ReGistTRoOFICIAL

ORGANO DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

-

-

5
=
=4
-
(.
Z
=
S
A
R

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

FUNCION JUDICIALY
JUSTICIA INDIGENA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

SALA ESPECIALIZADA
DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO:

SENTENCIAS, RESOLUCIONES,
JUICIOS YAUTOS

J11804-2019-00008, J11804-2018-00434,
J11803-2013-0429, J17741-2016-1162, J17811-
2018-00944, J17811-2018-01057, J17741-2015-
0077, J09802-2018-00497, J01803-2018-00459,
J17811-2013-6019, J01803-2018-00194

Ao Il - N° 526 - 137 paginas
Quito, jueves 17 de octubre de 2024




Jueves 17 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 526 - Registro Oficial

[=] o [m]
FUNCION JUDICIAL Eﬁ

RESOLUCION No. 551-2021 153359334-DFE

Juicio No. 11804-2019-00008
JUEZ PONENTE: DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO, JUEZ NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 8 de julio del
2021, las 10h08. VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) Fabidn Patricio Racines
Garrido y Milton Velasquez Diaz fueron designados como Jueces Nacionales por el Consejo de la
Judicatura mediante Resolucién No. 8-2021 de 28 de enero del 202; b) Ivan Rodrigo Larco Ortufio fue
designado como Conjuez Nacional por el Consejo de la Judicatura mediante resolucién No. 37-2018
de 15 de marzo de 2018 y ratificado por el articulo 2 de la resoluciéon No. 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y, posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado mediante oficio
No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, respectivamente, suscrito por el doctor Ivan Saquicela
Rodas, Presidente de la Corte Nacional de Justicia; ¢) conforme lo establecido en el articulo 2 de la
Resolucién No. 04-2021 y considerando la nueva integracién de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, se dispuso el resorteo total de los procesos judiciales; d) el 20 de abril de 2021 se
resorted la presente causa, recayendo su conocimiento en el tribunal de jueces de la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia integrado por Fabidn Patricio
Racines Garrido, Milton Velasquez Diaz e Ivan Rodrigo Larco Ortufio, este ultimo en calidad de Juez
ponente, seglin consta en el acta incorporada al proceso; e) somos el Tribunal competente para
resolver el presente recurso de casacion en virtud de lo dispuesto en los articulos 183 y 185 del
Cdédigo Orgénico de la Funcién Judicial y en el inciso primero del articulo 269 del Cédigo Orgénico
General de Procesos (COGEP). Estando la presente causa en estado de resolver, para hacerlo se

considera:
I.- ANTECEDENTES

1.1.- En sentencia dictada el 16 de diciembre de 2019, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y
Tributario con sede en el cantén Loja, dentro del juicio No. 11804-2019-0008 deducido por el sefior
Angel Ediviges Poma Capa, en contra del Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial de Loja,
resolvié aceptar la demanda y en consecuencia declarar la nulidad del oficio No. GPL-P-2018-0582-
OF de fecha 18 de octubre de 2018, por lo que se dispone que el Gobierno Auténomo Descentralizado
Provincial de Loja cancele al actor el beneficio por jubilacién considerando la totalidad del tiempo de
servicio laborado por el accionante en el sector publico, contados a partir del quinto afio de servicio,

valor del cual se deberd descontar el monto econémico ya entregado al accionante, estableciéndose
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ademads que el monto que corresponda cancelar debera ser liquidado pericialmente.

1.2.- El Procurador Judicial del Prefecto de la provincia de Loja y del Procurador Sindico del

Gobierno Provincial de Loja interpuso recurso de casacién en contra de la referida sentencia.

1.3.- Con auto de 09 de marzo de 2020, el Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia admitié a tramite el recurso de casacién
con fundamento en el caso quinto del articulo 268 del COGEP, por la falta de aplicacién del inciso

tercero y cuarto del articulo 58 y articulo 82 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico.

1.4.- Con auto de sustanciacion de fecha 26 de mayo de 2021 se convocé para el dia martes 22 de

junio de 2021, a las 11h00, para que se desarrolle la audiencia de casacion prevista en el articulo 272

del COGEP.

1.5.- En el dia y hora fijados para el efecto se instal6 la audiencia de casacién a la que comparecié de
manera presencial el Procurador Judicial de los recurrentes + Gobierno Auténomo Provincial de Loja,
asi como el Procurador Judicial del actor debidamente acreditados para el efecto. El procurador
judicial de los recurrentes fundamento su recurso en base a la causal admitida a trdmite; de su parte el
actor mediante su defensa técnica contestd el cargo acusado en el recurso. Luego de escuchar las
intervenciones de las partes procesales registradas en el audio que consta agregado al proceso, el
Tribunal de esta Sala Especializada pronunci6 la resolucién oral adoptada por unanimidad, mediante
la cual se rechazé el recurso de casacién, por lo que corresponde emitir la sentencia escrita

debidamente motivada, conforme los términos expuestos a continuacion.

II.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA ESPECIALIZADA DE
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

2.1. Validez procesal.- En la tramitacion de este recurso extraordinario de casacién se han observado
todas y cada una de las solemnidades inherentes a esta clase de impugnacién, no existe causal de

nulidad que se deba considerar, por lo que expresamente se declara la validez de la etapa casacional.

2.2.-Delimitacion del problema juridico a resolver.- El presente recurso de casacion esta orientado
a decidir si la sentencia dictada el 16 de diciembre de 2019, por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, dentro del juicio No. 11804-2019-0008, ha
incurrido en el yerro acusado por el recurrente; esto es, el caso quinto del articulo 268 del COGEP por
la falta de aplicacion del inciso tercero y cuarto del articulo 58 y articulo 82 de la Ley Orgénica de
Servicio Publico. De comprobarse dicho vicio en el fallo recurrido, se dictard la sentencia de mérito

que en derecho corresponda.
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IIL- ANALISIS

3.1.- En cuanto al vicio contenido en el caso quinto del articulo 268 del COGEP, la entidad
casacionista en lo principal sostiene: “ En este caso, los jueces al dictar sentencia no han considerado
que el tiempo de servicios por contratos ocasionales con los cuales laboro el accionantes fueron por
el lapso de aproximadamente de 10 afios y solamente 5 afios estuvo con nombramiento permanente;
sin embargo, se ordena que se pague la compensacion calculando todo el tiempo que presto sus
servicios, incluidos los 10 afios de contrato. Esta situacion es equivocada, pues el inciso tercero y
cuarto del Art. 58 de la LOSEP, disponen que, primero, este de contratos no genera estabilidad; y,
segundo, que tales contratos estdn exentos del pago de las indemnizaciones y compensaciones por
supresion de puesto o partida o incentivos para jubilacion. (Y4 ) Esta disposicion es clara al sefialar
que solamente el servidor de carrera tiene garantizado entre otros, los incentivos econdmicos; en este
asunto, el actor de este proceso al haber obtenido el nombramiento definitivo el 1 de octubre de 2011,
tiene derecho a dicha compensacion previsto en el Art. 129 de la LOSEP, pero calculando dicho
beneficio a partir del quinto aiio (2016) y no como se lo ha hecho calculando todo el tiempo de
servicios que laboro con contrato ocasional. Sefiores jueces la falta de aplicacion del inciso tercero y
cuarto del Art. 58 de la Ley Orgdnica de Servicio Publico; y, Art. 82 de la LOSEP que tiene que ver a
que los contratos ocasionales no generan estabilidad y que los mismos estdn exentos del pago de las
indemnizaciones 'y compensaciones para jubilacion, los lleva a que al dictar sentencia
equivocadamente acepten la demanda aplicando disposiciones que son de aplicacion a servidores

que todo el tiempo han prestado sus servicios en el sector publico con nombramiento definitivo®.

3.2.- La acusacién casacional que se sustenta en el caso quinto, y que motiva la presente impugnacion,
es aquella que la doctrina y la jurisprudencia la ha denominado como un error o vicio "in iudicando®,
el cual se configura por la violacién de la norma de derecho que acarrea una conclusién contraria a la
realidad de los hechos, en este tipo de impugnaciones prima el interés general sobre el particular. De
su parte, el vicio de falta de aplicacion se produce cuando en la sentencia impugnada se ha prescindido
de una norma sustantiva de cardcter preponderante para la resolucion del litigio, es decir, se deja de
lado el precepto juridico apropiado para la decision de la causa, que de haberlo incorporado conduciria
a que la resolucion fuese distinta. La falta de aplicacién entrafa la trascendencia de la norma que ha
dejado de aplicarse, y acarrea necesariamente la indebida aplicacion de una norma, presupuesto
obligatorio para la configuracién técnica del vicio referido. “ Lo que trata de proteger esta causal es
la esencia y contenido de la norma de derecho que son las que constan en cualquier codigo o ley
vigente, incluido los precedentes jurisprudenciales. Recae sobre la pura aplicacion del derecho. Si la
sentencia viola conceptos de una ley sustantiva o de fondo, hay error de juicio del juzgador, por eso,

se llama violacion directa de la ley®. (Gaceta Judicial No. X VI, No. 3, pagina 659).
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3.3.- En el ejercicio de cotejamiento 16gico que corresponde realizar entre el vicio acusado y lo
expuesto en la sentencia impugnada, es pertinente remitirnos a la decision judicial, para de esta forma
identificar el contexto argumentativo que el Tribunal de instancia consigné sobre el punto de debate

casacional, asi tenemos:

«6.3.4.- Por otro lado, el Tribunal no entiende la alusion y referencia que la entidad accionada
realiza respecto del contenido de las disposiciones contenidas en los articulos 58 de la Ley Orgdnica
del Servicio Piiblico y Art. 143 de su Reglamento de Aplicacion, articulados que si bien en su texto
establecen, respectivamente, que ° (Y ) El personal que LABORA EN EL SERVICIO PUBLICO BAJO
ESTA MODALIDAD tendrd relacion de dependencia y derecho a todos los beneficios econémicos
contemplados para el personal de nombramiento permanente, CON EXCEPCION DE LAS
INDEMNIZACIONES por supresion de puesto o partida o incentivos para JUBILACION (%)° y que
“(Ya) Por su naturaleza, este tipo de contratos no genera estabilidad laboral alguna, no son sujetos
de indemnizacion por supresion de puestos o partidas, incentivos para la jubilacion, planes de retiro
voluntario con indemnizacion, compras de renuncias, compensaciones por renuncia voluntaria (Y4 )°,

no _es _menos_cierto _que dichas disposiciones se encuentran_redactadas, considerando la

“conjugacion del verbo laborar’, en “ modo indicativo de tiempo presente’ y por ende no resultaban

aplicables al accionante pues como se vio, al tiempo de cesacion de funciones del actor, éste ya no se
encontraba contratado a través de esta figura legal (contrato de servicios ocasionales), sino que por
el contrario y como es reconocido por las partes, se trataba de un servidor piiblico de carrera al que
le asistia y le asiste el derecho de todo servidor piiblico a “ Gozar de prestaciones legales y de
jubilacion de conformidad con la Ley® y consecuentemente “ Recibir indemnizacion por supresion de
puestos o partidas, o por retiro voluntario para acogerse a la jubilacion, por el monto fijado en la
Ley’, monto que no es otro que aquel previsto en el Art. 129 de la LOSEP, esto es, una compensacion
o retribucion economica de cinco salarios bdsicos unificados del trabajador privado por cada aiio de
servicio contados a partir del quinto aiio y hasta un monto mdximo de ciento cincuenta salarios

bdsicos unificados del trabajador privado en total, sin que la norma en mencion, insistimos, realice

ningun _tipo de restriccion o discriminacion de las modalidades de contratacion en las que se

encontraba un servidor con anterioridad a su designacion como servidor piblico de carrera, de alli

que la entidad accionada debié proceder conforme lo dispuesto en el Art. 226 constitucional,
disposicion invocada incluso por la propia entidad, y consecuentemente proceder al pago del
beneficio en andlisis de acuerdo a la letra de la norma, ello en estricto apego al principio de
legalidad o de limitacion positiva de las competencias de la administracion puiblica contenido en el
referido Art. 226, principio que, bajo el marco de este nuevo estado Constitucional de derechos y

justicia reconocido en el Art. 1 de la Constitucion de la Repiiblica, implica la sujecion del accionar
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de la administracion publica no solo a las normas legales sino con mayor razon a las normas
constitucionales, debiendo considerarse, consecuentemente, en esa orbita constitucional, el hecho
que el hoy accionante, dada su edad, forma parte de un grupo de atencion prioritaria y especializada
en los dmbitos publico y privado, a quienes el Estado finalmente, por mandamiento del Art. 35 de
nuestra Carta Magna, debe brindar una especial atencion y proteccion dada su particular situacion
de vulnerabilidad, atencion prioritaria en virtud de la cual, correspondia entonces, atenerse a lo
dispuesto en el articulo 11 numerales 2, 4 y 5 del propio texto constitucional, el efectivo

reconocimiento de derechos mds no su restriccion o limitacion».

3.4.- Para efectos del andlisis que nos corresponde es importante sefialar que en lo que respecta a la
presunta falta de aplicacién del articulo 58 de la Ley Orgéanica de Servicio Publico, el casacionista
incurre en un error de proposicion, toda vez que la norma acusada ha sido incorporada expresamente
en el contexto argumentativo del fallo impugnado, descartdndose por tanto la omisién normativa
invocada. Dicha circunstancia sin que amerite un andlisis adicional acarrea la improcedencia
manifiesta del cargo, en virtud de que la impugnacién casacional se caracteriza por la estrictez y alta
técnica juridica a la que debe remitirse la estructura y fundamentacién del recurso, requisito de

pertinencia juridica que en el caso no se ha cumplido.

No obstante de aquello, ya en cuanto a lo medular de los argumentos propuestos, es necesario sefialar
que el Tribunal de instancia ha manifestado que si bien el articulo 58 de la LOSEP contiene
excepciones para los servidores publicos vinculados bajo la modalidad de servicios ocasionales,
especificamente en cuanto se refiere a los beneficios de estabilidad laboral y los incentivos por
jubilacién, no es menos cierto que la referida norma no le era aplicable a la situacion juridica del
actor, en virtud de que al momento de su cesacion de funciones por jubilacién mantenia vigente un
nombramiento definitivo de caracter permanente, es decir, era un servidor publico de carrera en los

términos concebidos en el articulo 82 de la LOSEP.

3.5.- En ese orden, el articulo 81 de la LOSEP sefiala que las servidoras y servidores, a los setenta (70)
afos de edad, que cumplan los requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la
jubilacién, obligatoriamente tendrdn que retirarse del servicio publico y cesardn en su puesto y
percibirdn una compensacién conforme a la Disposicién General Primera. De su parte, el articulo 128
ibidem, establece que las servidoras y servidores de las instituciones sefialadas en el articulo 3 de esta
Ley, podran acogerse a la jubilacion definitiva cuando hayan cumplido los requisitos de jubilacion que
establezcan las Leyes de Seguridad Social; y, el articulo 129 del cuerpo legal invocado, en lo
pertinente sefiala que las servidoras o servidores de las entidades y organismos comprendidos en el
articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios de la jubilacién, tendrdn derecho a recibir por una

sola vez cinco salarios bdsicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio contados a
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partir del quinto afio y hasta un monto méximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del

trabajador privado en total a partir del afio 2015.

En observancia estricta a las disposiciones legales mencionadas, esta Sala de Casacion, comparte el
criterio del Tribunal de instancia respecto a que la LOSEP no ha establecido ningtn tipo de restricciéon
en torno a que en el cdlculo de la compensacién por jubilacion debe excluirse los afios en que el
servidor publico mantenia otro tipo de modalidad contractual; todo lo contrario, el conjunto normativo
aplicable tnicamente establece que para que proceda el beneficio por jubilacién debera cumplirse los
requisitos establecidos en las leyes de seguridad social, que en el caso del actor se ha verificado su
cumplimiento, y se considerardn cada afio de servicio sin excepcion del régimen al que pertenecié con

anterioridad al ingreso a la carrera administrativa.

3.6.- Es relevante mencionar que adicional a las normas legales pertinentes para la resolucién de la
controversia, en la sentencia recurrida se ha considerado que el actor se encuentra dentro de los grupos
de atencién prioritaria, condicién de vulnerabilidad que le garantiza una proteccién especial y
diferenciada que precautele su igualdad material conforme lo sefiala el articulo 11 numeral 2 de la
Constitucién de la Republica. La pertinencia de este andlisis se considera relevante en virtud del
principio de primacia constitucional a la que deben remitirse las actuaciones de la administracién
publica. Al respecto, es propicio remitirse a lo que sefiala el maestro Agustin Gordillo: ® Las leyes
deben respetar la Constitucion y a su vez todos los actos de la administracion publica deben respetar
la Constitucion; igual ocurre con las sentencias de los tribunales. Luego la Constitucion es la
mdxima y ultima expresion de la juridicidad. (%) Esta supremacia de la Constitucion que nadie
discute, no es por supuesto solo moral o ética: Es ante todo una supremacia juridica y ello explica
por qué una ley o un acto administrativo, que son expresiones de la voluntad coactiva y también
juridica del Estado, pierden validez e imperatividad cuando se apartan de la Constitucion. (Y4) Si la
Constitucion tiene la virtud de dejar sin fuerza coactiva a una ley o a un acto administrativo *
expresiones ambas de la potestad piiblica * ello tiene que ser debido, inexorablemente a que ella
misma tiene la suficiente imperatividad para inhibir la que a su vez tienen aquellos®. (Gordillo,
Agustin Alberto, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas: Teoria General del Derecho
Administrativo, Primera Edicion, Buenos Aires, Fundaciéon de Derecho Administrativo - 2013,

paginas 89 - 90).

3.7.- En cuanto a la falta de aplicacién del articulo 82 de la Ley Organica de Servicio Publico que
conceptualiza los requisitos, procedimientos y garantias de la carrera de servicio publico, debe
sefialarse que si bien la referida disposicion no ha sido contemplada en las consideraciones y
fundamentacién de la sentencia impugnada, tampoco se ha transgredido su alcance, puesto que su

incorporacién no hubiese alterado la decision del fallo; mds bien, partiendo del contenido de esta
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norma se ratifica el criterio del Tribunal de instancia respecto a que el actor al momento de su
cesacion de funciones por jubilacidn, precisamente era un funcionario de carrera, y por tanto le

accedian todos los beneficios previstos en la norma cuya falta de aplicacion se acuso.

3.8.- Es importante sefialar que en el dmbito casacional uno de los elementos de procedencia
determinantes del recurso de casacion, se remite al principio de *trascendencia’®, el cual se refiere a
que el vicio acusado debe revestir de significativa relevancia en la decisién del fallo; de tal manera,
que al aplicarse el mismo la decision del fallo resultare distinta. Al respecto, es propicio reproducir
las siguientes citas jurisprudenciales: “ No es materia de casacion cualquier error de derecho, sino
tinicamente aquellos que por su trascendencia tenga influencia decisiva en el fallo, como manda
nuestra ley; que hayan sido determinantes en su parte dispositiva¥° (Gaceta Judicial XVI, No. 2,
pagina 256, Merino vs Pilicita). “ Los errores sin trascendencia no son causal para para casar el
fallo, sino aquellas violaciones a la ley que tengan repercusiones al desviar a la justicia de su
camino’. (Resolucién No, 89-2001 de 02 de marzo de 2001, juicio No. 168-98). En la especie, no se
ha logrado evidenciar la relevancia de la causal que motiva el recurso de casacion, puesto que aun
considerdndose las normas de derecho que se acusan de inaplicadas, la decision y contenido del fallo

no hubiese sido modificada en ningiin punto; deviniendo en improcedente el recurso por este extremo.
IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de 1o Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de casacion interpuesto por el Procurador Judicial
del Prefecto de la provincia de Loja y del Procurador Sindico del Gobierno Provincial de Loja; y, en
consecuencia, no casa la sentencia dictada el 16 de diciembre de 2019 por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, dentro del juicio No. 11804-
2019-0008.- Acttie la doctora Nadia Armijos Cardenas, como Secretaria Relatora de conformidad con

la accién de personal N° 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015.- Notifiquese y devuélvase.-
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

JUEZ NACIONAL

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL
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FUNCIGN JUDICIAL L

RESOLUCION No. 552-2021 153630515-DFE
Juicio No. 11804-2018-00434
JUEZ PONENTE: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO, JUEZ NACIONAL (E)
(PONENTE)
AUTOR/A: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, lunes 12 de julio del 2021, las
14h58. VISTOS:
1.- AVOCO: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) El Dr. Patricio Secaira Durango ha sido
designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante
resolucion 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la resolucién 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y, por oficio No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan
Saquicela Rodas Presidente de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional. b)
El doctor Milton Veldsquez Diaz ha sido designado Juez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el
Consejo de la Judicatura, mediante resolucién 008-2021 de 28 de enero de 2021; ¢) Fabian Racines Garrido ha
sido designado Juez de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura, mediante resolucién 008-
2021 de 28 de enero de 2021; d) Mediante el sorteo pertinente, el presente juicio, signado con el No. 11804-
2018-00434., correspondi6 su conocimiento a esta Sala Especializada; jueces que avocamos conocimiento de la

presente causa que se encuentra en estado de dictar sentencia, para lo cual se considera:

2.- ANTECEDENTES:

2.1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, Provincia
de Loja, expidi6 sentencia, dentro de la causa signada con el 11804-2018-00434, el 28 de noviembre de 2018,
08h18, promovido por el ciudadano JUAN MINOS CUEVA BETANCOURT, en contra del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Loja y del Procurador General del Estado, sentencia en la que se
rechaza la demanda.

2.2.- RECURSO: El sefior Juan Minos Cueva Betancourt propone recurso de casacién en contra de la sentencia
recurrida.

2.3.- ADMISION: El Conjuez Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, mediante auto de 13 de marzo de 2020, admitié el recurso de casacién interpuesto por el sefior Juan
Minos Cueva Betancourt respecto de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Orgdnico General de Procesos
por indebida aplicacion del articulo innumerado agregado a continuacién del articulo 167 de la Ley Orgénica
Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia.

