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 planteado por la parte actora, al
amparo del caso uno del articulo 268 del COGEP, por la indefensién causada y DECLARA LA
NULIDAD DESDE LA AUDIENCIA UNICA, quedando el estado del proceso, para que sorteando

esta causa a un nuevo juzgador, sefiale nuevo dia y hora, para la celebracion de la audiencia dnica.

Emitida la decisién oral, la defensa técnica de la actora, solicité se amplie la misma, bajo el argumento
de que ante el fallecimiento del actor, la declaracién de parte por él rendida en la audiencia tnica se la
tenga por valida, frente a lo peticionado y una vez escuchada la contraparte, este tribunal de casacion,
de conformidad con lo establecido en el articulo 253 del Cédigo Organico General de Procesos, que
en su parte respectiva dispone: * % La ampliacién procederd cuando no se haya resuelto alguno de los
puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos, intereses o costas.’, sefiala que se ha
pronunciado sobre lo que fue materia del recurso de casacidn interpuesto por la parte recurrente por
escrito y fundamentado oralmente en esta audiencia, en torno al caso uno del articulo 268 ibidem,

cuyo efecto es generar la declaratoria de nulidad desde el acto procesal en el que se produjo la
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indefension; como en efecto se lo hizo, por lo que no procede el recurso de ampliacién solicitado.

Notifiquese y camplase.-

DRA. MARIA CONSUELO HEREDIA YEROVI
JUEZA NACIONAL (PONENTE)

DR. ALEJANDRO MAGNO ARTEAGA GARCIA
JUEZ NACIONAL

DRA. KATERINE MUNOZ SUBIA
JUEZA NACIONAL
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