3.- COMPETENCIA: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad
con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucién de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial; y, 270 del COGEP. Corresponde sefialar que la audiencia de sustentacién del
recurso de casacion se realizé el dia lunes 28 de junio de 2021, a partir de las 15h00, conforme los articulos 273,

88, 90 y 313 del Cédigo Organico General de Procesos; diligencia en la cual intervinieron las partes y se generd
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el pronunciamiento oral de la decision adoptada por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia.
4.- VALIDEZ PROCESAL: En la tramitacién del recurso de casacién se han observado las formalidades y
solemnidades que le son inherentes, consecuentemente, se declara la validez procesal.
5.- ALCANCE DEL RECURSO DE CASACION:
La casacion es un recurso extraordinario que tiene como objetivo sustancial la defensa del derecho objetivo y su
correcta aplicacion por parte de los drganos jurisdiccionales de dltima instancia, es por ello que el recurso ataca
las sentencias o autos definitivos que ponen fin al proceso judicial. La defensa del rigor de la norma juridica,
orientada a evitar y proscribir la arbitrariedad, por su inadecuado uso por parte de los 6rganos jurisdiccionales;
esto es, la denominada NOMOFILAQUIA, es competencia de la Corte Nacional de Justicia que la ejerce por
medio de sus Salas Especializadas; es por ello que, siendo un recurso extraordinario, su propdsito no es la
administracién de justicia respecto de las posiciones procesales que tienen las partes que integran un juicio, ya
que ello es una competencia privativa de los juzgados, cortes y tribunales de instancia. Su finalidad es el control
jurisdiccional de los pronunciamientos de cortes provinciales y tribunales distritales, a fin de que pueda
uniformar la jurisprudencia, brindando la seguridad juridica que requiere la sociedad.
En un proceso de instancia la demanda se dirige a que los 6rganos judiciales reconozcan o restablezcan los
derechos u obligaciones controvertidos entre actores y demandados; ejerzan pues la potestad jurisdiccional del
Estado, respecto de las controversias que enfrentan las partes y que, el Juez, como tercero imparcial, esta
obligado a dar solucioén juridica ese conflicto.
En la casacién, en cambio, la petitium, tiene un propdsito distinto, ya que el recurso ataca la decisiéon misma,
generando un proceso jurisdiccional, podria decirse, ya no jurisdiccional judicial, sino jurisdiccional de control,
de la legalidad de la sentencia o auto que es objeto del reproche de aquella parte procesal que sufre agravio con
el fallo de instancia; por consiguiente, es un medio para asegurar la seguridad juridica y la tutela judicial
efectiva, por medio de la correcta aplicacion del derecho objetivo, material o instrumental.
6.- DECISION DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: El Tribunal de instancia en la parte considerativa de su
sentencia estimd, principalmente que:
<<(4) 6.3.- Como se aprecia, en concreto la controversia sometida a enjuiciamiento se centra
primeramente en dilucidar si al hoy accionante le asistia o no el derecho a ser principalizado como
Concejal del cantén Loja, al haberse verificado una vacante definitiva en el concejo cantonal, en virtud de
la asuncién de la Lcda. Piedad Pineda Ludeiia, ex concejala y ex vicealcaldesa del cantén, al cargo de
Alcaldesa, ello debido a la revocatoria de mandato al que se sometié al ex burgomaestre de la urbe;
consecuentemente, para dilucidar ese punto neurdlgico partiremos primeramente del texto de la
disposicién de la *Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cédigo de la Democracia®, invocada por el accionante como vulnerada, disposicién que imperiosamente
debera ser confrontada con el entorno constitucional electoral y legal electoral que rige en el pais; para
cumplir con tal misién, el Tribunal reflexiona: 6.3.1.- Como se sefial6 en lineas preliminares, la
disposicién legal que el accionante arguye viene siendo vulnerada por la Alcaldesa del cantén y por el

concejo cantonal a través de la * decision® adoptada en sesion extraordinaria del 18 de julio de 2018, es la
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contenida en el articulo innumerado a continuacién del Art. 167 del antes referido Cddigo de la
Democracia, el que, en su parte pertinente, dispone que *(% ) En caso de ausencia o imposibilidad de
asistir de los respectivos alternos de los asambleistas, concejales y vocales de las Juntas Parroquiales, la
secretaria del 6rgano respectivo convocard a aquellos candidatos principales que sigan en la lista en el
orden de votacién (Y4 ) En el caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado todos los posibles
alternos de la misma fuerza politica, tendrd derecho a ejercer esa representacion el siguiente candidato o
candidata mds votada (%4 )°; disposicién que indica es clara y por ende no merece interpretacion
extensiva alguna, relievando que al ser €l * (% ) el candidato principal, que sigue en la lista en el orden de
votacion (V4 )°, le correspondia asumir la curul vacante de concejal principal, dejada por la Lcda. Piedad
Pineda Ludena, pues recalca, que es él quien cumple la condicion de ser el candidato que sigue en la lista
en el orden de votacién al haber recibido el respaldo de 11034 votos validos en comparacién a los 8255
votos obtenidos por la co-demandada Luz América Andrade Flores y a quien se ha principalizado
indebidamente, sobre la base de una interpretacion extensiva de la disposicién que alega vulnerada.-
6.3.2.- Ahora bien, como se aprecia del texto del articulo innumerado antes transcrito, el mismo regula
dos eventos plenamente diferenciados, a saber: a) Ausencia o imposibilidad de asistir de los *respectivos
alternos® de, entre otras dignidades, los concejales, en cuyo caso correspondia a la secretaria del concejo,
convocar al ®candidato principal que siga en el orden de votacién® para que sea éste quien reemplace a
ese “concejal alterno® ausente o imposibilitado de asistir a las sesiones del concejo cantonal; ausencia o
imposibilidad del concejal alterno, que en el caso in examine ademads se ha tornado en permanente, dada
la renuncia presentada a tal dignidad por el concejal alterno Ing. Jackson Guillermo Torres Castillo;
conforme se dej6 senalado en los hechos probados, la referida renuncia ha sido presentada en fecha 30 de
mayo de 2014 (fs. 159), produciéndose en tal fecha esa ® vacante permanente® en la concejalia alterna de
la Lcda. Piedad Pineda Ludefia, concejal principal del cantén, ante lo cual la secretaria del concejo se ha
dirigido mediante Oficio No. 034-SG-GADML-2014 de 03 de junio de 2014 (fs. 160), al Director del
Consejo Nacional Electoral, Loja, requiriéndole confiera la *(% ) ndémina de todos los candidatos a
concejales urbanos y rurales, que participaron en las elecciones pasadas del 23 de febrero de 2014, con el
respectivo porcentaje de votos que recibieron (% )°, obteniendo respuesta mediante Oficio No. 0359-DG-
CNE-DPL-2014 de 05 de junio de 2014 (fs. 161), al cual se adjunta la informacién ® reporte del Resultado
del Escrutinio® (fs. 162 a 165), por cada una de las dos circunscripciones electorales en las que se dividi6
al canton Loja; verificindose luego que, ante la ausencia temporal de la concejal principal Lcda. Pineda
Ludefa, en virtud de la licencia sin remuneracién por ella requerida (fs. 176) y en consideracion a la
ausencia definitiva del concejal alterno de la Lcda. Piedad Pineda Ludefia por la renuncia presentada y
antes referida, la secretaria General del concejo ha procedido, con sustento en lo dispuesto en el articulo
innumerado a continuacién del articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, a convocar mediante Oficio Nro. ML-SG-2015-
076-OF de 29 de abril de 2015 (fs. 177) a la Leda. Luz América Andrade Flores para que integre el
cabildo en su calidad de concejala alterna de la Lcda. Piedad Pineda Ludefia, en la sesién del Concejo a

desarrollarse el 30 de abril del 2015, verificandose finalmente que en la fecha convocada, en efecto se ha

12



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 526 Jueves 17 de octubre de 2024

desarrollado la sesion ordinaria del concejo cantonal, habiéndose tomado el juramento de ley a la Lcda.
Andrade Flores (fs. 178 a 203), prometiendo ésta *(% ) desempefar fiel y legalmente el cargo de
concejala alterna del cantén Loja (¥4 )°, instante a partir del cual, la referida Lcda. Andrade Flores, se ha
desempefado en calidad de ®concejala alterna® de la Lcda. Pineda Ludeiia, interviniendo en un
sinnimero de sesiones del Concejo (fs. 227 a 229); como se aprecia, ante la ausencia definitiva de un
concejal alterno, la secretaria del Concejo cantonal de Loja, ha procedido a realizar el trdmite ante el
Consejo Nacional Electoral, requiriendo la informacién de los votos obtenidos por los candidatos a
Concejales, para luego de contar con la informacién requerida, convocar a la candidata principal que
sigue en el orden de votacién de la circunscripcion electoral en la cual se produjo la vacante,
verificindose que en la sesion del Concejo Cantonal desarrollada el 30 de abril del 2015, se ha procedido
a tomar juramento y con ello ? principalizar® a la co-demandada en calidad de concejala alterna del cantén
Loja, en reemplazo del concejal alterno Jackson Guillermo Torres Castillo quien, como se comentd ut
supra, ha presentado su renuncia irrevocable a tal dignidad; b) El segundo evento que prevé la norma es
el relacionado a la ausencia definitiva y *de haberse agotado todos los posibles alternos de la misma
fuerza politica®; caso en el que correspondia ejercer la representacion vacante al siguiente candidato o
candidata mas votada; al respecto el actor sostiene que al asumir en *(% ) calidad de Alcaldesa la Lic.
Fanny Piedad Pineda Ludefa dejando vacante su espacio como concejal principal, quedando, entonces, la
necesidad de principalizar al concejal alterno; y por cuanto este alterno, Sr. Jackson Torres Castillo
renuncid, se produjo una ausencia definitiva de la persona a ocupar dicho cargo (% )°, relievando luego
que *(% ) dado el presente caso de ausencia definitiva quien debia suceder en el cargo de concejal
principal conforme lo establecido en el Articulo innumerado a continuacion del Articulo 167 de la LEY
ORGANICA ELECTORAL (sic), CODIGO DE LA DEMOCRACIA es aquel candidato principal que
siga en la lista en el orden de votacidn, que como lo certifica la Delegacion Provincial Electoral de Loja
es el legitimado activo (¥ )° (Mayusculas y resaltado parte de la transcripcién), ratificando finalmente
que * (¥4 ) el candidato principal, que sigue en la lista en el orden de votacién, por lo tanto y al ser una
sola lista de la fuerza politica ARE, le corresponde al legitimado activo a quien tuvo que haberse contado
como concejal y principalizarlo (% )°; corresponde analizar entonces la pertinencia de tales alegaciones,
veamos: b.1.- Primeramente y como necesaria precisioén el Tribunal relieva que de la revisién del texto
del inciso tercero de la disposicion alegada por el accionante como vulnerada, no se aprecia lo expuesto
por éste respecto de que al verificarse la ausencia definitiva en el seno del concejo cantonal, correspondia
asumir la concejalia vacante al candidato principal que sigue en la lista en el orden de votacién *de la
misma fuerza politica®, empero tal digresién, aun asumiendo la hipétesis del accionante que correspondia
Ilamar al candidato *de la misma fuerza politica® que no ha obtenido una curul en el concejo pero que
sigue en la lista como el candidato més votado, el Tribunal, a fin de atender tal argumentacion,
obligatoriamente debe remitirse nuevamente al Oficio No. 0359-DG-CNE-DPL-2014 de 05 de junio de
2014 (fs. 161), al cual se adjunta la informacién ®reporte del Resultado del Escrutinio® (fs. 162 a 165),
documentacién en el cual se aprecia que el hoy accionante en efecto ha participado como candidato a

concejal principal del cantén Loja por la circunscripcién territorial 1 (fs. 162 a 163), constatandose que el
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nimero total de electores de tal circunscripcién fue de 93860 electores (fs. 162), que representa el 64%
del total del electorado del cantén Loja y de los cuales el accionante obtuvo el respaldo de 11034 votantes
(fs. 163), lo que, conforme la propia informacién consignada en la documentacién en andlisis, representa
el 7,25% (fs. 163) de los votos vélidos de la circunscripcion territorial a la cual pertenece el demandante;
constatdndose asimismo que la co-demandada ha terciado de igual manera para la dignidad de concejal
principal del cantén Loja pero por la circunscripcidn territorial 2 (fs. 164 a 165), circunscripcion con un
nimero total de electores de 52769 votantes (fs. 164) , que representa el 36% del total del electorado del
canton, de los que ha obtenido el respaldo de 8255 electores (fs. 165), lo que constituye el 11,68% (fs.
165) de los votos vdlidos de tal circunscripcién, conforme la informacién constante en el reporte en
andlisis; de lo expuesto el Tribunal aprecia inicialmente que entre una y otra circunscripciéon no ha
existido un igual nimero de electores, de alli que resulta del todo errado el planteamiento del actor de ser
el candidato mds votado, considerando unica y exclusivamente la cantidad de votos obtenidos en la
circunscripcién para la cual tercid, ello debido precisamente a esa disparidad en la cantidad de electores
de cada sector lo que, per se, tornaria inequitativa la comparaciéon eminentemente numérica que realiza el
actor, siendo lo correcto, a fin de determinar quién es el candidato a concejal mds votado que no ha
obtenido una curul en el concejo, analizar la cantidad de votos obtenidos por cada candidato pero
compardndolo con la cantidad de votantes de cada una de las circunscripciones en las cuales se ha
participado, solo alli, se obtendra un valor porcentual alcanzado por cada candidato lo que permitira
determinar quién es o ha sido el candidato més votado; dicho ejercicio como se dejé anotado en lineas
preliminares, también consta en la informacién remitida por la Delegacién Provincial Electoral de Loja,
constatdndose que el actor en su circunscripcion ha obtenido el respaldo, porcentualmente hablando, del
7,25% de los electores, en tanto que la co-demandada, L.cda. Andrade Flores, ha obtenido el respaldo del
11,68% de votantes de su zona, lo que indubitablemente, aun asumiendo la hipétesis del actor, convierte
a la co-demandada en la candidata a concejal principal mas votada que no ha obtenido una curul; b.2.-
Por otro lado, de la lectura misma del tercer inciso del articulo innumerado agregado a continuacién del
Art. 167 del Codigo de la Democracia, se desprende claramente que existen dos requisitos que deben
estar presentes, para que nazca en el candidato mas votado el derecho a ejercer la representacion, en el
caso in examine, de concejal del cantén, a saber: b.2.1.- El primero de esos requisitos es que se haya
presentado una ausencia definitiva, aspecto que eminentemente se ha cumplido en el presente caso, pues
como se analizé ut supra, primeramente se verificé la ausencia definitiva del concejal alterno Ing.
Jackson Guillermo Torres Castillo, dada su renuncia irrevocable a la dignidad que ostentaba, situacion
que fue solventada con la designacién, en fecha 30 de abril de 2015, de la co-demandada como concejal
alterna de la Lcda. Piedad Pineda Ludefia; posteriormente, se suscitd asimismo la ausencia definitiva de
la concejalia principal que ostentada la concejala Pineda Ludefa, lo que se comprobd por cuanto dicha
concejala, en calidad de Vicealcaldesa, debié asumir las funciones de Alcaldesa del cantén de Loja en
vista de la revocatoria de mandato efectuada al ex Alcalde de la urbe, surgiendo consecuentemente la
necesidad de designar a quien la reemplace en esa dignidad de concejala principal que ostentaba, instante

en el cual necesariamente se debid considerar el segundo requisito que prevé el tercer inciso del articulo
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innumerado en comentario y que pasamos a analizar seguidamente; b.2.2.- El otro requisito al que nos
referimos y que imperativamente debe estar presente para que se origine en el candidato mds votado el
derecho a ejercer la representacion es, segin la letra de la norma, que * (Y4 ) se hubieren agotado todos los
posibles alternos de la misma fuerza politica (% )°, requisito que no se ha presentado en el caso en
andlisis, pues conforme se sefiald en el literal b.1 del presente fallo, ante la ausencia definitiva del
concejal alterno Torres Castillo, la misma fue oportunamente suplida con la designacién de la Lcda.
Andrade Flores en calidad de concejal alterna de la Lcda. Pineda Ludefia, designacién que como se anotd
se efectud en fecha 30 de abril de 2015 y la que no ha sido objetada por el accionante en la presente causa
consecuentemente, el segundo requisito que prevé la disposicion en andlisis, insistimos, no se ha
configurado, pues en el caso sub judice no se han agotado los posibles alternos, verificindose mas bien
que la concejalia principal de la Lcda. Pineda Ludefia cont6 con su respectivo alterno a quien
correspondia reemplazarla en caso de ausencia temporal o definitiva como en efecto ha ocurrido en el
presente caso (¥4 ) con fundamento en los articulos 99 y 165 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, se concluye que, en el
caso de que el Concejal designado como Vicealcalde se encuentre ejerciendo las funciones de Alcalde, de
conformidad con las normas analizadas al atender la primera parte de la tercera consulta, es procedente
que el concejal suplente del Vicealcalde que estd actuando como Alcalde sea principalizado para actuar
como concejal, con el consiguiente derecho a percibir la remuneraciéon mensual unificada
correspondiente por el periodo de su desempefio como Principal (% )° (Oficio No. 04052 R.O. 665 de
20/03/2012); de manera concordante con estos pronunciamiento, el Tribunal Contencioso Electoral, en la
causa No. 104-2017-TCE, absolviendo la consulta del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
de Sevilla de Oro, respecto del expediente administrativo de remocién seguido en contra del Alcalde del
mentado cantén, sustentdndose igualmente en los articulo 99, innumerado a continuacién del Art. 167 de
la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador y en la Ordenanza
de Organizacién y Funcionamiento del Concejo del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del
cantén Sevilla de Oro, ha sefialado que * (%4 ) De la normativa transcrita se desprende que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados PODRAN LLAMAR A ACTUAR A LOS SUPLENTES O ALTERNOS
DE DIGNIDADES PLURIPERSONALES PRINCIPALES y que integran los drganos legislativos,
EXCLUSIVAMENTE EN LOS CASOS DE AUSENCIA TEMPORAL O DEFINITIVA DE LA
AUTORIDAD QUE EJERZA EL CARGO COMO PRINCIPAL. En virtud de ello, de acuerdo a lo que
dispone la ley y a su propia normativa interna, la autoridad competente puede disponer convocar a un
suplente o alterno para que integre el 6rgano legislativo (V4 )°, criterios expuestos tanto por el sefior
Procurador General del Estado como por el Pleno del Tribunal Contencioso Electoral, con los cuales
coincide integramente este Tribunal. Consecuentemente, en el presente caso, al verificarse una ausencia
definitiva pero al NO HABERSE AGOTADO LOS POSIBLES ALTERNOS de la misma fuerza politica,
indefectiblemente correspondia a la concejala alterna, Lcda. Luz América Andrade Flores, asumir la
concejalia principal dejada vacante por la otrora Vicealcaldesa del cantén, como en efecto se ha actuado,

verificindose mds bien, nuevamente, la ausencia definitiva en la concejalia alterna dejada por la Lcda.
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Andrade Flores y la cual debi6 ser de igual forma cubierta.- 6.3.3.- Por otro lado y de lo hasta aqui
expuesto, el Tribunal arriba a la inobjetable conclusién que el acto administrativo que defini6 la situacioén
juridica de la co-demandada Lcda. Luz América Andrade Flores, no son las actuaciones ahora
impugnadas, pues como se anotd, ante la ausencia definitiva del concejal alterno Ing. Jackson Guillermo
Torres Castillo, hecho verificado el 30 de mayo de 2014 y con la finalidad de suplir la ausencia temporal
de la concejala principal, Lcda. Piedad Pineda Ludeia, en la sesién convocada para el dia 30 de abril de
2015, la secretaria del Concejo cantonal de Loja, cumplié con el trdmite previsto en el articulo
innumerado agregado a continuacién del Art. 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador y en la Ordenanza de Organizacién, Cédigo de la Democracia, y en
ese momento llamé a quien consider$ reunia la calidad de candidato o candidata principal més votado,
convocando en ese momento a la Lcda. Andrade Flores quien en el desarrollo de la sesién de concejo
efectuada el 30 de abril de 2015 fue ademds principalizada como concejala alterna de la concejala
principal Lcda. Pineda Ludefa, definiéndose en ese entonces su situacion juridica, considerandola
primeramente como la candidata mds votada y otorgdndole como consecuencia de esa calidad de
candidata mds votada, la calidad de concejala alterna del cantén Loja, actuacién o decisién del Concejo
cantonal que como se dijo no ha sido objetada por el ahora accionante, yerro u omisién del accionante
que manifiestamente torna en improcedente la pretension de declarar nula la actuacidon del concejo
cantonal efectuada en sesién del 18 de julio de 2018, no solo por cuanto en ella no se ha adoptado
decision alguna que defina la situacién juridica de la co-demandada, conforme se corrobora del acta de la
referida sesién que obra del proceso (fs. 49 a 65 y 207 a 223), sino principalmente por cuanto en el
supuesto que resulte procedente declarar la nulidad de esa actuacién, ello no afectaria a esa decision
adoptada el 30 de abril de 2015, la cual se mantendria indemne, manteniéndose consecuentemente la
Lcda. Andrade Flores como concejala suplente o alterna de la concejala principal Leda. Pineda Ludeia,
correspondiendo en consecuencia a la primera de las nombradas asumir la curul de la segunda en el
concejo cantonal de Loja, ante la ausencia de la principal, sea temporal o definitiva como en efecto se ha
verificado en el caso sometido a enjuiciamiento.- 6.3.4.- El Tribunal no puede dejar de referirse a lo
expuesto de manera reiterada por el accionante tanto en su escrito de aclaracién a la demanda como en las
audiencias desarrolladas dentro de la presente causa respecto de que el articulo innumerado agregado a
continuacién del Art. 167 del Cédigo de la Democracia, no establece ni menciona * (¥4 ) circunscripciones
para alternancia frente a la falta temporal o definitiva para las dignidades de concejales y vocales de las
juntas parroquiales (Y4 )° (Y4 ) resulta igualmente errado de parte del accionante el dar una lectura aislada
y sesgada del articulo innumerado agregado a continuacién del Art. 167 de la Ley Organica ibidem, pues
la norma necesariamente debe ser lefa y entendida en su conjunto, en su integralidad, pues solo bajo tal
entendimiento, se comprenderd que en cada circunscripcidn territorial, previamente delimitada,
necesariamente se elegirdn el nimero médximo de concejales asimismo, previamente establecidos por el
Consejo Nacional Electoral, aspecto que hoy pretende ser desatendido al exigirse que un concejal que
tercid por una circunscripcion sea posesionado como concejal de otra circunscripciéon a la cual no

pertenece y no recibi6 el respaldo popular; tal andlisis se robustece si consideramos lo dispuesto en el
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Art. 9 de la Ley Orgéanica varias veces referida, disposicién que impone que ® (% ) En caso de duda en la
aplicacién de esta ley, se interpretard en el SENTIDO QUE MAS FAVOREZCA AL CUMPLIMIENTO
DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION, a RESPETAR LA VOLUNTAD POPULAR vy a la validez
de las votaciones (%4 )° (El énfasis es del Tribunal), voluntad popular que en dltimo momento no le ha
sido conferida al accionante en la circunscripcion territorial urbana 2. No debemos dejar de lado el hecho
que el motivo o fundamento para el establecimiento de circunscripciones territoriales fue el lograr una
verdadera representatividad y mayor acercamiento entre los candidatos que pertenecen a tal o cual
circunscripcién electoral y sus electores, por ello incluso constituye un requisito sine qua non para
inscribir las candidaturas para concejalas o concejales municipales el * (% ) haber nacido o vivido en la
respectiva jurisdiccién por lo menos durante dos afios de forma ininterrumpida (%4 )° (Art. 95.2 LOEOP),
requisito que igualmente se veria trastocado de aceptarse la argumentacién expuesta por el accionante.-
6.3.5.- Finalmente, el actor a través de su accién igualmente impugna el Oficio No. 791 de 26 de julio de
2018 a través del cual la Alcaldesa del cantén se dirige al ahora accionante, y en respuesta a su pedido de
ser llamado a actuar en calidad de concejal del cantén Loja, le indica, bajo los fundamentos de hecho y
derecho sefialados en el referido oficio, que su pedido resulta improcedente dado que el mismo es
extempordneo al haberse verificado la principalizacién de la Lcda. Andrade Flores como concejal alterna
del cant6n Loja en fecha 30 de abril de 2015 y por cuanto el proceder del GAD Municipal se encuentra
apegado a lo dispuesto en el articulo innumerado agregado a continuacién del Art. 167 del Cédigo de la
Democracia, constatandose que dicho pronunciamiento se encuentra debidamente motivado pues en ella
se exponen de manera clara y comprensible las razones o motivos que han llevado a la Alcaldesa del
cant6n a pronunciarse en el sentido que lo ha hecho, expresandose ademads los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan tal pronunciamiento con lo cual se verifica que se cumplen los requisitos de
razonabilidad, légica y comprensibilidad, necesarios para determinar la existencia de una resolucién
debidamente motivada. Dentro de esta verdad procesal y en consideracion al andlisis efectuado, el
Tribunal arriba a la inobjetable conclusién que la actuaciones administrativas impugnadas por el
accionante no adolecen de los vicios de los que se le acusa y consecuentemente éstas han sido libradas
observando las garantias constitucionales de motivacién, seguridad juridica, debido proceso y legalidad.-

V4 )>>.

7.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO INTERPUESTO, ANALISIS Y MOTIVACION:

El recurso interpuesto por el sefior Juan Minos Cueva Betancourt, se acoge a la causal quinta del articulo 268 del
Cdédigo Organico General de Procesos.

7.1 Respecto de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos: Afirma el
recurrente en su escrito de interposicion que:

*TRES.- CAUSAL: La determinacién de la causal en que se funda este recurso, prevista en el Art.268 COGEP
es:

Numeral 5.- Cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, de normas de derecho sustantivo, que

hayan sido determinantes en la parte dispositiva del auto®

17



Jueves 17 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 526 - Registro Oficial

#4.1.2 Para ello, en el considerando SEXTO, numeral 6.3.4; el Tribunal realiza la siguiente interpretacion de la
norma: (Y4)Y antes, el mismo tribunal interpretando erréneamente la norma antes seialada, expresa: (%4 ).
4.1.3 De esta forma los sefiores jueces del tribunal a quo han procedido a realizar una interpretacion extensiva
de la norma asunto expresamente prohibido por nuestra constitucion (...)4.1.6 Port lo tanto se aplicé en forma
indebida esta norma, en la que el tribunal acepta que (¥4 ) 4.3 Incidencia o trascendencia del vicio en la decision
tomada por el Juzgador: Bajo nuestra tesis juridica, habiendo sido aplicado en forma indebida el articulo
innumerado agregado a continuacion del Art. 167 de la Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia,
se ha provocado un dafio al derecho a la seguridad juridica (V4 ).
Igualmente, en el escrito por el cual el casacionista aclara el recurso presentado, al respecto, en la letra B de ese
manifiesto sefiala:

*En primer lugar, es fundamental ACLARAR que la norma aplicada indebidamente por el Tribunal a

quo corresponde al articulo innumerado agregado a continuacién del Art. 167 de la Ley Orgdnica

Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia (V4 ),

esta forma si correspondia ser aplicada; pero el tribunal a quo lo hizo en forma indebida. (% ) es preciso
aclarar que actualmente esta norma corresponde en su numeracion al Art. 167.1 y ha sido sustituida por
el Articulo 77 de la Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 134 de 3 de Febrero del 2020,
Sin embargo, este caso serd analizado con la norma vigente a la época de los hechos. (...) los (%)
Jueces del tribunal a quo han establecido que, la aplicaciéon del Art. Innumerado agregado a
continuacién del Art. 167 ibidem, inciso 3 (4 ) es con base en que ®entre una y otra circunscripcion no
ha existido un igual nimero de electores® (¥4 ) no queda la menor duda, que el texto de la norma, fue
aplicado en forma indebida; porque el hecho que exista *CANDIDATO/A MAS VOTADO/A®, por
LISTA, no genera posibilidad alguna para que el Tribunal establezca diferencia de electores por
<circunscripcién> asunto que si estd permitido para el caso de asambleistas (% ) Con esta aplicacion el
Tribunal valida que, por el hecho de existir dos * circunscripciones®, dentro del cantén Loja (1 y 2), mi
demanda es improcedente; porque (Y4) la candidata ®principalizada®, que formé parte de la
circunscripcion territorial 2 es *1la més votada®. (Y4 ) Y, el inciso 2 de esta norma, claramente advierte
que, tnicamente para el caso de ®asambleista® se tomarid en cuenta su CIRCUNSCRIPCION
ELECTORAL, y NO para el resto de cargos, como por ejemplo el d¢ CONCEJALES (') Por lo
tanto, se aplicé en forma indebida esta norma, en la que el tribunal acepta que, en mi caso en particular,
se debi6 tomar en cuenta a la candidata de la ® circunscripcion electoral® en donde se produjo la vacante
definitiva. Pues, la norma, no establece su aplicacién en caso de ausencia de la dignidad de concejal por
*orden por circunscripcion electoral® (¥4 ) esta eventualidad estd reservada Unicamente para el caso de
ausencia de asambleistas. (Y4 ) en el presente asunto, la norma debe ser aplicada en el sentido literal de
sus palabras, sin que se admita una indebida aplicacién de su texto, con base en argumentos que no solo
desdibujan su texto, sino alteran la seguridad juridica. De tal suerte que, la aplicacién que el tribunal
debi6 dar a esta norma era que efectivamente: En caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado
todos los posibles alternos de la misma fuerza politica, tendrd derecho a ejercer esa representacion el

siguiente candidato o candidata mds votada; que, en el presente caso, ese candidato mas votado es el
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compareciente, ratificando que esta norma NO ha previsto el caso de candidato mas votado por
circunscripcién territorial®, excepto para el caso ASAMBLEISTAS (% ) se ha provocado un dafio al
derecho a la seguridad juridica, en primer lugar; y, segundo, se ha afectado el derecho de participacién
y representacion que le asistia al compareciente como candidato mas votado en la LISTA ARE, en la
ciudad de Loja. (% ) al tratarse de un asunto de derecho publico, en materia electoral, el uso de términos
*lista® *candidato® ?circunscripcion electoral® no estdn sujetos a discrecion del juzgador; sino que su
aplicacion para cualquier caso se verifica en forma reglada; pues, para este caso, en donde ha existido
una *ausencia® de un concejal, donde no existen mds alternos; le corresponde asumir al CANDIDATO
MAS VOTADO de la misma fuerza politica (% ) No habiéndose establecido jamas, en esta situacion
factica, la aplicacién indebida de la norma, extendiéndola a “fuerza politica® como *circunscripcién

electoral® (V4 )>>.

7.2.- La causal quinta del articulo 268 del COGEP, por referirse a violaciones de normas de orden sustantivo
incluidos los precedentes jurisprudenciales, parte de la obvia consideracién de que los hechos sobre los que
versa el proceso judicial y que han sido establecidos por el juzgador en la sentencia recurrida, son los que
corresponden a la verdad material desentrafiada de la valoracion probatoria efectuada; hechos sobre los cuales
las partes estdn de acuerdo.

La causal escogida, contiene en realidad tres modos probables de infraccion, a saber: falta de aplicacion,
indebida aplicacion o errénea interpretacion de las normas sustantivas o materiales que a juicio del casacionista
habrian sido infringidas en la sentencia que reprocha. Cada uno de estos modos de infraccién son auténomos,
tienen una naturaleza juridica y 16gica diferentes que los identifican, sin que puedan ser confundidos para acusar
a la norma potencialmente vulnerada de incurrir en mds de uno de aquellos.

Efectivamente, la falta de aplicacién de una norma implica la ausencia, la omision en la que incurre el juzgador
al haber dejado usar la norma juridica que pertinentemente corresponde a los hechos evidenciados en el proceso
y que es la llamada a dar solucién a la controversia puesta a resolucion del juzgador; a diferencia de la indebida
aplicacién, vicio que se presenta cuando el juzgador yerra al utilizar una norma juridica, a la que estima
pertinente de aplicacion a los hechos, cuando en realidad esa disposicién no es la llamada a solucionar al
problema juridico que corresponde al juicio; es decir, en la sentencia se aplica a los hechos la norma que no
corresponde; y, en cambio, la errénea interpretacion refleja la adecuada utilizacion de la norma a los
antecedentes fécticos; es decir, el juzgador escoge adecuadamente la norma que va a dar solucién a la
controversia; no obstante, le da a ella un alcance distinto al que ha dado el legislador o al método de
interpretacion que el juzgador generd para resolver el caso.

7.3 El casacionista, tanto en el escrito que contiene su recurso de casacién, como en el que formulé su
aclaracion, por disposicion de la Conjueza Nacional que tramité la admision a tramite del recurso; y luego, en la
audiencia de sustentacion de este recurso, al referirse a la infraccion del articulo innumerado agregado a
continuacién del Art. 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia, de manera expresa ha denunciado que la sentencia interpelada ha incurrido

en dos infracciones: la indebida aplicacién y la errénea interpretacion de la norma cuya infraccién avisa; lo cual
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determina la existencia de dos yerros que son abiertamente incompatibles y contradictorios, ya que la indebida
aplicacion significa que se ha hecho aplicacién de la norma que no corresponde al caso; en cambio, la errénea
interpretacién significa que la norma aplicada para solucionar el conflicto judicial es la que corresponde al caso,
pero a la que se ha dado un alcance distinto al que corresponde; situaciéon que de suyo destruye por la base la
procedencia del recurso de casacidn; el cual debe necesariamente ser desestimado; sin que el juzgador pueda ya
pronunciarse sobre la existencia de vicios afectadores de la legalidad del fallo recurrido.

8.- DECISION: Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPﬁBLICA, rechaza el recurso de
casacién interpuesto por el sefior Juan Minos Cueva Betancourt; en consecuencia, NO CASA, la sentencia
recurrida, dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén
Loja, el 28 de noviembre de 2018, las 08h18.- Actie la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria
Relatora, conforme consta en la acciéon de personal Né 6935-DNTH-2015-KP, de 1 de junio de 2015.
Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

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

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO
JUEZ NACIONAL
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[=] i []
FUNCION JUDICIAL [=]

RESOLUCION No. 557-2021 153685342-DFE
Juicio No. 11803-2013-0429

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

AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 13 de julio del

2021, las 10h07. VISTOS.- Avocamos conocimiento de la presente causa en virtud de:

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

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

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

Ivan Rodrigo Larco Ortufio.

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

Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

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

Corte Nacional de Justicia.
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v. Conforme el acta de sorteo electronico realizado con fecha 15 de marzo de 2021 a las 02:40,
constante a fojas 13 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa
se encuentra conformado por los Jueces Nacionales: Fabidn Patricio Racines Garrido (Juez Ponente,
en virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial), Patricio
Adolfo Secaira Durango; e Ivdn Rodrigo Larco Ortufio; asi como, acorde lo dispuesto en los articulos
183 y 185 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial y encontrdndose el proceso en estado de

resolver, para hacerlo se considera:

I. ANTECEDENTES

1.1. En sentencia de fecha 28 de junio de 2017, emitida por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en Loja, dentro del juicio No. 11803-2013-0429 seguido
por el seiior Hernan Melecio Cueva Alfaro en contra del Director Regional 4 Loja de la

Contraloria General del Estado, se resolvié:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA acepta la excepcion del
“inexistencia de la obligacion® planteada por Herndn Melecio Cueva Alfaro y declara la nulidad del
titulo de crédito No. 484-DR4-A emitido el 25 de julio de 2012; asi como del auto de pago dictado el
22 de noviembre de 2012, a las 08h50 y consecuentemente el procedimiento coactivo signado con No.
484-DR4-A, incoado por la Direccion Regional 4 de la Contraloria General del Estado en contra del
excepcionante.- Sin costas que regular de conformidad a lo dispuesto en el articulo 285 del Cédigo

de procedimiento Civil®

1.2. Con fecha 22 de agosto de 2017, el doctor Pedro Valdivieso, Director Regional 4-Loja de la
Contraloria General del Estado y delegado del sefior Contralor General del Estado interpuso recurso

de casacion en contra de la sentencia antes mencionada, que fue concedido el 25 de agosto de 2017.

1.3. El doctor Ivan Larco Ortufio, en calidad de Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en auto de admisibilidad de 11 de
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noviembre de 2019, a las 08h36, resolvié admitir a tramite el recurso de casacion, exclusivamente,

por la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién.

1.4. En lo principal, la entidad casacionista, bajo la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacidn, indica que en la sentencia recurrida existe errénea interpretaciéon del articulo 5 del

Reglamento para el Ejercicio de la Accién Coactiva por parte de la Contraloria General del Estado.

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

2.1. La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad con el
primer numeral del articulo 184 de la Constituciéon de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del

Cédigo Organico de la Funcién Judicial; y, articulo 1 de la Codificacién de la Ley de Casacion. -

2.2. El presente recurso de casacién estd orientado a decidir si en la sentencia de fecha 28 de junio de
2017, emitida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en Loja, dentro
del juicio No. 11803-2013-0429 seguido por el sefior Herndn Melecio Cueva Alfaro en contra del
Director Regional 4 Loja de la Contraloria General del Estado existe errénea interpretacién del
articulo 5 del Reglamento para el Ejercicio de la Accién Coactiva por parte de la Contraloria General

del Estado.

III. ANALISIS DE LA CAUSAL PRIMERA POR ERRONEA INTEPRETACION DE
NORMAS DE DERECHO

3.1. Con respecto a la causal referida en el memorial casacional, esta Sala Especializada sefiala que
estamos ante un yerro por el cual el 6rgano judicial que profiere la sentencia recurrida ha hecho la
determinacién adecuada de los hechos, sobre los cuales, al igual que los otros modos de infraccién que
trae la causal, no existe cuestionamiento por parte de los contendientes y, particularmente del
casacionista, no obstante, hace una seleccién también adecuada de la norma juridica llamada a dar

solucién a dicha controversia; es decir la subsuncién formal es debida, sin embargo, hace una
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interpretacion de la norma juridica, que no corresponde a la esencia de la norma, ddndole un alcance
que no tiene o apartindose de la interpretaciéon que el legislador ha dado sobre la respectiva
disposicion juridica. En otras palabras, la errénea interpretacién equivale a un error del verdadero

sentido de la norma.

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

Técnica de la Casacién, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogotd Colombia)

3.3. Para fundamentar el recurso de revision por este vicio, la entidad recurrente transcribe el texto de
la norma que considera infringida, que, a la letra, sefiala lo siguiente: “Art. 5.- Obligaciones
determinadas y actualmente exigibles.- La obligacion es determinada cuando se ha identificado al
deudor y se ha sefialado con exactitud el monto adeudado, por lo menos quince dias antes de la

fecha de emision de la correspondiente orden de cobro.
La obligacion es actualmente exigible desde el dia siguiente a la fecha en que suceda:

1. La notificacion a la o al deudor con el acto administrativo o el titulo en el cual se encuentra

contenida la obligacion;

2. El vencimiento del plazo, cuando la obligacion esté sujeta al mismo, sin perjuicio de la
notificacion;
3. El cumplimiento o la falla de la condicion, si se trata de una obligacion sometida la

condicion suspensiva.’

3.4. Por otra parte, la entidad casacionista para fundamentar el yerro que acusa de la sentencia realiza
el siguiente planteamiento: “ % existe erronea interpretacion de la norma por parte del Tribunal, ya
que del andlisis realizado en la sentencia, se desprende que consta la sentencia de 02 de mayo de
2002, en la cual se dispone: @ se ordena la devolucion de los dineros de los ex servidores piuiblicos
beneficiarios del recurso de amparo constitucional niimero 10230% Q% ) la sentencia no ha dejado
de tener sus efectos, y uno de ellos, sin lugar a dudas, constituye la devolucion de los valores que

cobraron los ex servidores piiblicos; los juzgadores se contradicen en su apreciacion de que no existe
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orden de cobro, cuando la sentencia en forma expresa asi lo dispone, lo cual se encuentra en
concordancia con lo establecido en el articulo 5 del Reglamento para el Ejercicio de la Accion
Coactiva por parte de la Contraloria General del Estado, al indicar que la misma constituye entre
otros, la disposicion constante para el ejercicio coactivo (Y4) del andlisis realizado a la sentencia se
desprende que constan los oficios 614 y 615-CSJL-P de 03 de octubre de 2006, los cuales
constituyen orden de cobro emitida por el Presidente Ocasional de la Corte Superior de Loja, en la
cual se ordena a la Contraloria General del Estado, el cumplimiento de la sentencia ya anteriormente

referida’

3.5. Por otra parte, la sentencia recurrida sobre este extremo seflala que: “La orden de cobro
constituye la disposicion o el pedido impartido por un funcionario competente, constante en la
pertinente resolucion, providencia, auto, sentencia, oficio o memorando, de que se proceda a la
emision de un titulo de crédito, con el objeto de recaudar determinada obligacion, como asi lo
dispone el articulo 5 de la mencionada norma reglamentaria. Esta orden de cobro, para el caso de
obligaciones establecidas a favor de las instituciones del Estado sujetas a la Ley Orgdnica de la
Contraloria General del Estado, que no sean del Gobierno Central y que no tengan capacidad legal
para el ejercicio de la accion coactiva; debe librarla la mdxima autoridad de la respectiva
institucion, quien ademds debe solicitar mediante oficio al Contralor General, que disponga la
recaudacion de tales obligaciones, para lo cual se debe adjuntar copias certificadas de la resolucion
o acto administrativo en los que conste la determinacion de la obligacion y la orden de cobro
(articulo 6 ibidem). Del texto de los oficios que han sido reproducidos como prueba, concretamente
los singularizados en el numeral 6.7. y 6.10 de esta sentencia: Nos. 614-CSJL.P y 615-CSJL.P de
03 de octubre de 2006, dirigidos por el Dr. Arturo Piedra Armijos, Presidente ocasional de la Corte
Superior de Justicia de Loja al Contralor General del Estado y Director Regional 1V de
Contraloria en Loja; y, oficio No. 112-CPJL-P del 11 de mayo de 2012, dirigido por el Dr. Norman
Jaramillo, Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Loja, al Contralor General del Estado ;
se establece que ninguno dispone la recaudacion de lo ordenado en sentencia ni se emite orden de
cobro alguna como asi lo preceptiia el articulo 6 del Reglamento en mencion. Tampoco se ha
solicitado la emision de un titulo de crédito, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5 ibidem. No
obstante, segiin se verifica del memorando No. 505 DPRC-DRC del 13 de junio de 2012, suscrito por
el Dr. Diego Abad Ledn, Director de Patrocinio, Recaudacion y Coactivas de la Contraloria General
del Estado, a partir del cual el Director Regional 4 del Organo de Control inicia la ejecucion

coactiva, se asumio que el oficio No. 112-CPJL-P del 11 de mayo de 2012, constituye orden de
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cobro; situacion ajena al propdsito de dicho comunicado. En mérito a lo expresado por el propio
Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Loja, en providencia de 04 de mayo de 2012, a las
09h15 el envio del referido oficio obedece a una disposicion mediante la cual manda: * Oficiese al
Dr. Carlos Polit Faggioni, en su calidad de representante legal de la Contraloria General del Estado,
haciéndole conocer de este particular; ya que si bien el remite esta peticion, quizd no esté al tanto de
sus antecedentes, a la comunicacion se le adjuntard copia debidamente certificada de las constancias
a las que me he referido en esta providencia’®. Esto, haciendo relacion a que las sentencias de
primera y segunda instancia asi como de casacion del proceso 02-2001, fueron NOTIFICADAS
mediante Oficios niimeros 614-CSJL.O y 615-CSJL.P de 03 de octubre de 2006. Por lo anotado, este
Tribunal considera que el oficio No. 112-CPJL-P del 11 de mayo de 2012, no constituye orden de
cobro; por tanto el procedimiento coactivo materia de andlisis, careceria de la solemnidad
sustancial establecida en el literal c) del articulo 17 del Reglamento de la materia (aparejar la
coactiva con el titulo de crédito y la orden de cobro), en concordancia a lo preceptuado en el
articulo 14 ibidem que ordena: “LA ACCION COACTIVA SE EJERCERA APAREJANDO EL
RESPECTIVO TITULO DE CREDITO Y LA ORDEN DE COBRO’. 7.4. El auto de pago se
ampara ademds en la <<sentencia dictada el 2 de mayo de 2002, a las 14h00; expedida por la Sala
de lo Penal de la H. Corte Superior de Justicia de Loja, dentro de la causa penal No. 02-2001,
confirmada por la Primera Sala de la Corte Suprema de Justicia, el 13 de julio de 2006 a las 12h00
en virtud de la cual: “Se ordena la devolucion de los dineros que los ex servidores piiblicos
beneficiarios del Recurso de Amparo Constitucional niimero 10230 tramitado en el Juzgado Décimo
Noveno de lo Civil de Loja ya cobraronLas gestiones las realizard la Contraloria General del
Estado’° >>. Para entrar en andlisis se hace necesario citar la parte pertinente de la sentencia de
primera instancia dictada por el Dr. Rodrigo Castro Ordoriez, entonces Presidente de la Corte
Superior (actual Provincial) de Justicia de Loja que en lo pertinente dice  Se deja expresamente
salvo el derecho que le asiste a la Contraloria General del Estado, al Estado Ecuatoriano, para
formular las reclamaciones y derechos que considere pertinentes conforme a la ley, en relacion al
pago a los ex servidores piiblicos por la cantidad de tres millones doscientos sesenta y un mil
setecientos ochenta y tres délares con cincuenta y cuatro centavos de dolar’. En segunda Instancia,

esta sentencia fue modificada y en la parte puntual dispone: “se ordena la devolucion de los dineros

que los ex servidores publicos beneficiarios del Recurso de Amparo Constitucional niumero 10230

tramitado en el Juzgado Décimo Noveno de lo Civil de Loja ya cobraron en la cantidad de tres

millones doscientos sesenta y un mil setecientos ochenta y tres dolares americanos, con cincuenta y

cuatro centavos ($ 3,261,783.54). Las gestiones las realizard la Contraloria General del Estado’.
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Es por ello que a criterio de este Tribunal, las comunicaciones cursadas tanto al Contralor General
del Estado y al Director Regional 4 de la misma institucion (Oficios Nos. 614-CSJL.Py 615-CSJL.P
de 03 de octubre de 2006, dirigidos por el Dr. Arturo Piedra Armijos, Presidente ocasional de la
Corte Superior de Justicia de Loja, al Contralor General del Estado y Director Regional IV de
Contraloria en Loja; y, oficio No. 112-CPJL-P, del 11 de mayo de 2012, dirigido por el Dr. Norman
Jaramillo, Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Loja, al Contralor General del Estado),
no contienen orden expresa de que se proceda a la recaudacion ni constituye orden de cobro, sino
que pone en conocimiento de las autoridades de control lo dispuesto en la sentencia dictada el 2 de
mayo de 2002, a las 14h00, expedida por la Sala de lo Penal de la H. Corte Superior de Justicia de
Loja, dentro de la causa penal No. 02-2001. Lo que le correspondia a la entidad de control es actuar
conforme a sus atribuciones, es decir proceder mediante un examen especial a DETERMINAR, de ser
el caso, la responsabilidad civil del ex servidor que cobro valores como consecuencia del Recurso de

Amparo Constitucional niimero 10230, tramitado en el Juzgado Décimo Noveno de lo Civil de Loja.

3.6. En este contexto, la entidad casacionista entiende que la orden de cobro estd dada por la sentencia
dictada el 2 de mayo de 2002, a las 14h00, expedida por la Sala de lo Penal de la H. Corte Superior
de Justicia de Loja, dentro de la causa penal No. 02-2001 y los Oficios Nos. 614-CSJL.P y 615-
CSJL.P de 03 de octubre de 2006, dirigidos por el Dr. Arturo Piedra Armijos, Presidente
ocasional de la Corte Superior de Justicia de Loja, al Contralor General del Estado y Director
Regional IV de Contraloria en Loja; y, oficio No. 112-CPJL-P, del 11 de mayo de 2012, dirigido
por el Dr. Norman Jaramillo, Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Loja, al Contralor
General del Estado) por cuanto se ha identificado al deudor y se ha sefialado con exactitud el monto
adeudado. En el cuaderno procesal, constan los oficios Nos 614-CSJL.P y 615-CSJL.P de 03 de
octubre de 2006, y, en su parte pertinente, sefialan: * Se ordena la devolucién de los dineros que los ex
+ servidores publicos beneficiarios del recurso de amparo constitucional No. 10230, tramitado en el
Juzgado Décimo Noveno de lo Civil de Loja, ya cobraron en la cantidad de tres millones doscientos
sesenta y un mil setecientos ochenta y tres ddlares americanos con cincuenta y cuatro centavos ($

3,261,793.54) Las gestiones las realizara la Contraloria General del Estado.®

3.7. Con respecto a la Accién Amparo No. 10230, en la que fue parte el sefior Hernan Melecio Cueva
Alfaro, se observa que el juez de la causa resolvid lo siguiente: “aceptar y conceder en todas sus

partes la Accion de Amparo Constitucional solicitada por el Profesor Jorge Bustamante y Dr Jorge
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Maldonado Loaiza, en sus calidades de Agentes oficiosos de los exfuncionarios y extrabajadores
publicos de Loja estableciendo responsabilidad economicas en contra del sefior Ministro de
Economia y Finanzas, disponiendo de inmediato esta cartera de Estado, proceda a la cancelar a
todos los accionantes y representados las reliquidaciones economicas de conformidad con el Art. 54
de la Ley No. 99-24 para la Reforma de las Finanzas Publicas, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 181 del 30 de abril de 1999, que modifica la Ley Reformatoria a la Ley de
Servicio Civil y Carrera Administrativa de 16 de junio de 1998, en concordancia con la resolucion
No. 017 del Consejo Nacional de Remuneraciones del 27 de julio de 2000, debiendo descontar lo que
hubieren recibido cada uno de los exfuncionarios piiblicos y extrabajadores por su separacion¥’
Como consecuencia de dicha decisidn, el sefior Herndn Melecio Cueva Alfaro recibié una liquidacién
que asciende a la suma de 8.640 délares de los Estados Unidos de América, conforme consta en la foja

2230.

3.8. Frente a esta situacidn, cabe indicar que en la causa penal No. 02-2001 (peculado) se dispuso
cursar una comunicacién al Contralor General del Estado y al Director Regional 4 de Contraloria en
Loja y que, en efecto se lo hizo, con el oficio No. 614-CSJL.P de 3 de octubre de 2006, y con el oficio
No. 615-CSJL.P de la misma fecha, respectivamente. Ambos oficios tienen el siguiente texto: “se
ordena la devolucion de los dineros que los ex servidores piiblicos beneficiarios del Recurso de
Amparo Constitucional niimero 10230 tramitado en el Juzgado Décimo Noveno de lo Civil de Loja ya
cobraron en la cantidad de tres millones doscientos sesenta y un mil setecientos ochenta y tres

ddlares americanos, con cincuenta y cuatro centavos ($ 3,261,783.54). Las gestiones las realizard la

Contraloria General del Estado® .

3.9. En el caso in examine, la entidad casacionista entiende que la obligacion estd determinada en la
sentencia de la causa penal y en los oficios No. 614-CSJL.P de 3 de octubre de 2006, y en el oficio
No. 615-CSJL.P de la misma fecha, toda vez que ®se ha identificado al deudor y se ha sefialado con
exactitud el monto adeudado®. Sin embargo, es preciso sefialar que tanto en la sentencia de la causa
penal como en los oficios de marras no existe una determinacion individual y singularizada del
deudor, sino, todo lo contrario, hace referencia a una generalidad: ex servidores publicos beneficiarios
del Recurso de Amparo Constitucional ndmero 10230. Y, por otra parte, si bien es cierto refiere un
monto especifico, esto es, tres millones doscientos sesenta y un mil setecientos ochenta y tres ddlares
americanos, con cincuenta y cuatro centavos ($ 3,261,783.54), no es la cantidad que habria tenido que

asumir el seflor Herndn Melecio Cueva Alfaro, puesto que dicho ex funcionario de la Direccién
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Provincial de Educacion recibié una liquidacion que asciende a la suma de 8.640 ddlares de los

Estados Unidos de América, conforme consta en la foja 2230.

3.10. En este sentido, esta Sala estima que el argumento esgrimido por el Tribunal de instancia cuando
menciona que: * Uno de los presupuestos de la accion coactiva, es la necesidad de la existencia de un
acto declarativo previo. Asimismo, para proceder al cobro de acreencias por via de la ejecucion
coactiva, se hace necesario la existencia de un acto administrativo valido que determine el concepto y
monto de lo debido como también que se haya notificado al administrado para darle la posibilidad de
proceder al pago voluntario de lo adeudado o, en caso de disconformidad, para permitirle la
impugnacién de la legalidad de dicho acto administrativo; de otra forma, se estaria privando
gravemente al administrado la posibilidad de interponer los recursos que le franquea la Ley para

impugnar la existencia o el contenido de la deuda que la administracién le imputa.

3.11. En este orden de ideas, esta Sala Especializada arriba a la conclusién de que el Tribunal de
instancia no ha incurrido en errénea interpretacion del articulo 5 del Reglamento para el Ejercicio de
la Accion Coactiva por parte de la Contraloria General del Estado, toda vez que la obligacién no esta
determinada ni consta una orden de cobro de cardcter administrativa emitida por autoridad competente
en contra de Herndn Melecio Cueva Alfaro, y, en consecuencia, el recurso se rechaza por este

extremo.

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, esta Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA no casa la sentencia dictada el 28 de junio
de 2017, emitida por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en Loja,
dentro del juicio No. 11803-2013-0429, y desecha el recurso.- Actie la doctora Nadia Armijos
Cardenas, como Secretaria Relatora de conformidad con la Accidn de Personal N° 6935-DNTH-2015-

KP de 1 de junio de 2015.- Notifiquese y devuélvase.-
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RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (E)
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B

FUNCIGN JUDICIAL e

RESOLUCION No. 558-2021 133705415 DFE
Juicio No. 17741-2016-1162

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

AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, martes 13 de julio del

2021, las 11h56. VISTOS: El tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de

la Corte Nacional de Justicia, conformado por los jueces nacionales Milton Veldsquez Diaz, Ivan

Larco Ortufio y Patricio Secaira Durango, dicta la siguiente sentencia dentro de la causa N°. 17741-

2016-1162:

I. Conformacion y competencia de la Sala

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

conformacion resulté de tres sucesos:

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

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

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

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

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

Durango.

1.2. Tiene competencia para conocer y resolver los recursos de casacion interpuestos dentro
de las causas por indemnizacién de dafios y perjuicios propuestas por particulares contra
instituciones del Estado, de conformidad con el articulo 185.6 del Cédigo Orgdnico de la

Funcion Judicial, en concordancia con el articulo 184.1 de la Constitucion.
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1.3. En este caso, el sorteo de 15 de marzo de 2021 radicé la competencia para resolver el
presente recurso de casacioén en el tribunal conformado por los jueces nacionales Milton

Velasquez Diaz (ponente), Ivan Larco Ortufio y Patricio Secaira Durango.

II. Antecedentes

2.1. El 24 de febrero de 2011, ARLACO Cia. Ltda. inici6 una accién contencioso
administrativa contra el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador por la deficiente prestacion
del servicio publico de aduanas. En el ambito de la responsabilidad extracontractual, reclamé

una indemnizaciéon de USD 5 000 000 en dafios materiales y morales.

2.2. El 5 de agosto de 2016, las 10h25, la Sala Unica del Tribunal Distrital N°. 3 de lo
Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca (* TDCA®) declaré sin lugar la
demanda de ARLACO Cia. Ltda. Fundament6 su decisiéon en que la compafiia actora no
demostré que “judicialmente se le haya atribuido responsabilidad de la (sic) SENAE, o al

Estado Ecuatoriano, por una deficiente prestacion de servicios® .

2.3. A criterio del TDCA, el articulo 20 de la Constitucién de 1998 exigia al afectado de una
mala prestacion de servicio publico que, antes de reclamar una indemnizacién al Estado,

determine judicialmente la responsabilidad de la entidad que prest6 el servicio en cuestion.

2.4. El 13 de septiembre de 2016, ARLACO Cia. Ltda. interpuso el presente recurso de
casacion contra la sentencia del 5 de agosto de 2016, invocando la causal nimero 1 del

articulo 3 de la Ley de Casacion.

2.5. Este fue admitido por el conjuez nacional Ivan Saquicela Rodas con auto del 3 de abril de
2017, las 10h00, conforme lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de Casacioén. En la misma
providencia, dispuso que se corra traslado a las partes por el término de cinco dias, de

conformidad con el articulo 13 ibidem.

2.6. Atendiendo el traslado, la Procuraduria General del Estado presentd un escrito el 10 de
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abril de 2017 para oponerse al recurso. Posterior a ello, ninguna de las partes solicité que se

convoque a audiencia de estrados bajo el articulo 14 de la Ley de Casacion.

II1. Validez procesal

3.1. No se observa la omisién de solemnidades sustanciales en la tramitacién del presente recurso, ni

las partes han alegado violacidn alguna del debido proceso. En consecuencia, se declara su validez.

IV. Analisis del recurso

a. Argumentos de la recurrente

4.1. La recurrente alega la causal nimero 1 del articulo 3 de la Ley de Casacion por la errénea

interpretacion del articulo 20 de la Constitucién de 1998, cuyo texto es el que sigue:

Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estardn obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de
la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados, en el desempefio de sus cargos.

Las instituciones antes mencionadas tendrdn derecho de repeticion y hardn efectiva la
responsabilidad de los funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave
judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La responsabilidad penal de

tales funcionarios y empleados, serd establecida por los jueces competentes.

4.2. Segin la recurrente, el TDCA extrajo un requisito inexistente de prejudicialidad en el
articulo 20 de la Constitucion 1998. A su criterio, esa disposicion no determina la necesidad
de una declaratoria judicial previa de responsabilidad del Estado para reclamar una

indemnizacion.

4.3. Considera que la correcta interpretacion del articulo 20 de la Constitucién 1998 es que,
para demandar el resarcimiento de dafios por deficiente prestraciéon de servicio publico, se
deben establecer tres cuestiones dentro del proceso: (i) el dafio, (ii) el nexo causal y (iii) titulo
de imputacion. Para respaldar esta interpretacion, hizo referencia a la Resolucién N°. 167-07

de la Corte Suprema de Justicia dictada el 11 de abril de 2007 dentro del caso N°. 62-2005; v,
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al fallo expedido por la Corte Nacional de Justicia dentro del recurso N°. 276-2010.

4.4. Por lo expuesto en el recurso, solicitd que se case la sentencia del TDCA y se declare con

lugar la demanda.

b. Argumentos de la Procuraduria General del Estado

4.5. En la contestacion al recurso, la Procuraduria expres6é que la interpretacion dada por el
TDCA es una deduccion formal del texto del articulo 20 de la Constitucién 1998. Ademas,
indic6 que la sentencia del TDCA guarda una debida coherencia argumental entre sus partes
motiva y resolutiva porque los fundamentos de la decision se ajustan a las normas invocadas
por el TDCA sin que exista una desviaciéon de aplicacién indebida, ni de errénea

interpretacion, que deba ser corregida.

c. Analisis de la primera causal del articulo 3 de la Ley de Casacion, sobre la erronea

interpretacion del articulo 20 de la Constituciéon Politica de 1998

4.6. El primer inciso del articulo 20 de la Constituciéon de 1998 hace referencia a la
responsabilidad extracontractual del Estado, esto es, la obligaciéon de indemnizar a los
administrados como consecuencia de la prestacion deficiente de servicios publicos o de los
actos de funcionarios y empleados estatales, en el desempeifio de sus cargos. Esta disposicion

ha sido objeto de diversos pronunciamientos por parte de la Corte Nacional de Justicia.

4.7. El criterio reiterado por esta Sala es que la responsabilidad extracontractual del Estado es directa,
objetiva y no se origina en la ilicitud de sus actos o hechos, sino en la injusticia o ilicitud de los
efectos de su actividad en las personas, sus bienes o el ambiente [Sentencia del 10 de septiembre de
2009, Gaceta Judicial, afio CX, serie XVIII, no. 8, p. 3020; sentencia del 11 de abril de 2007, Gaceta
Judicial, afio CVIII, serie X VIII, no. 4, p. 1618].

4.8. Ademds, esta Sala ha establecido cuatro presupuestos para verificar la responsabilidad
extracontractual del Estado, de manera que, una vez corroborada su concurrencia, proceda la

indemnizacion a favor del administrado. Estos son:
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1. La produccién de un dafio o perjuicio cierto, actual o futuro, material o moral;

2. Un nexo causal entre la actividad publica y el dafio;

3. La existencia de un factor de atribucion, esto es, la falta de la prestacion de un servicio
publico, la deficiencia [funcionamiento anormal] del mismo o el cumplimiento
[accién] o incumplimiento [omision] irregular de las obligaciones y deberes de las y
los funcionarios y empleados publicos en el desempefio de sus cargos; vy,

4. La imputacién del dafio o perjuicio a un organismo o entidad estatal por haber creado
un riesgo juridicamente desaprobado, quien solo podrd oponerse a las pretensiones
resarcitorias del administrado si prueba que los efectos dafiosos se derivan de fuerza

mayor o caso fortuito, por el hecho de un tercero o por culpa de la victima.

Sentencia N°. 760- 2016, recurso N°. 600-2012, 21 de junio de 2016;
sentencia N°. 817-2016, recurso N°. 462-2012, 5 de julio de 2016; y,
sentencia N° 217-2017, recurso N° 250-2013, 9 de febrero de 2017.

4.9. La procedencia de la pretension indemnizatoria del administrado, con base en el articulo 20 de la
Constituciéon de 1998, depende de la constatacion de esos cuatro requisitos. En otras palabras, estos
deben verificarse dentro del juicio para la existencia de una resolucién favorable. Dado que de ellos
depende el alcance y sentido de la decisién, califican como presupuestos materiales de la pretension
[Devis Echandia, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Bogoté: Editorial Temis

S.A., 2009, p. 260 y 381].

4.10. Establecido cudl es el sentido correcto del articulo 20 de la Constitucién de 1998, es necesario
revisar si el TDCA lo interpreté asi o de una manera errénea, incurriendo en la causal de casacién
establecida en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley de Casacién. En la sentencia recurrida, el TDCA

indico:

Dentro del caso de estudio, el accionante, no ha demostrado que judicialmente se le
haya atribuido responsabilidad de la SENAE, o al Estado Ecuatoriano, por una
deficiente prestacion de servicios, requisito indispensable para que se le pueda obligar
a la entidades accionadas al pago indemnizatorio que solicita (¥4 ) El articulo 20 de la
Constitucién de 1998, vigente a la época, determina con claridad, la exigencia de que,

previo a determinar los valores que por indemnizacion recibiria, quien se
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considere afectado por la mala prestaciéon de un servicio publico, debe establecerse
judicialmente la responsabilidad de la entidad cuyo servicio ha sido cuestionado, lo

que en el presente caso, no se lo ha hecho. [énfasis afiadido]

4.11. A criterio del TDCA, era necesaria una declaraciéon judicial de la responsabilidad
extracontractual del Estado antes de conceder una indemnizacion al administrado. Es decir, estimo
que la determinacién de responsabilidad del Estado era una cuestién prejudicial que requeria ser
resuelta en otro proceso y con anterioridad al reclamo indemnizatorio. Esto, considerando que la
prejudicialidad de causa existe cuando un asunto debe ser resuelto previamente por el mismo juez o
por otro con valor de cosa juzgada [Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal,
Tomo I, Teoria general del proceso. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana/Editorial Temis S.A.,

2012, p. 447].

4.12. La determinacién de responsabilidad extracontractual del Estado no puede ser comprendida
como el objeto de un juicio prejudicial y diferente a la cuantificacion de la indemnizacién que, por ese
concepto, le corresponda al administrado. Seria un contrasentido que exista un primer juicio para
corroborar la responsabilidad estatal con base en la existencia de un dafio y se establezca su magnitud
(cuantificacién) con autoridad de cosa juzgada; y que luego, exista un segundo juicio para volver a
cuantificar el dafio. Precisamente, ese segundo juicio careceria de objeto porque no podria alterar la
cosa juzgada del primero, en relaciéon a la cuantificaciéon del dafio, y por ende, al quantum

indemnizatorio.

4.13. En este punto, es necesario diferenciar entre la determinacién de responsabilidad
extracontractual del Estado en justicia ordinaria, como la que nos ocupa, y aquella que puede
establecerse dentro de una garantia jurisdiccional. Actualmente, cuando un juez constitucional
resuelve que el Estado viol6 derechos constitucionales y dispone una medida de reparaciéon econémica
en sentencia, la cuantificacion de la indemnizacién se realiza en un procedimiento separado ante el
correspondiente Tribunal Contencioso Administrativo [Corte Constitucional, sentencia No. 11-16-

SIS-CC, caso No. 24-10-IS, 22 de marzo de 2016].

4.14. En ese caso, la determinacién de responsabilidad precede a la cuantificacién y esto es posible
porque el objeto de pronunciamiento en la sentencia de la accién constitucional no es el monto de una
indemnizacién, sino la verificacion o no de una vulneracion de derechos. Es mas, no todas las
vulneraciones son susceptibles de ser reparadas con una indemnizacién, por lo cual, s6lo cuando se

otorgan medidas de reparacion econdémica a cargo del Estado es que procede la cuantificacién en un
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procedimiento separado y posterior al proceso donde se determina la responsabilidad.

4.15. En cambio, en una accién indemnizatoria por responsabilidad extracontractual del Estado, el
objeto mismo de pronuciamiento es el monto de una indemnizacién cuando se verifican los cuatros
requisitos seflalados con anterioridad (parrafo 4.8 supra). Este ejercicio de constatar dichos requisitos
es el antecedente légico necesario para que la autoridad jurisdiccional pueda concluir que existio
responsabilidad extracontractual del Estado, lo que a su vez, es el antecedente 16gico y presupuesto
material para establecer la procedencia de una indemnizacién a favor del administrado, segiin los

danos juridicamente relevantes y demostrados en el mismo juicio.

4.16. Por lo expuesto, este tribunal concluye que el TDCA incurri6 en una errénea interpretacion del
articulo 20 de la Constitucién de 1998 al haber confundido la determinaciéon de responsabilidad
extracontractual del Estado con un juicio prejudicial a la accién indemnizatoria. En consecuencia, se
configurd la causal de casacion establecida en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley de Casacién, por lo
cual, corresponde que este tribunal dicte una sentencia sobre los méritos del caso en reemplazo de la

del TDCA, de conformidad con el articulo 16 de la Ley de Casacién.

V. Sentencia de méritos

5.1. Por regla general, la competencia de los jueces casacionales se limita a revisar la correccién
juridica en el 4mbito de la legalidad sin que puedan valorar las pruebas por corresponder a la facultad
privativa de las instancias previas [Corte Constitucional del Ecuador, dictamen No. 003-19-DOP-CC,

14 de marzo de 2019].

5.2. Sin embargo, la Corte Constitucional ha determinado lo siguiente en relacién a la facultad

establecida en el articulo 16 de la Ley de Casacién (actual 273 del COGEP):

(¥4 ) cuando la Corte Nacional emite una sentencia de mérito corresponde a la misma
Sala Especializada de Casacién dictar una sentencia sustitutiva enmendando el error
de la judicatura inferior, y de ser necesario, valorar correctamente la prueba que obra

de autos.
Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 525-14-EP/20, 8 de enero

de 2020, pérr. 42; Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 550-14-
EP/20, 27 de febrero de 2020, parr. 27.

37



Jueves 17 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 526 - Registro Oficial

5.3. En vista que se ha verificado la configuracién de una de las causales de casacién y que, por tanto,
se debe dictar una sentencia sustitutiva, este tribunal abarcard el anélisis de la demanda, contestacién y

la valoracién de la prueba para el efecto.

a. Demanda

5.4. ARLACO Cia. Ltda. pretende una indemnizaciéon de dafios y perjuicios materiales y morales
ocasionados por la deficiente prestaciéon del servicio publico de aduanas, de conformidad con el
articulo 209 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Fij6 la cuantia

de su demanda en cinco millones de ddlares.

5.5. Fundamenté su demanda en dos eventos: (i) la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana revocé la
autorizacion que le habia concedido para importar siete tractocamiones, bajo el régimen especial de
importacion temporal con reexportacion en el mismo estado, con el objeto de explotar una concesion
minera; y, (i1) recibié un tratamiento diferente al de otros importadores en la misma situacién, por lo
que, el servicio publico de aduanas no cumplié con ser universal, general, eficiente, obligatorio y
responsable, conforme al articulo 314 de la Constitucién. Estos sucesos y los fundamentos en derecho

de ARLACO Cia. Ltda. seran sintetizados a continuacion:

5.6. Sobre la autorizacion de importacion y su revocatoria.- ARLACO Cia. Ltda. solicité a la
Gerencia General de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana que autorice la importacién temporal con
reexportacion en el mismo estado de siete camiones hormigoneros para la explotaciéon de una
concesién minera. Esta fue concedida mediante resolucién No. GGN-GEJY-DTA-PV-0106 de 10 de
enero de 2007 y alcance No. GGN-GEJY-DTA-PV-0133 de 17 enero de 2007 (Fojas 21, 35, 46; y, 22,
37, 98).

5.7. Luego, los camiones arribaron al pais y fueron destinados a un almacén temporal para su posterior
desaduanizacién. Entonces, ARLACO Cia. Ltda. inici6 las gestiones para perfeccionar el régimen
suspensivo del pago de tributos. En ese punto, el Gerente General de la Corporacién Aduana
Ecuatoriana revocd la autorizacién de importacion de los camiones mediante oficio GGN-GAJ-DTA-
OF-2973 del 17 de julio de 2007 (foja 23). Se basé en el criterio del Procurador General del Estado

contenido en el oficio No. 001375 de 4 de mayo de 2007. En este, se establecio:

(Y4) la concesién otorgada por el Estado ecuatoriano a los particulares para la

ejecucion de actividades mineras no constituye concesion de servicio publico ni de
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obra publica, no es procedente la aplicacién de los articulos 58 de la Ley Orgénica de

Aduanas, ni del Art. 76, letra a) de su Reglamento.

5.8. Tras ello, el 29 de diciembre de 2008, la Corporacién Aduanera Ecuatoriana dispuso que en el
término de 15 dias se proceda al reembarque de la mercaderia importada por ARLACO Cia. Ltda.

(foja 24, Oficio sin numeracién).

5.9. Dos afios después del ingreso de la mercaderia, la Gerencia General de la Corporaciéon Aduanera
Ecuatoriana decidié autorizar la internacién temporal de los camiones detenidos en el almacén
temporal mediante oficio No. GGN-GAJ-DTA-OF-1185 de 26 de marzo de 2009 (fojas 25 y 42). A
criterio de la entidad, la importacién temporal de los camiones ya se encontraba debidamente
autorizada mediante resolucién No. GGN-GEJY-DTA-PV-0106 de 10 de enero de 2007 con una
vigencia de cinco afios, por lo cual, (%) las referidas mercaderias no tlenian] ningiin impedimento
para continuar bajo el mismo régimen, exhortdndolo [a ARLACO Cia. Ltda.] a cumplir con todas la

formalidades aduaneras® .

5.10. Segiin ARLACO Cia. Ltda., la Corporacién Aduanera Ecuatoriana tenfa dos alternativas para

revocar la autorizacién de importacion:

1. Aplicar los articulos 91 y 92 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva que contemplaban la extincién o reforma de oficio por razones de
oportunidad de un acto administrativo previo el pago de una “debida indemnizacion
por el daiio que se cause al administrado® .

2. Anular el acto administrativo de autorizacién de importacion temporal bajo el articulo
97 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, luego
de la “ declaratoria previa de lesividad para el interés piiblico y su impugnacion ante

el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente® .

5.11. No obstante, la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana no empled ninguna de esas opciones y, a
criterio de ARLACO Cia. Ltda., esta revocé la autorizacién de importacién sin fundamento juridico

porque el pronunciamiento del Procurador General del Estado fue posterior a dicha autorizacion.

5.12. Sobre el tratamiento diferente entre importadores.- Mediante oficio No. GGN-GEJU-DTA-PV-
0513 de 3 de abril de 2007 (fojas 27-28; 34-41), FUENLABRADA Cia. Ltda. obtuvo una autorizacién
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de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana para importar ciertos vehiculos bajo el régimen de
importacion temporal con reexportacion en el mismo estado, con el objeto de explotar una concesion
minera. Esta autorizacién no fue revocada tras el pronuncimiento del Procurador General del Estado
que causo la revocatoria de la autorizacion otorgada a ARLACO Cia. Ltda. Por el contrario, con oficio
No. GGN-GEJU-DTA-PV-1527 de 7 de noviembre de 2007 (foja 29), el Gerente General de la
Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana dispuso a la Secretaria General que apruebe el cédigo de

documento aduanero para FUENLABRADA Cia. Ltda.

5.13. Con base en estos sucesos, ARLACO Cia. Ltda. alegé los siguientes dafios: (i) los camiones
permanecieron detenidos en aduana por dos afios, por lo cual, se dafié la imagen de ARLACO Cia.
Ltda. por no poder honrar los compromisos contractuales de la concesién minera; (ii) se generaron
pérdidas econdmicas por no poder explotar eficientemente la concesién minera; (iii) deterioros a la

mercaderia por falta de uso; y, (iv) costos de almacenamiento de la mercaderia.

b. Contestacion del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (* SENAE?)

5.14. En su contestacion a la demanda, el SENAE -anterior Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana- se

excepciond con los siguientes argumentos:

1. Existe cosa juzgada dado que la Corte Constitucional conoci6 los hechos alegados por
ARLACO Cia Ltda. dentro de una accién de amparo. En la resolucién No. 016-2008-
RA, se resolvié que no existié vulneracién de derechos por parte de la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana al haber revocado la autorizacién de importacién sobre la base

del pronunciamiento del Procurador General del Estado.

2. El pronunciamiento del Procurador General del Estado era de caricter obligatorio y
vinculante. Por consiguiente, no procedia la importacion de los tractocamiones dentro
del régimen de importacion temporal con reexportacion en el mismo estado, seguin la
absoluciéon de consulta No. 001375 de 4 de mayo de 2007 publicada en Registro
Oficial 147 de 14 de agosto de 2017.

3. La autorizacién de importaciéon contenida en las resoluciones No. GGN-GEJU-DTA-

PV-0106 y GGN-GEJU-DTA-PV-0133 no califica como un acto administrativo
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declarativo de derechos subjetivos. La unica autoridad competente para verificar,
aceptar u observar las declaraciones aduaneras de importacién, previo al
cumplimiento de todos los requisitos legales, era el Gerente Distrital de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana de conformidad con las letras b) y 1) del articulo
133 de la Ley Orgéanica de Aduanas. Por lo cual, s6lo nacié una mera expectativa
respecto del ingreso de la mercancia, mas no un derecho como tal a favor de

ARLACO Cia. Ltda.

4. No se discrimin6 a ARLACO Cia. Ltda. porque, al igual que en el caso de
FUENLABRADA Cia. Ltda., se dispuso la aprobacién en el SICE mediante oficio
GGN-GAJ-DTA-OF-1183 de 26 de marzo de 2009, asi como que continte con el
tramite de internacion temporal a través del oficio GGN-GAJ-DTA-OF-1185.

5. ARLACO Cia. Ltda. present6 la demanda con base en la Ley Orgénica de Aduanas,
pero esta es inaplicable porque fue derogada por el Cdédigo Orgénico de la
Produccién, Comercio e Inversiones, publicado en el Registro Oficial Suplemento 351

de 29 de diciembre de 2010.

5.15. Por lo expuesto en su contestacion, el SENAE solicité que se declare sin lugar la demanda de

ARLACO Cia. Ltda.

c. Contestacion de Procuraduria General del Estado

5.16. En su contestacién a la demanda, la Procuraduria General del Estado también opuso la
excepcion de cosa juzgada por los mismos motivos que el SENAE y, asimismo, argumenté que la
autorizacién de importacién era revocable sin indemnizacién porque esta no era un acto

administrativo que creaba derechos a favor de ARLACO Cia. Ltda.

5.17. Finalmente, alegé que existe una causa de justificacion que exime al Estado de reparar. En este
caso, la justificacién es la aplicacion de un criterio vinculante del Procurador General del Estado,

dictado a través de una absolucién de consulta.

d. Consideraciones de la Sala
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1. La excepcion de cosa juzgada

5.18. La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia ya ha
determinado que no es procedente la excepcion de cosa juzgada o la invocacién del principio
non bis in idem en los casos en que se haya negado el amparo constitucional y que,
posteriormente, se haya activado la accidén contencioso administrativa [Sentencia No. 0326-
2013, juicio 0155-2010, 9 de Mayo de 2013, parrs. 3.1. y 4.2; Resolucién No. 100-2016,
juicio No. 513-2010, 21 de enero de 2016, parr. 3.2.].

5.19. Esto se debe a que la accién de amparo constitucional y las acciones contencioso
administrativas tienen objetos distintos. En la primera, se analiza la posible vulneracién de
derechos constitucionales con caricter cautelar, mientras que la segunda tiene por objeto, en
este caso, el examen sobre la procedencia o no de una indemnizacién en el dmbito de la
responsabilidad extracontractual del Estado. Por lo cual, no procede la excepcién de cosa

juzgada planteada por el SENAE y la Procuraduria General del Estado.

2. Pronunciamiento sobre argumentos de la parte demandada

5.20. El SENAE aleg6 que la Ley de Aduanas no es aplicable al fondo de la controversia
porque fue derogada el 29 de diciembre de 2010 con la publicaciéon del Cédigo Orgénico de
la Produccién, Comercio e Inversiones en el Registro Oficial, antes de la presentacion de la

demanda.

5.21. Este tribunal desestima dicha alegacién del SENAE puesto que, en el aspecto material
de una disputa, la norma sustantiva es la vigente a la época de los hechos que dieron lugar a la
controversia y no la normativa vigente al momento de la judicializacion. Esta 16gica forma
parte del derecho a la seguridad juridica que exige que las personas tengan la oportunidad de
conocer lo permitido y lo prohibido, asi como las posibles consecuencias juridicas de sus
acciones, antes de que se produzcan tales tesituras [Ricardo Rivero y Victor Granda, Derecho
Administrativo, Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2017, p. 34]. En esta linea,

la Corte Constitucional ha indicado: “es un deber de los administradores de justicia, aplicar
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las normas que se encontraban vigentes al momento de suscitarse el acto juridico a ser
sancionado® [Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 387-17-SEP-CC, caso No.

2033-16-EP, 13-dic.-2017, p. 14].

5.22. Ademas, tanto el SENAE como la Procuraduria General del Estado argumentaron que
no procede la indemnizacién reclamada por ARLACO Cia. Ltda. porque la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana revoco la autorizaciéon de importaciéon en cumplimiento del criterio
vinculante del Procurador General del Estado. Asimismo, sefialaron que dicha autorizacién
era revocable sin indemnizacién porque no constituye un acto administrativo declarativo de
derechos. Es decir, consideran que la actuacion de la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana fue

licita y por tanto, el Estado estd eximido de indemnizar al administrado.

5.23. Sin embargo, como qued6 sefialado en el parrafo 4.7 supra, la responsabilidad
extracontractual del Estado no se origina en la ilicitud de sus actos o hechos, sino en la
injusticia o ilicitud de los efectos de su actividad en las personas, sus bienes o el ambiente
[Sentencia del 10 de septiembre de 2009, Gaceta Judicial, afio CX, serie XVIII, no. 8, p.
3020; sentencia del 11 de abril de 2007, Gaceta Judicial, afio CVIII, serie XVIII, no. 4, p.
1618].

5.24. En el derecho privado, la ilicitud sigue siendo uno de los presupuestos de la
responsabilidad extracontractual, por lo cual, no se responde por el ejercicio regular de un
derecho aunque cause dafios [Ricardo H. Francavilla, * La imputabilidad en la responsabilidad
del Estado®, Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario Piiblico, Buenos
Aires: Ediciones Rap S.A., 2008, p. 220]. Sin embargo, en el dambito del Derecho Piblico, el
factor de atribucion en la responsabilidad extracontractual del Estado también puede provenir

de una actividad licita. En esta linea, Juan Carlos Cassagne sefiala:

Entre las caracteristicas que tipifican la regulacién por el derecho publico se
encuentran: En primer lugar, la concepcion de la falta de servicio como una
responsabilidad objetiva que prescinde de la idea de la culpa. La segunda
caracteristica radica en el factor de atribucién en la responsabilidad licita que,

en principio, no se configura en el derecho privado. (% ) Por otra parte, en el
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derecho administrativo, se tiene en cuenta la ausencia del deber de soportar el
dafio y el sacrificio especial que una persona sufre como consecuencia de una
actividad licita del Estado, que perjudica, en mayor medida, a un patrimonio

que a otro.° [énfasis afiadido]

Juan Carlos Cassagne, * Las causas de atribucion en la responsabilidad
del Estado®, Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del
Funcionario Publico, Buenos Aires: Ediciones Rap S.A., 2008, p.
349.

5.25. Por lo tanto, este tribunal desestima la alegacion del SENAE y la Procuraduria General
del Estado de que una actividad licita del Estado lo eximiria de indemnizar al administrado,

en el ambito de la responsabilidad extracontractual.

3. Los presupuestos de la responsabilidad extracontractual del Estado

5.26. En el ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado, la indemnizacién de
dafios y perjuicios a favor del administrado procede cuando se verifican los cuatro requisitos
sefialados en el parrafo 4.8 supra: (i) un factor de atribucidn; (ii) un dafo; (iii) la relacién de
causalidad entre entre la actividad publica y el dafio; y, (iv) la imputacién del dafio a una

entidad estatal.

5.27. En este caso, ARLACO Cia. Ltda. debe probar estos cuatro elementos, de conformidad
con el articulo 113 del Cédigo de Procedimiento Civil, dado que en su demanda ha propuesto
afirmativamente que la Corporacion Aduanera Ecuatoriana prestd un servicio aduanero

deficiente y que ello, le ha causado un perjuicio indemnizable.

5.28. Por su parte, los hechos que no requieren ser probados al no haber sido controvertidos
por la parte demandada y que, por el contrario, fueron expresamente admitidos en las
contestaciones del SENAE y la Procuraduria General del Estado son los siguientes: (i) la

Corporacion Aduanera Ecuatoriana autorizé la importacion de los siete tractocamiones de
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ARLACO Cia. Ltda. bajo el régimen de importacién temporal con reexportacién en el mismo
estado; y, (ii) esta autorizacién fue revocada por la Corporacién Aduanera Ecuatoriana en
virtud del criterio del Procurador General del Estado contenido en el oficio No. 001375 de 4

de mayo de 2007.

5.29. Establecido lo anterior, este tribunal procedera a revisar si en este caso se cumplen los

presupuestos de responsabilidad extracontractual del Estado.

i. El factor de atribucion

5.30. ARLACO Cia. Ltda. aleg6 la prestacion deficiente del servicio aduanero como el factor
de atribucion de responsabilidad al Estado. Para abordar este argumento, primero es necesario
determinar si efectivamente la Aduana ofrece un servicio publico y, segundo, en qué consiste

una prestacion deficiente de un servicio publico.

5.31. De conformidad con el articulo 4 de la Ley de Aduanas, la Aduana es un servicio
publico que -en lo principal entre otras actividades- tiene a su cargo la vigilancia y control de
la entrada y salida de personas, mercancias y medios de transporte por las fronteras y zonas
aduaneras de la Republica, asi como la determinacion y la recaudacion de las obligaciones

tributarias causadas por tales hechos.

5.32. Verificado lo anterior, nos incumbe establecer lo que significa la prestacion deficiente
del servicio publico como factor de atribucion, de tal manera que luego se pueda corroborar

si, en este caso, la Corporacién Aduanera Ecuatoriana incurrié en este.

5.33. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define deficiente como
aquello que “tiene algiin defecto o no alcanza el nivel considerado normal® . De ahi que la
prestacion de un servicio publico serd deficiente en el evento que no alcance el nivel exigible
para los administrados. En este supuesto, la actividad legitima de la administracién puede dar
lugar a un funcionamiento deficiente cuando -pese que la administracion se someta a la ley- el

servicio marche de manera anormal o defectuosa al incumplir con alguno de los siguientes
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principios: eficiencia, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad, establecidos en el

articulo 249 de la Constitucion de 1998.

5.34. Ademas, el funcionamiento normal del servicio publico #en oposicion a la prestacion
deficiente+ requiere que la Administraciéon Publica actie de manera coherente con sus actos
previos. Es decir, su conducta no puede ser contradictoria en perjuicio del administrado. Esto
tiene fundamento en el principio de confianza legitima como una derivacién del derecho
constitucional a la seguridad juridica de los administrados, reconocido en el articulo 23.26 de
la Constitucién de 1998 [Viviane Seville Salas, * La Confianza legitima y la responsabilidad
del Estado®, Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario Puiblico, Buenos

Aires: Ediciones Rap S.A., 2008, p. 520].

5.35. En este caso, se observa que el primer acto de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana fue
autorizar a ARLACO Cia. Ltda. para que importe siete tractocamiones bajo el régimen
especial de internacién temporal con reexportacion en el mismo estado, mediante resolucion
No. GGN-GEJY-DTA-PV-0106 de 10 de enero de 2007 y alcance No. GGN-GEJY-DTA-
PV-0133 de 17 enero de 2007. Luego, en un segundo acto, cambié de postura indicando que
dicha importacién en ese régimen era improcedente, mediante oficio GGN-GAJ-DTA-OF-

2973 del 17 de julio de 2007.

5.36. Por ultimo, en un tercer acto, la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana retomé su primera
postura y, sin revocar el oficio en que habia dicho que era improcedente la importacion,
dispuso que ARLACO Cia. Ltda. continte con el trdmite de internacion temporal a través del
oficio GGN-GAJ-DTA-OF-1185 de 26 de marzo de 2009. Esto, en funcion de la autorizacion
que inicialmente habia concedido en la resolucion No. GGN-GEJY-DTA-PV-0106 y su

alcance.

5.37. Esta actuacién contradictoria de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana con sus propios
actos ofrece suficiente sustento para que el presente tribunal concluya que la atencién
prestada a ARLACO Cia. Ltda. como usuario del servicio aduanero no fue compatible con el
principio de confianza legitima. Por lo tanto, la actuacién de la Corporacion Aduanera

Nacional se opuso al funcionamiento normal del servicio publico y, en consecuencia, incurrid
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en la prestacion deficiente de este como factor de atribucion de responsabilidad al Estado.

5.38. Luego de que se ha constatado este primer presupuesto de la responsabilidad
extracontractual, se procederd a examinar si se cumplen los presupuestos relativos al dafio y

la relacion de causalidad entre la actividad publica y este.

ii. El dafio y la relacion de causalidad

5.39. En la demanda, ARLACO Cia. Ltda. aleg6 que la prestacion deficiente del servicio aduanero le
causé los siguientes dafios: (i) los camiones permanecieron detenidos en aduana por dos afios, por lo
cual, se dan6 la imagen de ARLACO Cia. Ltda. por no poder honrar los compromisos contractuales
de la concesion minera; (ii) se generaron pérdidas econdémicas por no poder explotar eficientemente la
concesion minera; (iii) deterioros a la mercaderia por falta de uso; y, (iv) costos de almacenamiento de

la mercaderia.

5.40. Antes de examinar si ARLACO Cia. Ltda probd la existencia de dichos dafios y si estos son
consecuencia directa de la actividad publica, es menester precisar que no procede que este tribunal
conceda cuestiones distintas, ni adicionales a las reclamadas por el actor en su demanda, en virtud del
principio dispositivo y la congruencia que debe guardar una decision jurisdiccional con el objeto de la

litis, segtin el articulo 19 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.

5.41. Por lo cual, corresponde negar la pretension indemnizatoria por aquellos dafios que no fueron
expresamente alegados en la demanda. Estos son: (i) los gastos financieros determinados en USD
188.138.99 dentro del informe pericial que consta a fojas 904-934; y, (ii) los gastos por servicios

legales, cuyas copias de facturas constan desde la foja 384 hasta la 402.

5.42. Ahora bien, incumbe revisar si los dafios alegados por el actor estan probados y son directos, es
decir, si existe un nexo de causalidad entre la actividad publica y el dafio [Luis Fernando Ternera
Barrios y Francisco Ternera Barrios, * Breves comentarios sobre el dafio y su indemnizacién®,
Opinion Juridica, Vol. 8, No. 13, p. 102]. Para el efecto, primero se analizardn los dafios materiales y

desptes, los morales.

5.43. En el informe pericial que consta desde la foja 937-945, el Ing. Fernando Bravo Reinoso

determiné que ARLACO Cia. Ltda. dej6é de percibir USD 1 251 022,24 en utilidades dentro de un
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periodo de cinco afios contados desde la importacién de los camiones, hasta el vencimiento de
régimen de importacién temporal con reexportacion en el mismo estado. Segun el actor, estos dafios
materiales se originan en la supuesta imposibilidad de ARLACO Cfa. Ltda. para explotar la concesion

minera sin los siete tractocamiones.

5.44. No obstante, este tribunal no cuenta con elementos suficientes para determinar que esos dafios
fueron consecuencia directa de la actividad publica. ARLACO Cia. Ltda. no logré demostrar que el
uso de esos siete tractocamiones era la tnica alternativa para explotar la concesion minera + ya que
pudieron existir otras alternativas como, por ejemplo, la compra o alquiler de maquinaria a nivel local-
durante el almacenamiento de los tractocamiones, de tal manera que sea posible afirmar que dicho
dafio tiene su causa directa en la actividad publica y no en las decisiones del manejo del negocio por

parte de ARLACO Cia Ltda.

5.45. Adicionalmente, el monto determinado por el perito no refleja un dafio cierto porque si bien
ARLACO Cia. Ltda. podia tener expectivas de ganancia respecto de la concesidén minera, en el cdlculo
del informe se estd asumiendo que todos los dias de trabajo en la concesién se extraeria suficiente
cantidad de material para usar los camiones a mdxima capacidad de transporte. Ademds, en el peritaje,
no se considera que las supuestas pérdidas no podrian ser calculadas desde que los tractocamiones
arribaron al pafs, pues se ignora el tiempo que normalmente hubiese tomado el proceso de

desaduanizacién en el que los camiones debian permanecer almacenados.

5.46. En consecuencia, este tribunal no verifica que las pérdidas de ganancias alegadas por ARLACO
Cia. Ltda. (sobre la supuesta imposibilidad de explotar la concesién minera en ausencia de los

tractomiones) sean perjuicios directos y ciertos de manera que constituyan dafios indemnizables.

5.47. Por el contrario, se observa que los deterioros de los siete tractocamiones por falta de uso y los
costos de su almacenamiento son dafios materiales que ocurrieron como consecuencia directa de la
actividad publica. Dada la actuacién contradictoria de la Administracion, en particular, su cambio de
postura para revocar la autorizaciéon de importacion, los tractocamiones se mantuvieron almacenados
sin uso. Por el paso del tiempo, esto significé la depreciacién de los bienes y su desgaste y, ademas,
generé para ARLACO Cia. Ltda. la necesidad de hacer desembolsos para cubrir los gastos de su

almacenamiento.

5.48. Estos dafios fueron probados mediante el informe pericial y anexos que constan desde la foja

904 hasta la 934. Al respecto, el Ing. Luis Alfonso Rivera Hermida determiné los siguientes valores:
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USD 263 143.86 por la depreciaciéon de los tractocamiones dado el tiempo que estuvieron
almacenados; y, USD 130 995.19 en mantenimientos y reparaciones. Adicionalmente, desde la foja
404 ala 419, consta prueba documental que acredita la existencia de un dafio material por almacenaje

en bodega de los tractocamiones que asciende a USD 23 245.60.

5.49. Por ultimo, en relacién al dafio moral alegado por ARLACO Cia. Ltda., este tribunal reconoce
que las personas juridicas pueden buscar la tutela de los derechos extrapatrimoniales inherentes a su
crédito y buena fama comerciales porque estos conducen, a su vez, a la creacién de la confianza en
acreedores, relaciones comerciales, proveedores, bancos y piublico en general [Sentencia No. 508-

2010, juicio No. 19-2007, Expediente 508, R.O. Suplemento 422, 2 de Abril del 2013].

5.50. Sin embargo, este dafio también estd sujeto a prueba dentro del proceso, esto es, debe
fundamentarse adecuadamente su existencia y un baremo para fijar su monto indemnizatorio. Mal se
podria pretender que en un caso de responsabilidad objetiva del Estado los jueces deban presumir
automdticamente la existencia de un posible dafio moral, y puedan sin mds darle un valor
indemnizatorio cualquiera, sin que la parte agraviada deba justificar, esto es probar, ni el uno ni el
otro; pues al menos debe darse una prueba indiciaria. El solo hecho lesivo no permite inferir en modo
alguno la produccién misma de un dafio moral -mucho menos, su intensidad- sino que es menester
acreditar concretas repercusiones existenciales [Resolucion N°. 1137-2017, recurso No. 17741-2015-

0944, 16 de octubre de 2017].

5.51. En este caso, ARLACO Cia. Ltda. no ofrecié un baremo para fijar el monto indemnizatorio del

dafio moral que reclama. Por consiguiente, este tribunal carece de elementos para concederlo.

5.52. Por lo expuesto, s6lo se verifican los presupuestos del dafio y la relacién de causalidad en
relacién a los siguientes conceptos: USD 23 245.60 por almacenaje de bodeja, USD 263 143.86 por la
depreciacién y USD 130 995.19 en reparaciones. Estos suman USD 417 384.65, probados mediante

informe pericial y prueba documental que consta en fojas 904-934 y 404-419.

iii. La imputacion del dafno

5.53. En este punto, ya se ha verificado que los dafos indemnizables a ARLACO Cia. Ltda. fueron el
resultado de la deficiente prestacion del servicio publico aduanero y como tal, son imputables a la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana, actual SENAE. Ademds, en este caso, el SENAE y la
Procuraduria General del Estado no han proporcionado elementos que permitan determinar que esos

efectos dafiosos se derivan de fuerza mayor o caso fortuito, o que fueron producto del hecho de un
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tercero o de la culpa de la victima. En consecuencia, también se verifica el cumplimiento de este

presupuesto de la responsabilidad extracontractual del Estado.

skksk

5.54. Tras haber constatado que se cumplen los cuatro presupuestos de responsabilidad
extracontractual del Estado, procede una indemnizacién de dafios y perjuicios a favor de ARLACO

Cia. Ltda.

VI. Decision

6.1. En mérito de lo expuesto, este tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y DE LAS LEYES DE LA REPUBLICA, acepta el recurso de casacién
interpuesto por ARLACO Cia. Ltda. y por lo tanto decide casar la sentencia dictada el 5 de
agosto de 2016, las 10h25, por la Sala Unica del Tribunal Distrital N°. 3 de lo Contencioso

Administrativo con sede en el canton Cuenca.

6.2. En virtud del articulo 16 de la Ley de Casacion, se declara parcialmente con lugar la
demanda de ARLACO Cia. Ltda. En consecuencia, se dispone el pago de una indemnizacién
de USD 417 384.65 por responsabilidad extracontractual del Estado en razén de la deficiente
prestacion del servicio aduanero, conforme consta en los pérrafos 5.48 y 5.52 supra.

Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)
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DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO
JUEZ NACIONAL (E)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDICIAL

[m] 3 [m]
e
RESOLUCION No. 559-2021 E

153826606-DFE

Juicio No. 17811-2018-00944

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

AUTOR/A: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, miércoles 14 de julio del 2021,
las 12h49. VISTOS: 1.- AVOCO: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) El Dr. Patricio Secaira
Durango ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura
mediante resolucion 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la resolucién 187-2019 de
15 de noviembre de 2019; y, por oficio No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan
Saquicela Rodas Presidente de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional. b)
El doctor Milton Veldsquez Diaz ha sido designado Juez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el
Consejo de la Judicatura, mediante resoluciéon 008-2021 de 28 de enero de 2021; ¢) Dr. Ivan Larco Ortuiio ha
sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante
resolucién 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la resolucién 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y, por oficio No. 115-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Presidente de la
Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional; d) Mediante el sorteo pertinente, el
presente juicio, signado con el No. 17811-2018-00944., correspondi6 su conocimiento a esta Sala Especializada;
jueces que avocamos conocimiento de la presente causa que se encuentra en estado de dictar sentencia, para lo
cual se considera:

2.- ANTECEDENTES:

2.1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, Provincia
de Loja, expidi6 sentencia, dentro de la causa signada con el 17811-2018-00944, el 6 de agosto de 2019, 12h33,
promovido por el ciudadano CESAR AUGUSTO AGUIRRE ARIAS, en contra del MINISTERIO DE
AGRICULTURA Y GANADERIA y de la PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, sentencia, de
mayorfa, en la que se acepta parcialmente la demanda, disponiendo que el Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, pague al actor el valor correspondiente a las planillas 5,6,7,8,9, 10 y 11; asi como la planilla de costo
mads porcentaje No. 1, mds los respectivos intereses que se calculardn conforme lo dispuesto en el segundo inciso
del articulo 125 del reglamento a la LOSNCP. Los valores cuyos pagos ordenan, se calculardn pericialmente, de
los que se descontaran los valores que se justifiquen legalmente.

2.2.- RECURSO: Las entidades demandadas, Ministerio de Agricultura y Ganaderia y Procuraduria General del
Estado, han propuesto sendos recursos de casacion en contra de la sentencia recurrida, a los que se hard
referencia seguidamente.

2.3.- ADMISION: El Conjuez Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de

Justicia, mediante auto de 15 de junio de 2020, admiti6 los recursos de casacion interpuestos por: Ministerio de

Firmado por . )
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Agricultura y Ganaderia con relacion a la causal cuarta del articulo 268 del COGEP e inadmitiéndolo sobre la
causal segunda; y, respecto del recurso interpuesto por la Procuraduria General del Estado lo admite por la
causal quinta de la disposicion legal en cita.

3.- COMPETENCIA: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad
con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucién de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial; y, 270 del COGEP. Corresponde sefialar que en la audiencia de sustentacion
del recurso de casacion practicada el dia hora sefialado, conforme los articulos 273, 88, 90 y 313 del Cddigo
Orgénico General de Procesos; intervinieron las partes procesales ejerciendo su derecho de contradiccién y se
generd el pronunciamiento oral de la decision adoptada por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

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

5.- ALCANCE DEL RECURSO DE CASACION:
La casacién es un recurso extraordinario que tiene como objetivo sustancial la defensa del derecho objetivo y su
correcta aplicacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales de tdltima instancia, es por ello que el recurso ataca
las sentencias o autos definitivos que ponen fin al proceso judicial. La defensa del rigor de la norma juridica,
orientada a evitar y proscribir la arbitrariedad, por su inadecuado uso por parte de los 6rganos jurisdiccionales;
esto es, la denominada NOMOFILAQUIA, es competencia de la Corte Nacional de Justicia que la ejerce por
medio de sus Salas Especializadas; es por ello que, siendo un recurso extraordinario, su propdsito no es la
administracién de justicia respecto de las posiciones procesales que tienen las partes que integran un juicio, ya
que ello es una competencia privativa de los juzgados, cortes y tribunales de instancia. Su finalidad es el control
jurisdiccional de los pronunciamientos de cortes provinciales y tribunales distritales, a fin de que pueda
uniformar la jurisprudencia, brindando la seguridad juridica que requiere la sociedad.
En un proceso de instancia la demanda se dirige a que los d6rganos judiciales reconozcan o restablezcan los
derechos u obligaciones controvertidos entre actores y demandados; ejerzan pues la potestad jurisdiccional del
Estado, respecto de las controversias que enfrentan las partes y que, el Juez, como tercero imparcial, estd
obligado a dar solucién juridica ese conflicto.
En la casacién, en cambio, la petitium, tiene un propdsito distinto, ya que el recurso ataca la decisién misma,
generando un proceso jurisdiccional, podria decirse, ya no jurisdiccional judicial, sino jurisdiccional de control,
de la legalidad de la sentencia o auto que es objeto del reproche de aquella parte procesal que sufre agravio con
el fallo de instancia; por consiguiente, es un medio para asegurar la seguridad juridica y la tutela judicial
efectiva, por medio de la correcta aplicacién del derecho objetivo, material o instrumental.
6.- DECISION DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: El Tribunal de instancia en la parte considerativa de su
sentencia estimd, principalmente que:
*Motivacién. Para cumplir el requisito de motivacién que la Constitucién de la Repiiblica en su articulo
76 numeral 7 literal 1), y el numeral 7 del articulo 95 del Cédigo Organico General de Procesos exigen
para las sentencias escritas, se hace constar: el caso sub examine se encasilla en el dmbito de las

controversias contractuales, las que el Profesor Carlos Betancur Jaramillo, las describe asi: * Tal como
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lo ha dicho la jurisprudencia, la controversia contractual, o sea el conflicto de intereses surgido entre las
partes contratantes en torno al alcance de los derechos y obligaciones emanados del contrato, puede
tener origen en el contrato mismo; en los hechos de ejecucion o en los actos que dicte la administracion,
bien en forma unilateral o de comun acuerdo con el contratista, y que en alguna forma afecten la
relacion negocial. Por eso mismo, tal conflicto contractual es el que se pone de presente cuando se
demanda la nulidad absoluta o relativa del contrato, su simulacién o revisién, como el que se deriva del
incumplimiento de una de las partes o de ambas a sus obligaciones de ejecuciéon o cumplimiento¥ °
(Derecho Procesal Administrativo, Tomo I, Tercera Edicién, Juan Carlos Galindo Vacha, Editorial
TEMIS, pag. 387). De su parte del Profesor Roberto Dromi, en su Obra *DERECHO
ADMINISTRATIVQO®, Hispania Libros, 12aEdicion, pag. 255, dice: * Contrato Administrativo. Es toda
declaracion bilateral o de voluntad comiin, productora de efectos juridicos, entre dos o mds personas, de
las cuales una estd en ejercicio de la funcién administrativa®. Con ese predambulo, y considerando los
hechos probados antes detallados, asi como los alegatos expuestos por las partes en defensa de sus
pretensiones y en sustento de sus excepciones, corresponde determinar si el actor tiene o no derecho al
pago de los valores que reclama. Al efecto, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica vigente a la época de suscripcién del Contrato que deriva la controversia y hasta la actualidad,
en su articulo 1, dispone: * Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacién
Publica y determina los principios y normas para regular los procedimientos de contratacién para la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluidos los de
consultorfa, que realicen: 1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado' .°; en su
articulo 4 referente a los principios que rigen la contratacion publica, sefiala: *Principios.- Para la
aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven, se observaran los principios de legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacién nacional®; en el Capitulo relacionado con la administracién del contrato
sefiala: * Art. 80.- Responsable de la Administracién del Contrato.- El supervisor y el fiscalizador del
contrato son responsables de tomar todas las medidas necesarias para su adecuada ejecucion, con
estricto cumplimiento de sus cldusulas, programas, cronogramas, plazos y costos previstos. Esta
responsabilidad es administrativa, civil y penal segin corresponda®. En lo que respecta a las
Recepciones y la Liquidacién de los contratos, estipula: * Art. 81.- Clases de Recepcion’s En los
contratos de ejecucidon de obra, asi como en los contratos integrales por precio fijo existirdn una
recepcién provisional y una definitiva. Sin perjuicio de lo sefialado en los incisos anteriores, en las
contrataciones en que se pueda receptar las obras, bienes o servicios por etapas o de manera sucesiva,
podran efectuarse recepciones parciales¥ °. Finalmente, con respecto al reajuste de precios manda:
*Art. 82.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicién de bienes o de
prestacion de servicios, a que se refiere esta Ley, cuya forma de pago corresponda al sistema de precios
unitarios, se sujetardn al sistema de reajuste de precios de conformidad con lo previsto en el
Reglamento a esta Ley% °. Concomitante con esas normas legales, el Reglamento a la LOSNCP, con

respecto a los asuntos a que se refiere la controversia, en el Capitulo * DE LAS RECEPCIONES Y LA
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LIQUIDACION®, dispone: * Art. 123.- Recepcion definitiva.- En los contratos de obra, la recepcion
definitiva procederd una vez transcurrido el término previsto en el contrato, que no podrd ser menor a
seis meses, a contarse desde la suscripcion del acta de recepcion provisional total o de la udltima
recepcidn provisional parcial, si se hubiere previsto realizar varias de éstas¥ °. * Art. 124.- Contenido
de las actas.- Las actas de recepcion provisional, parcial, total y definitivas serdn suscritas por el
contratista y los integrantes de la Comision designada por la médxima autoridad de la entidad contratante
o su delegado conformada por el administrador del contrato y un técnico que no haya intervenido en el
proceso de ejecucion del contrato. Las actas contendrdn los antecedentes, condiciones generales de
ejecucion, condiciones operativas, liquidacién econdmica, liquidacién de plazos, constancia de la
recepcion, cumplimiento de las obligaciones contractuales, reajustes de precios pagados, o pendientes
de pago y cualquier otra circunstancia que se estime necesaria. En las recepciones provisionales
parciales, se hard constar como antecedente los datos relacionados con la recepcién precedente. La
dltima recepcién provisional incluird la informacién sumaria de todas las anteriores®; y, * Art. 126.-
Sistema de reajuste.- Los contratos de ejecucién de obras, adquisicién de bienes o de prestacion de
servicios a que se refiere la Ley, cuya forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios, se
sujetaran al sistema de reajuste de precios previsto en este capitulo. En consecuencia, aquellos
contratos, cuya forma de pago no corresponda al sistema de precios unitarios no se sujetara al sistema
de reajuste previsto en este capitulo®. Ahora bien, la pretension del actor expuesta en su escrito de
demanda, es que en sentencia se ordene el pago de los siguientes valores: 1. Planilla 5 por un liquido a
pagar de $ 132,32; 2. Planilla 6 por un liquido a pagar de $ 1,029.20; 3. Planilla 7 por un liquido a
pagar de $ 9,497.43; 4. Planilla 8 por un liquido a pagar de $ 295.72; 5. Planilla 9 por un liquido a
pagar de $ 1,405.06; 6. Planilla 10 por un liquido a pagar de $ 8,372.01; 7. Planilla 11 por un liquido a
pagar de $ 20,792.72; 8. Planilla de trabajos ejecutados costo + % por un liquido a pagar de $
19,848.27; 9. Los intereses que se calculardn al momento de la obligacién; y, 10. El pago de los gastos
que ocasiona el cobro incluido los honorarios de los abogados defensores. Al efecto, de los hechos
probados, aparece que los ahora contendientes, han suscrito entre si un contrato para ejecucién de obra
por emergencia, en el que se han establecido las cldusulas que exige la Ley Orgédnica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica para la validez de los contratos administrativos; es decir, el
procedimiento de contratacién se ha ajustado a los criterios establecidos en la Ley, sin que ademas las
partes hayan alegado vicio o reproche alguno respecto al proceso precontractual y contractual. También
se ha probado que el Contratista ha cumplido sus obligaciones asumidas, ya que eso consta del Acta de
Entrega Recepcion Definitiva antes analizada, de la que aparece en forma expresa en la * Liquidacion
Econdémica® que se encuentran ® pendiente de pago planillas de obra Né5, 6, 7, 8,9, 10y 11; y, Planilla
de Costo +% Né 1&, haciéndose constar en la columna como valor * Liquido a pagar® la cantidad de $
83,501.58 (fs. 1390). Revisada esta acta, la misma cumple con los requisitos que de acuerdo al articulo
124 del Reglamento a la LOSNCP debe contener, y adicionalmente, la misma no ha sido objetada ni
impugnada por ninguna de las partes, més atin, la misma fue producida como prueba en la audiencia de

juicio tanto por el actor como por la parte demandada, por lo que goza de las presunciones de
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legitimidad y ejecutoriedad conforme a lo previsto en el articulo 329 del Cédigo Orgénico General de
Procesos. En ese contexto, como la Dependencia contratante no ha demostrado haber pagado dichas
planillas, corresponde ordenar el pago de las mismas. El actor también reclama el pago de intereses de
los valores pendientes de pago, al efecto el precitado Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Pidblica (R.O.S. 588, 12-mayo-2009) en el Capitulo *DE LAS
RECEPCIONES Y LA LIQUIDACION®, prescribe: *Art. 125.- Liquidacién del contrato.- En la
liquidacién econémico contable del contrato se dejard constancia de lo ejecutado, se determinaran los
valores recibidos por el contratista, los pendientes de pago o los que deban deducirsele o deba devolver
por cualquier concepto, aplicando los reajustes correspondientes. Podrd también procederse a las
compensaciones a que hubiere lugar. La liquidacion final serd parte del acta de recepcion definitiva.
Los valores liquidados deberdn pagarse dentro de los diez dias siguientes a la liquidacion; vencido el
término causardn intereses legales y los dafos y perjuicios que justificare la parte afectada®; como en el
caso el Acta de Entrega Recepcion Definitiva se ha suscrito el 29 de abril de 2015, la Entidad
Contratante tenfa para pagar los valores pendientes hasta el 14 de mayo del mismo afio; como no lo ha
hecho, corresponde el pago de los intereses que deben calcularse desde el 15 de mayo de 2015 hasta la
fecha efectiva del pago. Los representantes de la parte demandada, se oponen al pago de intereses
argumentando que el Contratista ha incumplido sus obligaciones y que continuamente ha sido multado;
sin embargo, esas aserciones resultan desacertados, porque en el Acta de Entrega Recepcion Definitiva,
donde constan los valores pendientes de pago, se ha incluido lo relacionado a las multas, con su
concepto y valor, las que dice ®fueron descontadas en las planillas del periodo correspondiente® (fs.
1388). Finalmente, el accionante reclama también el pago de *los gastos que ocasiones el cobro
incluidos los honorarios de sus defensores; al efecto, el Cdédigo Orgédnico General de Procesos,
establece en su articulo 284 que *El Estado no serd condenado en costas, pero en su lugar podrd ser
condenado a pagarlas quien ejerza su defensa®, sin que, a criterio del Tribunal la defensa técnica de la
Dependencia demandada haya litigado de forma abusiva, maliciosa, temeraria o con deslealtad
procesal, para ordenar el pago de costas a dicha defensa técnica, por lo que esa pretension resulta
improcedente. Finalmente, respecto a los valores cuyo pago se ordena, especialmente lo relacionado a
intereses, se debe considerar lo que la Constitucién de la Republica, dispone: ® Art. 11.- El ejercicio de
los derechos se regird por los siguientes principios: 1. Los derechos se podrdn ejercer, promover y
exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizardn
su cumplimiento¥ 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte’s Los derechos
serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o
desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento%s 5. En
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o
judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia% °. Por

su parte el articulo 33 ibidem, sefiala que *El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho
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econdmico, fuente de realizacién personal y base de la economia’ °. Por otro lado, en el articulo 66 de
la misma Constitucién, aparece: * Se reconoce y garantizard a las personas:¥4 4. Derecho a la igualdad
formal, igualdad material y no discriminacién¥% 16. El derecho a la libertad de contratacién. 17. El
derecho a la libertad de trabajo. Nadie serd obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los
casos que determine la ley%4 .°. En su Capitulo * Derechos de proteccion®, dispone: * Art. 75.- Toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus
derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad; en ningtin caso quedara
en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley®.
Finalmente, el articulo 76 de la Carta Fundamental. Sefiala: * Art. 76.- En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,
garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes¥ .°. Asimismo, la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica antes invocada en su Capitulo XI,
*RESPONSABILIDADES®, dispone: *Art. 99.- Responsabilidades’4 La madaxima autoridad de la
entidad, asi como los funcionarios o servidores de la misma que hubieren intervenido en cualquiera de
las etapas de los procedimientos precontractuales de preparacion, seleccion, contratacién asi como en la
ejecucion misma de los contratos serdn personal y pecuniariamente responsables por el incumplimiento
de las disposiciones de esta Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de la responsabilidad penal a que hubiere
lugar. La Entidad contratante, obligatoriamente seguird la accion correspondiente, en contra de €l o los
funcionarios o empleados por cuya acciéon u omisién la entidad debié indemnizar a contratistas o
proveedores, por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales o legales¥ .°. En el campo
doctrinario: * Ocurrida alguna situacién de inejecucién de las obligaciones o retardo en su cumplimiento
por alguno de los contratantes, tal circunstancia o conducta podrd causarle un perjuicio a su co-
contratante, lo que situard la controversia en el dmbito de la responsabilidad contractual’s De ahi que
en materia de responsabilidad contractual de la administracién publica, el contratista tiene derecho a
que la administracién le indemnice la totalidad de los dafios derivados del incumplimiento contractual,
tanto los que se manifiestan como una disminucién patrimonial (dafio emergente), como los que se
traducen en la privacion de las utilidades o ganancias que esperaba recibir por la imposibilidad de
ejecutar total o parcialmente el proyecto (lucro cesante)% El restablecimiento financiero del contrato,
que se reconoce por el rompimiento del equilibrio de la misma indole, debe entenderse también como
una indemnizacién de perjuicios. En efecto, tratese de actos o hechos del Estado, de hechos de la propia
entidad publica contratante o de circunstancias exdgenas, todas ellas estaran fuera del marco voluntario
de compromiso, todos ellos podrdn conducir al contratista a realizar acciones adicionales que impliquen
un desajuste en las cargas relativamente proporcionales de los co-contratantes’4 Aunque el tema es
tangencial, no se puede dejar de expresar que la devaluacién monetaria, y su mecanismo de solucidn,
como es la indexacién de la moneda, constituyen fendmenos ajenos a los perjuicios en si mismo
considerados; se refiere, fundamentalmente, al poder adquisitivo del dinero, del instrumento reparativo

del efecto que por razén del transcurso del tiempo sufre una persona al no disponer del medio de pago
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en determinado momento. Se trata de un medio para devolver la equivalencia que al momento de
terminar la indemnizacién de perjuicios debe primar entre el perjuicio y su reparacion. Por tal razén, no
se puede encasillar con el rotulo de dafio emergente ni de lucro cesante. La correccion monetaria
pretende mantener un valor real del mecanismo indemnizatorio por excelencia como es el dinero. Se
trata, por tanto, de una herramienta restauradora del medio de pago, que se ve menoscabado por razén
de las dificultades de la economia nacional, pero que el damnificado no puede soportar su influjo
negativo¥s ° (DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO, Tomo I, Juan Carlos Galindo Viccha,
Editorial TEMIS, pag.422-425)°.

7.- FUNDAMENTACION DE LOS RECURSOS INTERPUESTOS, ANALISIS Y MOTIVACION:

7.1 RECURSO INTERPUESTO POR EL MINISTERIO DE AGRICULTURA Y GANADERIA.

7.1.1 Sobre la causal cuarta: El Ministerio casacionista arguye en su recurso que la sentencia que interpela
infringe, por falta de aplicacién de los articulos 160, 161, 164. 169, 90 y 91 del COGEP, preceptos juridicos que
hacen relacion a la valoracién de la prueba y a la pretension del actor; lo cual ha generado la inaplicacién de los
articulos 76.1.4, y, articulo 82 de la Constitucion, asi como el articulo 277 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial.

Afirma que en la sentencia recurrida no se ha dado valor probatorio al informe de liquidacién suscrito por el
ingeniero Sebastidn Quijia de 4 de diciembre de 2015, ni de los informes econdémicos de pago, produciéndose
una falta de aplicacién de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba.

Que el Tribunal, tom6 en consideracién solamente el acta de entrega recepcion definitiva de la obra de fecha 29
de abril de 2015, lo cual no cabe en derecho, por cuanto, el art. 164 del Cédigo Orgédnico General de Procesos
(COGEP), que establece que las pruebas para que sean apreciadas deben solicitarse, practicarse e incorporarse
dentro del los términos legales, lo cual la parte demandada si lo efectud, pruebas que no han sido objetadas. Que
esas pruebas debieron ser apreciadas con las reglas de la sana critica, para preferir aquellas que a juicio del
juzgador tienen mds credibilidad sobre el objeto del juicio, operaciéon que se realiza con el acervo de
experiencia. Que el acta de entrega recepcion definitiva fue suscrita por el contratista y por delegados de la
contratante, conforme lo sefialado en el articulo 125 del Reglamento a la LOSNCP. Que las obligaciones del
ExINAR, se transfirieron al MAGAP, y en cuanto a las entregas recepciones se practicaron informes de
liquidacioén, para determinar valores pendientes de pago. Que la sentencia non hace mencién alguna a las demds
pruebas presentados por el Ministerio demandado, en especial de dicho informe de liquidacién que demuestra la
verdadera situacién del contrato; que de haberse analizado aquello el Tribunal hubiera hecho control de
legalidad conforme ordena el articulo 313 del COGEP, en concordancia con los articulos 160, 161, 164,91 y 92
del COGEP.

Que, con dicho informe se llegé a determinar que existen valores por $17,90 que no han sido considerados por
multas impuestas al contratista; y de $23.053,17 por amortizacién que se debe efectuar; y que a esto se agregan
$23.053,17 relativos a amortizacién del anticipo entregado.

Que, el articulo 91 del COGEP establece que el juzgador debe corregir los errores u omisiones sobre puntos en

derecho en que incurran las partes, sin que puedan otorgar o declarar mayores o diferentes derechos de los

58



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 526 Jueves 17 de octubre de 2024

pretendidos ni fundar su decision en hechos distintos; sin embargo, el Tribunal, ® resolvié concediendo mas de lo
constante en el proceso y de olas pruebas existentes en el mismo, sin un andlisis prolijo y enmarcado en
derecho®.

Que el articulo 92 del COGEP, ordena que las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con los puntos
materia del proceso. Resolverdn sobre las peticiones realizadas por las partes y decidirdn sobre los puntos
litigiosos del proceso®. Que, analizada la actuacién del Tribunal de instancia en la valoracién de las pruebas,
estiman que existe argumentos suficientes para casar la sentencia. Por no haberse aplicado los preceptos
relativos a la valoracién de la prueba.

7.1.2 La causal cuarta contenida en el articulo 268 del COGEP, establece como casos en los que opera la
casacion, la * Cuando se haya incurrido en aplicacién indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, siempre que hayan conducido a una equivocada
aplicacién o a la no aplicacién de normas de derecho sustantivo en la sentencia o auto®.

La causal denunciada como vicio afectador de la legalidad de la sentencia recurrida, se refiere a la llamada
violacion indirecta de norma sustantiva, la cual se produce por efecto de la infraccidon de preceptos que dicen
relacion a la valoracion de la prueba. En efecto la causal tiene elementos complejos que combinan, inicialmente,
por la violacién de preceptos juridicos relativos a la valoracién de la prueba; es decir, de normas procesales; los
que, cuando su presencia ha sido evidenciada por el juzgador, de *rebote o por carambola®, esto es, vulneran
normas juridicas sustantivas, sea que se haya generado una equivocada aplicacién o la no aplicacién de éstas.

Es por esta razén que el recurrente tiene que fundamentar y justificar, en su recurso, cudl es €l o los, preceptos
juridicos relacionados con la valoracién de la prueba que han sido violados por el Tribunal Distrital y cémo
dicho error, ha sido medio para producir la vulneracién de norma sustantiva.

Este Tribunal de Casacién en diversas sentencias ha manifestado que para que prospere esta causal el recurrente
tiene: “i) que identificar la prueba o pruebas respecto de las cuales el Tribunal Distrital infringio el
ordenamiento juridico; ii) que se indique las normas procesales que se estima infringidas; iii) que se demuestre
como el Tribunal incurrio en la infraccion; iv) se sefiale la norma o normas de derecho sustantivo que, por
efecto de la violacion de orden procesal, han dejado ser aplicadas o han sido aplicadas defectuosamente y la
manera en que esto ultimo se ha producido®. (Resolucion No. 190-2015 de 29 de mayo de 2015, recurso de
casacion 235-2011; Resolucion No. 56-2015 de 20 de enero de 2015, recurso de casacion 542-2011;
Resolucion No. 53-2015 de 20 de enero de 2015, recurso de casacion 308-2010).

La doctrina, respecto de las potenciales vulneraciones de preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la
prueba, ha sefialado que en el Ecuador no opera el sistema de valoracion de la prueba relativo al de errores de
hecho, ya que, en materia de casacion se adoptd, diremos, tanto en la Ley de Casacion como en el COGEP, el
sistema puro que opera cuando la legislacién se encarga de regular el valor de las pruebas que pueden ser
solicitadas, practicadas y admitidas en un proceso judicial; por manera que, es la violacién de estas normas las
que pueden incurrir en los modos de infraccién que trae la causal (Ver: La Casacion Civil en el Ecuador.
Santiago Andrade. 2005. UASB. Pdg. 150 a 152); siendo, la primera parte de la causal, una violacién directa de
esos preceptos juridicos de orden instrumental; las que, de modo indirecto, conducen a la violacién de norma

sustantiva, sea por equivocada aplicacion o inaplicacién de normas juridicas materiales. Ello hace concluir dice
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la cita, que, para que la causal sea viable es necesario que exista ®expresa legislacion positiva sobre el valor de
determinada prueba®.

7.1.3 Para determinar si en el caso se han cumplido estas exigencias de fondo recomendadas por los precedentes
sefialados, se tiene que, el casacionista, tanto en su escrito de interposicion como en la sustentacién oral
realizada en la audiencia:

a) Determina que en la sentencia interpelada no se ha dado valor probatorio al informe de liquidacién suscrito
por el ingeniero Sebastidn Quijia emitido el 4 de diciembre de 2015, ni a los informes econdémicos de pago, ya
que solo se ha considerado el acta de entrega recepcion definitiva del objeto del contrato suscrito entre César
Augusto Aguirre Arias el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, acta suscrita entre los co-contratantes de
conformidad al articulo 125 del Reglamento a la LOSNCP. Es decir, deja establecida las pruebas, respecto de las
cuales se habria producido la infraccion.

b) Afirma que las normas procesales que han sido infringidas con relacién a esas pruebas, por falta de
aplicacion, estdn contenidas en los articulos 160, 161, 164. 169, 90 y 91 del COGEP; lo cual ha generado la
inaplicacién de los articulos 76.1.4 y, 82 de la Constitucion, asi como el articulo 277 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial.

¢) Al sustentar su recurso el casacionista se limita a expresar que las pruebas a las que se refiere son: el informe
suscrito por el ingeniero Sebastidn Quijia emitido el 4 de diciembre de 2015 y, los informes econémicos de
pago, argumentando en el sentido de que estas pruebas no han sido valoradas por el Tribunal de instancia, el
cual ha valorado solo el acta de entrega recepcion definitiva, cuando el articulo 164 del COGEP establece que,
para que las pruebas sean apreciadas, deben solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los términos legales
y que, eso ocurrid con los informes indicados, los que debieron ser analizados en funcion de las reglas de la sana
critica, ya que en ese informe se estableci6 la existencia de diferencias a favor de la entidad. Que el articulo 91
del COGEP establece que el juzgador debe corregir los errores u omisiones sobre puntos en derecho en que
incurran las partes, sin que puedan otorgar o declarar mayores o diferentes derechos de los pretendidos ni fundar
su decision en hechos distintos; sin embargo, el Tribunal, *resolvié concediendo mas de lo constante en el
proceso y de olas pruebas existentes en el mismo, sin un andlisis prolijo y enmarcado en derecho®. Que el
articulo 92 del COGEP, ordena que las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con los puntos
materia del proceso y resolverdn sobre las peticiones realizadas por las partes y decidirdn sobre los puntos
litigiosos del proceso.

Sobre estos aspectos es necesario estimar que en ninguno de los argumentos del casacionista determina la clase
de prueba a la que pertenecen los informes que refiere como no valorados; las que al parecer son de orden
documental, razén por la que su obligacién era la de determinar las normas legales que trae el propio COGEP
con relacion a esta clase de pruebas, no sefiala tampoco cudles son las exigencias juridicas que regulan esa clase
de pruebas y las exigencias que deben cumplirse para su adecuada valoracion.

Es claro asimismo que no hace argumentacion alguna respecto de los articulos 160, 161 y 169 del COGEP que
denuncié como infringidos, por lo que no cabe pronunciamiento sobre ellos ni tampoco argumenta sobre la falta
de aplicacién de los articulos 76.1.4, y, articulo 82 de la Constitucion, asi como el articulo 277 del Cédigo

Orgénico de la Funcién Judicial; y, sobre los articulos 91 y 92 del COGEP, se limita a exponer su texto;
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llegando incluso (sobre el art. 91), a sostener que en el caso se ha producido el defecto de conceder, en la
sentencia mas de lo constante en el proceso y las pruebas, argumento que sin duda no corresponde a la
naturaleza juridica de esta causal, sino a la contenida en la causal tercera del COGEP, ya que se estd alegando el
vicio de plus o ultra petita.
Lo expuesto, determina que, en el caso, la entidad casacionista no ha cumplido con su obligacién de sustentar la
violaciéon de norma procesal alguna, ya que no ha explicado de qué manera el Tribunal de instancia al expedir la
sentencia atacada, ha incurrido en la infraccién denunciada; sin que por tanto haya cumplido esta obligacion de
fondo que debe constar tanto en el manifiesto escrito de interposicién del recurso de casacién como en la
sustentacién oral.
d) Establecido, en el literal precedente, que no se ha explicado la forma, el modo en que se habrian producido las
violaciones a preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la prueba, que constituye elemento indispensable
para que el casacionista pueda sustentar que este hecho ha conducido al juzgador a violar de modo indirecto
normas juridicas de orden material, como exige la causal, es claro que al no estar presente esta primera exigencia
del vicio, excluye toda posibilidad de que pueda analizarse la segunda exigencia que trae la causal; mds aun
cuando en el presente caso el casacionista no siquiera hace relacién a la violacién indirecta de norma sustantiva.
Razones, las expuesto que determinan la improcedencia del recurso por este extremo.
7.2 RECURSO INTERPUESTO POR PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.
7.2.1 Sobre la causal quinta: Afirma el recurrente que la sentencia que reprocha infraccioné por indebida
aplicacién los articulos 124 y 125 del Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica (LOSNCP). Que al tiempo de la suscripcién del contrato estuvo vigente la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la cual en su articulo 65, al igual que en el articulo 306.3 del COGEP,
se establecia que el tiempo para la presentacién de la demanda serd de 5 afios, sin que se establezca a partir de
qué hecha debe contarse ese tiempo; que el Tribunal aplicé indebidamente el articulo 125 del Reglamento a la
LOSNCP, al estimar que ese plazo debe contarse a partir de la fecha en que se ha suscrito la entrega recepcién
definitiva de la obra.
Que, el contrato ha sido suscrito el 18 de diciembre de 2008, que es a partir del 1 de agosto de 2012 el
contratista presenta al Supervisor del contrato las planillas 5,6,7,8,9,10 y 11; asi como la de costo mds
porcentaje, requiriendo su desembolso; si se contabilizan los cinco afios a partir de la presentacion de la tercera
planilla el actor tenia hasta el aflo 2016 para demandar el pago de esas planillas; por lo que, al aplicarse
indebidamente los articulos 124 y 125, denunciados como infringidos, el Tribunal ha sustentado su criterio en el
sentido de que el plazo de caducidad se cuenta a partir de la suscripcion del acta entrega recepcion definitiva de
la obra.
7.2.2 La causal quinta prevista en el articulo 268 del COGEP, trae como vicios que puede generar la casacién de
una sentencia:
*Cuando se haya incurrido en aplicaciéon indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacién de
normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan
sido determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto®

La causal refiere violaciones de normas de orden sustantivo incluidos los precedentes jurisprudenciales, parte de
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la obvia consideracién de que los hechos sobre los que versa el proceso judicial y que han sido establecidos por
el juzgador en la sentencia recurrida, son los que corresponden a la verdad material desentrafiada de la
valoracién probatoria efectuada; hechos sobre los cuales las partes estdn de acuerdo.
De los tres modos probables de infraccién que trae la norma el casacionista ha sefialado que en la sentencia
recurrida se ha producido el vicio de indebida aplicacién de los articulos 124 y 125 del Reglamento de la
LOSNCP.
La indebida aplicacién, como modo de infraccién se presenta cuando el juzgador yerra al utilizar una norma
juridica a la que estima pertinente de aplicacién a los hechos, cuando en realidad esa disposicién no es la
Ilamada a solucionar al problema juridico que corresponde al juicio; es decir, en la sentencia se aplica a los
hechos la norma que no corresponde.
7.2.3 Las normas que el recurrente afirma han sido infringidas ordenan:
Art. 124.- Contenido de las actas.- Las actas de recepcion provisional, parcial, total y definitivas serdn
suscritas por el contratista y los integrantes de la Comisioén designada por la maxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado conformada por el administrador del contrato y un técnico que no
haya intervenido en el proceso de ejecucién del contrato.
Las actas contendrdn los antecedentes, condiciones generales de ejecucion, condiciones operativas,
liquidacién econémica, liquidacién de plazos, constancia de la recepcidén, cumplimiento de las
obligaciones contractuales, reajustes de precios pagados, o pendientes de pago y cualquier otra
circunstancia que se estime necesaria.
En las recepciones provisionales parciales, se hard constar como antecedente los datos relacionados con
la recepcidn precedente. La tltima recepcion provisional incluird la informacién sumaria de todas las
anteriores.
Art. 125.- Liquidacién del contrato.- En la liquidacién econdémico contable del contrato se dejara
constancia de lo ejecutado, se determinardn los valores recibidos por el contratista, los pendientes de
pago o los que deban deducirsele o deba devolver por cualquier concepto, aplicando los reajustes
correspondientes. Podra también procederse a las compensaciones a que hubiere lugar. La liquidacion
final serd parte del acta de recepcidn definitiva.
Los valores liquidados deberdn pagarse dentro de los diez dias siguientes a la liquidacidn; vencido el
término causardn intereses legales y los dafios y perjuicios que justificare la parte afectada.
Como ha quedado establecido, el casacionista sustenta que tanto en el articulo 65 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, a su tiempo, como en el articulo 306.3 del COGEDP, se establece que el tiempo para
presentar la demanda en controversias derivadas de la contratacién publica es de cinco afios y que los juzgadores
han contabilizado este tiempo desde la suscripcidn del acta de entrega recepcion definitiva del contrato, cuando
ese conteo debié hacerse desde la presentacion de la tercera planilla el actor tenfa hasta el afio 2016 para
demandar el pago de esas planillas.
Como puede observarse el argumento del actor se refiere en realidad a los hechos establecidos por el juzgador,
los cuales, al proponer el recurso sobre esta causal se entienden aceptados por las partes, sobre ellos no hay

cuestionamiento y no pueden ser motivo de reexamen por el Juez de Casacién. En efecto, si el casacionista
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estimaba la existencia de vicios relacionados con los hechos o con la valoracion de las pruebas, son en realidad
otras causales contenidas en el articulo 268 del COGEP las que debian ser denunciadas.

De otra parte, es evidente que los articulos 124 y 125 del Reglamento a la LOSNCP, son normas que
instrumentan el contenido de las actas de entrega recepcion como la liquidacién de los contratos sometidos a ese
régimen; sin que se haya sustentado la forma en que la sentencia los habria infringido. La sentencia con relacion
a estas normas se ha pronunciado en el sentido de que: * Revisada esta acta, la misma cumple con los requisitos
que de acuerdo al articulo 124 del Reglamento a la LOSNCP debe contener, y adicionalmente, la misma no ha
sido objetada ni impugnada®; es sobre este aspecto que el casacionista debid sustentar el recurso para demostrar
la indebida aplicacién de esta norma por parte del Tribunal, lo cual no ocurre.

Sobre el articulo 125 en la sentencia se transcribe la norma y el Tribunal sefiala que el acta de entrega recepcion
definitiva ha sido suscrita el 29 de abril de 2015, determinando que los valores pendientes de pago debian
pagarse hasta el 14 de mayo del mismo afio; como no lo ha hecho, corresponde el pago de los intereses que
deben calcularse desde el 15 de mayo de 2015 hasta la fecha efectiva del pago®. Por manera que tampoco existe
sustento alguno sobre la indebida aplicacién de la norma, la cual refiere al contenido del acta, la cual establece
hechos reconocidos por las partes.

En suma, la fundamentacién del recurso, con respecto a esta causa es deficiente, tanto en el manifiesto escrito
como en la sustentacién oral pronunciada en la audiencia. Por lo que la improcedencia del recurso viene de suyo.
8.- DECISION: Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza los recursos de
casacion interpuestos por la Procuraduria General del Estado y por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia; en
consecuencia, NO CASA, la sentencia recurrida, dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, el 6 de agosto de 2019, las 12h33.- Actte la doctora
Nadia Armijos Cardenas como Secretaria Relatora, conforme consta en la accién de personal No. 6935-DNTH-

2015-KP, de 1 de junio de 2015. Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

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

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL
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Juicio No. 17811-2018-00944

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 2 de septiembre
del 2021, las 11h59. VISTOS: a) Con escrito presentado el 20 de julio de 2021, el Director de
Patrocinio del Ministerio de Agricultura y Ganaderfa, solicité ampliacion de la sentencia emitida en la
presente causa, sefialando: <<(% ) solicito (%) se digne ampliar la sentencia emitida (Y4 ) dentro de la
misma se hace alusion y se ha incorporado lo constante en el numeral 6 que trata respecto de la
Decision del Tribunal de Instancia, en la cual al referirse al Acta de Entrega Recepcion Definitiva de
la Obra que ha sido suscrita el 29 de abril de 2015, en una de sus partes se indica: * (Y4) Revisada
esta acta, la misma cumple con los requisitos que de acuerdo al articulo 124 del Reglamento a la
LOSNCP debe contener, y adicionalmente, la misma no ha sido objetada ni impugnada por ninguna
de las partes, mds atin, la misma fue producida como prueba en la audiencia de juicio tanto por el
actor como por la parte demandada, por lo que goza de las presunciones de legitimidad y
ejecutoriedad conforme a lo previsto en el articulo 329 del Codigo Orgdnico General de Procesos
(Y4)° Al considerarse que el Acta de Entrega Recepcion Definitiva de la Obra, cumpliria con los
requisitos y formalidades de ley, solicito muy comedidamente que sobre el presente aspecto se digne
ampliar la misma en el sentido siguiente: Si desde que se ha efectuado el presente instrumento
Jjuridico (Acta de Entrega Recepcion Definitiva de la Obra), esto es el 29 de abril del aiio 2015, desde
esa fecha se tendrd en cuenta para contabilizar el plazo de tiempo para que el actor del proceso haya
podido entablar la accion judicial acorde a lo que establece el Articulo 306 numeral 3 del COGEP
que textualmente dice: “ (%) 3 En casos que sean de materia contractual y otras de competencia de
los tribunales distritales de lo contencioso administrativo, se podrd proponer la demanda dentro del

plazo de cinco aios.” (Y4)>>.

b) Con auto de 26 de julio de 2021, el Juez ponente corri6 traslado a las partes para que se pronuncien

sobre el referido pedido en el término de 48 horas.

¢) El actor, sefior César Augusto Aguirre Arias, mediante escrito presentado el 28 de julio de 2021
sefala: “ La sentencia dictada dentro de esta causa es clara y ha resulto los puntos sobre la Litis, por
tanto no existe nada que ampliar (...) solicito se sirva rechazar el recurso de ampliacion interpuesto
por improcedente y por tratar de retardar la Litis (Y4)°. A fin de resolver sobre el referido recurso
horizontal se considera: El articulo 253 del Cédigo Orgédnico General de Procesos sefala: “ (%) La
ampliacion procederd cuando no se haya resuelto alguno de los puntos controvertidos o se haya
omitido decidir sobre frutos, intereses o costas’ . Con respecto a la solicitud de ampliacién presentada

por el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, la pretension de dicha solicitud no solo devela la
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inconformidad del peticionario con la motivacién de la sentencia dictada en la presente causa, sino
que ademds queda evidenciada su intencién de modificar y alterar la misma a través de un recurso
horizontal, lo que est4 prohibido por la ley, a pesar de lo cual se debe sefialar que en el numeral 6 de la
sentencia dictada el dia 14 de julio de 2021, las 12h49, este Tribunal de Casacién ha citado la parte
considerativa de la sentencia de mayoria dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, es decir que las conclusiones a las que ha
llegado el Tribunal del instancia han sido transcritas en el considerando 6 de la sentencia de casacion,
no obstante el andlisis y la decisién de este Tribunal de Casacién sobre el recurso propuesto por el
Ministerio de Agricultura y Ganaderia consta en el considerando séptimo de la sentencia, siendo
necesario resaltar que este Tribunal de Casacién estd vedado de realizar una nueva valoracion de las
pruebas, por cuanto la valoracién de pruebas es una competencia exclusiva de los Tribunales
Distritales, consecuentemente esta Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo resolvié la
improcedencia del recurso propuesto por el peticionario, sin que se haya referido de forma alguna a la
prueba “Acta de Entrega Recepcion Definitiva de la Obra® que mediante recurso de ampliacién el
peticionario pretende se valore. Dicho esto, cabe sefialar que en la sentencia dictada por esta Sala
Especializada constan los motivos juridicos por los cuales se arrib6 a la citada resolucién, se enuncian
las normas juridicas que sirvieron de fundamento para la emision del fallo y se explica la pertinencia

de su aplicacion al caso concreto.
DECISION

Por lo expuesto, se NIEGA la solicitud de ampliacién presentada el Ministerio de Agricultura y
Ganaderfa.- Actiie la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria Relatora, conforme la accién

de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015.- Notifiquese y cimplase.-

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

JUEZ NACIONAL
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FU N B I ﬂ HM RESOLUCION No. 560-2021 E it:-‘:-':’

153904857-DFE
Juicio No. 17811-2018-01057

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

AUTOR/A: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 15 de julio del
2021, las 09h48. VISTOS: 1.- AVOCO: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) El Dr.
Patricio Secaira Durango ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el
Consejo de la Judicatura mediante resolucion 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el
articulo 2 de la resolucién 187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y, por oficio No. 113-P-CNJ-2021
de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan Saquicela Rodas, Presidente de la Corte Nacional de
Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional; b) Fabidn Racines Garrido ha sido designado
Juez de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura, mediante resolucién 008-2021
de 28 de enero de 2021; ¢) Dr. Ivan Larco Ortufio ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte
Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante resolucién 37-2018 de 15 de marzo de
2018, y ratificado por el articulo 2 de la resolucién 187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y, por
oficio No. 115-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Presidente de la Corte Nacional
de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional; d) Mediante el sorteo pertinente, la
presente causa signada con el No. 17811-2018-01057, ha sido asignada a esta Sala Especializada; e)
El Juez Nacional, Fabidn Racines Garrido, mediante Oficio S/N presentd su excusa para conocer y
resolver el proceso fundamentado en el articulo 22 numeral 4 del Cdédigo Orgdnico General de
Procesos; f) Mediante auto de 21 de junio de 2021, los doctores Patricio Secaira Durango e Ivdn Larco
Ortufio, resolvieron aceptar la referida excusa y dispusieron se remita el expediente para sorteo de un
Conjuez que actué en reemplazo del Juez que se excusé; g) Mediante sorteo de 29 de junio de 2021 se
designa a la Dra. Hipatia Ortiz Vargas para que actie en reemplazo del Juez Nacional, Fabian Racines
Garrido; en tal virtud avocamos conocimiento de la presente causa que se encuentra en estado de

dictar sentencia, para lo cual se considera:

SEGUNDO: ANTECEDENTES: 2.1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con
sede en el Distrito Metropolitano de Quito, expidié sentencia, dentro de la causa signada con el No.

17811-2018-01057, el 3 de enero de 2020, promovido por la CORPORACION NACIONAL DE
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TELECOMUNICACIONES por medio de su procurador judicial, Dr. Luis Fernando Borrero, en
contra de la AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES y
del PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, en la cual se ha decidido aceptar parcialmente la
demanda, se declara nulo el acto administrativo contenido en la Resolucion ARCOTEL-2018-0352 de
17 de abril de 2018, y en consecuencia se dispone a la entidad demandada tramitar el reclamo
administrativo interpuesto por la actora dentro del término legal y que una vez resuelto el recurso se

informe al Tribunal sobre lo resuelto en un término no mayor a 48 horas.

2.2.- RECURSO: La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, parte demandada
en el juicio de instancia, interpone recurso de casacién en contra de dicha decision judicial, sustentada
en el caso cinco del articulo 268 del Cédigo Orgéanico General de Procesos; por estimar que el fallo se
encuentra viciado por errénea interpretacién del segundo inciso del articulo 300 del Cédigo Organico

General de Procesos.

2.3. ADMISION: El Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 12 de junio de 2020, las 13h19, admiti6 a tramite el

recurso de casacién interpuesto.

3.- COMPETENCIA: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de
conformidad con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucién de la Republica; numeral 1 del
articulo 185 del Coédigo Orgénico de la Funcién Judicial; y, 270 del COGEP. Corresponde sefialar
que, en la audiencia de sustentacién del recurso de casacion, realizada conforme los articulos 273, 88,
90 y 313 del Cédigo Orgénico General de Procesos, intervinieron las partes procesales haciendo sus
exposiciones, la recurrente, sustentado su recurso y la otra parte ejerciendo su derecho de
contradiccion; diligencia en la que se generd el pronunciamiento oral de la decision adoptada por la

Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

4.- VALIDEZ PROCESAL: En la tramitacion del recurso de casaciéon se han observado las

formalidades y solemnidades que le son inherentes, consecuentemente, se declara la validez procesal.

5.- ALCANCE DEL RECURSO DE CASACION: La casacién es un recurso extraordinario que
tiene como objetivo sustancial la defensa del derecho objetivo y su correcta aplicacién por parte de los
organos jurisdiccionales de ultima instancia, es por ello que el recurso ataca las sentencias o autos
definitivos que ponen fin al proceso judicial. La defensa del rigor de la norma juridica, orientada a
evitar y proscribir la arbitrariedad, por su inadecuado uso por parte de los 6rganos jurisdiccionales;
esto es, la denominada NOMOFILAQUIA, es competencia de la Corte Nacional de Justicia que la

ejerce por medio de sus Salas Especializadas; es por ello que, siendo un recurso extraordinario, su
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propésito no es la administracién de justicia respecto de las posiciones procesales que tienen las partes
que integran un juicio, ya que ello es una competencia privativa de los juzgados, cortes y tribunales de
instancia. Su finalidad es el control jurisdiccional de los pronunciamientos de cortes provinciales y
tribunales distritales, a fin de que pueda uniformar la jurisprudencia, brindando la seguridad juridica

que requiere la sociedad.

En un proceso de instancia la demanda se dirige a que los Odrganos judiciales reconozcan o
restablezcan los derechos u obligaciones controvertidos entre actores y demandados; ejerzan pues la
potestad jurisdiccional del Estado, respecto de las controversias que enfrentan las partes y que, el Juez,

como tercero imparcial, estd obligado a dar solucién juridica ese conflicto.

En la casacién, en cambio, la petitium, tiene un propdsito distinto, ya que el recurso ataca la decisién
misma, generando un proceso jurisdiccional, podria decirse, ya no jurisdiccional judicial, sino
Jjurisdiccional de control, de la legalidad de la sentencia o auto que es objeto del reproche de aquella
parte procesal que sufre agravio con el fallo de instancia; por consiguiente, es un medio para asegurar
la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva, por medio de la correcta aplicacién del derecho

objetivo, material o instrumental.

6.- DECISION DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: El Tribunal de instancia en la parte

considerativa de su sentencia estimd, principalmente, que:

SEXTO: El thema decidendum dentro de la presente causa se contrae a establecer si existe
ilegalidad o no en el acto administrativo contenido en la Resolucion ARCOTEL-2018-0352
de 17 de abril de 2018, por el cual el Director Ejecutivo de la Agencia de Regulacion y
Control de las Telecomunicaciones declaré extinguido el reclamo administrativo interpuesto
por la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, respecto de la Resolucion
ARCOTEL-2017-1031 de 26 de octubre de 2017, por el cual se expidio el * Procedimiento
para Ejecutar la Transferencia al Estado de Saldos Remanentes de Recargas en los Planes
Tarifarios (PREPAGO Y POSPAGO) de los Abonados y Clientes del Servicio Movil
Avanzado que no han solicitado su devolucion, en aplicacion de la Disposicion General
Tercera de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones.”; y en consecuencia, se acepte el
reclamo administrativo interpuesto, dejando sin efecto el cobro de los intereses de los saldos
remanentes que requiere ARCOTEL desde enero del aiio 2012, asi como también dejar sin
efecto los avisos de cobro notificados mediante los Oficios Nos. ARCOTEL-CADF-2017-
0138-OF y ARCOTEL-CADF-2017-0140-0F de 10 y 15 de noviembre de 2017,
respectivamente; ordenando la restitucion inmediata a CNT EP del valor de USD 51.226,87,

consignados por dicha entidad.- SEPTIMO: Entre los problemas juridicos a ser resueltos
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por parte de este Tribunal estin que ARCOTEL debié haber resuelto de manera motivada el
reclamo administrativo interpuesto por parte de CNT EP respecto de la Resolucion
ARCOTEL-2017-1031 de 26 de octubre de 2017, y no solventar como extinguido aplicando el
articulo 300 del COGEP, por cuanto el Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones
CONECEL S.A., habria presentado querella judicial en contra de la hoy demanda y por el
mismo acto administrativo en cuestion el mismo ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo No. 2 con sede en Guayaquil, signado con el No. 09802-2018-
00025; pues a mds de coartarse su posibilidad de impugnar el acto administrativo en sede
administrativa, por tratarse de una entidad distinta a CONECEL S.A., los intereses
calculados en base a esa norma resultarian ilegales y retroactivos al efectiiaselos desde
enero del afio 2012, pues habria existido moratoria regulatoria por parte de ARCOTEL para
haber expedido dicha norma secundaria, violdndose los principio de legalidad, debido
proceso, seguridad juridica, motivacion, de progresividad de la Ley e irretroactividad.-
OCTAVO: Es en este marco entonces que el Tribunal realiza su andlisis con relacion a los
hechos expuestos asi como a las pruebas aportadas por las partes procesales: 8.1. Como
hecho probado se tiene efectivamente que la entidad demandada, mediante el acto
administrativo impugnado, esto es, la Resolucion ARCOTEL-2018-0352 de 17 de abril de
2018, declaré extinguido el reclamo administrativo interpuesto por la COROPORACION
(sic) NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT EP, con fundamento en el articulo 300
del Codigo Orgdnico General de Procesos, por supuestamente haberse configurado el
presupuesto fdctico establecido en dicha norma, toda vez que dicho acto administrativo, el
contenido en la Resolucion No. ARCOTEL-2018-0352, fue impugnado en sede judicial por
parte de CONECEL S.A., tal y como se desprende de los considerandos de dicho acto
constantes de fojas 24 a 27 del proceso.- 8.2. El segundo inciso del articulo 300 del Codigo
Orgdnico General de Procesos seiiala: “ Art. 300.-Y4 Cualquier reclamo administrativo se
extinguird, en sede administrativa, con la presentacion de la accion contencioso tributaria o
contencioso administrativa. No serdn admisibles los reclamos administrativos una vez
ejercidas las acciones contencioso tributarias o contencioso administrativas.’.- 8.3. Ahora
bien, respecto del texto anteriormente transcrito y que fue aplicado por la entidad hoy
demandada bajo su criterio, con la cual habria resuelto declarar extinguido el reclamo
administrativo presentado por CNT EP sobre la impugnacion de la Resolucion ARCOTEL-
2017-1031 de 26 de octubre de 2017, el Tribunal aprecia una aplicacion errénea de dicha
norma por parte de ARCOTEL, puesto que la norma establecida en el articulo 300 del
COGEP en el contexto del ordenamiento juridico, como debe ser apreciada una norma de

derecho, si bien prevé que la presentacion de una accion contencioso administrativa extingue
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la presentacion de un reclamo administrativo, dicho efecto debe entenderse que opera cuando
quien ha presentado un reclamo en sede administrativa y posteriormente la misma ha
presentado una accion judicial, ha renunciado a la primera, ello ya que se entiende que al
Jjudicializar su inconformidad con el acto impugnado, renuncia a la prosecucion de dicho
reclamo en la esfera administrativa, entendiéndose ello siempre y cuando sea la misma
persona que lo hizo inicialmente en sede administrativa.- Al haber resuelto la extincion del
reclamo administrativo en los términos como lo hizo la entidad demandada, esto es, por
haberse presentado querella con identidad objetiva del acto impugnado en la ciudad de
Guayaquil pero de otra persona (CONECEL), afecta sin duda el derecho al debido proceso
de la hoy actora para haber impugnado el acto administrativo en sede administrativa,
limitdndosele su derecho a agotar la via administrativa por la via de la impugnacion que de
ninguna manera podia ser asi por el solo hecho de haberse presentado una impugnacion al
mismo acto en la ciudad de Guayaquil ante los Tribunales Distritales con sede en dicha
ciudades, ya que no necesariamente los motivos que impulsaron a la persona juridica a
Jjudicializar dicho acto son los mismos que sirvieron para hacerlo por parte de la hoy actora
en sede administrativa.- 8.4. Por lo expuesto, la interpretacion y decision contenida en
Resolucion ARCOTEL-2018-0352 de 17 de abril de 2018, resulta contraria a derecho, ya que
con la misma vulneré no solo el derecho al debido proceso sino a también el derecho del
actor a la tutela administrativa.- En la especie, en criterio del Tribunal, lo que debié haber
procedido en el presente caso por parte de la administracion demandada, era un
pronunciamiento de fondo respecto del tramite de la reclamacion administrativa planteada
por la actora con relacion directa a las pretensiones por él interpuestas en su escrito de
reclamo de 19 de enero de 2018, sobre la base de un andlisis juridico de fondo.- Al no ser
este el caso, este Tribunal se encuentra impedido de analizar la procedencia de las demds
pretensiones procesales, esto es, aceptar el reclamo administrativo respecto de la Resolucion
ARCOTEL-2017-1031 de 26 de octubre de 2017, por el cual se expidio el “ Procedimiento
para Ejecutar la Transferencia al Estado de Saldos Remanentes de Recargas en los Planes
Tarifarios (PREPAGO Y POSPAGO) de los Abonados y Clientes del Servicio Movil
Avanzado que no han solicitado su devolucion, en aplicacion de la Disposicion General
Tercera de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones.”; asi como dejar sin efecto el cobro de
los intereses de los saldos remanentes que requiere ARCOTEL desde enero del aiio 2012, asi
como también dejar sin efecto los avisos de cobro notificados mediante los Oficios Nos.
ARCOTEL-CADF-2017-0138-OF 'y ARCOTEL-CADF-2017-0140-O0F de 10 y 15 de
noviembre de 2017, respectivamente; ordenando la restitucion inmediata a CNT EP del valor

de USD 51.226,87, consignados por dicha entidad, toda vez que no se conoce el criterio de la
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entidad demandada y con ello efectuar un pronunciamiento adecuado entono a las mismas y
decidir si era procedente o no la valoracion de dichos argumentos.- 8.5. Es asi entonces que
si bien el Tribunal ha detectado el vicio de nulidad del acto administrativo, debido a la
vulneracion al debido proceso en la que ha incurrido la AGENCIA DE REGULACION Y
CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES en la emision del acto administrativo
impugnado, esto es, la Resolucion ARCOTEL-2018-0352 de 17 de abril de 2018, ya que al
negarse a tramitar el reclamo administrativo de 19 de enero de 2018, arguyendo que se ha
extinguido el reclamo administrativo de CNT EP bajo los términos interpretativos erroneos
que dio al articulo 300 del COGEP, conforme lo analizado, ARCOTEL no ha emitido
pronunciado alguno de fondo sobre el reclamo administrativo interpuesto por la hoy
accionante, el cual debio hacérselo, siendo que entonces con este accionar el acto emitido
por la entidad demandada ha incurrido en el vicio de nulidad al violentar el debido proceso
en la instancia administrativa que debio resolver el reclamo administrativo interpuesto por
CNT EP, hecho aquel que impide al Tribunal revisar la procedencia o no de las de mds
pretensiones procesales, ya que no corresponde a este Tribunal invadir esferas de
competencia de otros poderes del Estado y entrar a analizar si es o no procedente el reclamo
interpuesto por la accionante entorno la Resolucion ARCOTEL-2017-1031 de 26 de octubre
de 2017, correspondiendo entonces a este Tribunal iinicamente ordenar que la
administracion demandada proceda a resolver motivadamente el asunto sometido a su
conocimiento en aras no solo de garantizar la tutela judicial efectiva de quienes acuden a la
Jurisdiccion contencioso administrativo sino en funcion de la prerrogativa de la cual goza

dicha jurisdiccion en su potestad de restablecer (sic) un derecho desconocido (Y1)

7.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO INTERPUESTO: El recurso interpuesto por la
Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, se acoge a la causal quinta del articulo

268 del Cddigo Orgéanico General de Procesos;

7.1 Sobre la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos: El

recurrente en la fundamentacién de su recurso sostiene que:

?el Tribunal sustenta su sentencia en lo dispuesto en el (¥4 ) segundo inciso del articulo 300
del Cédigo Orgédnico General de Procesos (Y4 ) el articulo 300 del Cédigo Orgédnico General
de Procesos, regula en general, que la interposicién de una accién judicial, extingue cualquier
reclamo administrativo que se haya presentado por cualquier persona, ain, con efecto de
extinguir a todos aquellos tramites presentados que sobre el mismo punto se hayan

interpuesto; considerando que, al tenor literal de lo dispuesto en la norma y en su sentido
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obvio; pues, si el legislador hubiera querido limitar la extincidn, el texto de la norma seria en
ese sentido, que la extincidn dnicamente se da, cuando el mismo reclamante administrativo, es
quien interpone la accién, no extinguiendo por tanto, a los demds reclamantes. (%) El
Tribunal A Quo, debid interpretar esta norma, en el sentido literal y obvio, de la siguiente
manera: Se ha visto dentro de este proceso judicial, en los antecedentes propios de la emision
regulatoria del Estado; que a través de la Resolucion No. TEL-01-01-CONATEL-2012, se
vincul6 a la Empresa Publica Corporaciéon Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, en el
tema regulatorio expedido por el entonces Consejo Nacional de Telecomunicaciones; en
donde, interpretando un contrato de concesién (CONECEL S.A y OTECEL S.A.).

De esta manera, vinculado el actor de este proceso, también se puede advertir por probado,
que fue el Consorcio Ecuatoriano de Telecomunicaciones S.A. CONECEL, quien a través del
abogado Teodoro Maldonado, a nombre de su representada, entre otras, propuso ciertos
reparos a la regulacién dictada, que incluso le permitieron exponer los puntos de vista de la
operadora en la Sesion No. 4 del afio 2012 del entonces Consejo Nacional de
Telecomunicaciones. Intervenciones por escrito también de la otra operadora del servicio
movil avanzado, a saber: OTECEL S.A. De esta manera, se establecié el *alcance® de la
interpretacion realizada con la Resolucién No. TEL-01-01-CONATEL-2012, a través de la
Resolucion No. TEL-069-04-CONATEL-2012, de 12 de febrero de 2012; lo que nos
demuestra que, sin la intervencién oral o por escrito de la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones, un acto regulatorio fue modificado por las intervenciones de las otras
operadoras del servicio que también mantiene CNT EP; que nos permite determinar que, al
*impugnar® un acto normativo, existe la posibilidad de modificarse la decisiéon de la

Administracién Puiblica, vinculando a todo el universo de prestadores del servicio.

(% ) incluso la Corporacién Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, ha hecho constar en su
acto de proposiciéon y como prueba a su favor que obra del expediente, copia de la sentencia
dictada en la causa 09802-2018-00025, seguida por el Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones, de la cual, se puede observar que el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en la ciudad de Guayaquil, declaré la ilegalidad de la Resolucién No.
ARCOTEL-2017-1031; que a su decir, no se establecio el alcance de tal declaratoria, a saber:
solo a CONECEL S.A. por ser la actora del proceso, o, al resto de operadoras, por cuanto, y
conforme lo reconoce la proponente de este juicio, Resolucion del * PROCEDIMIENTO
PARA EJECUTAR LA TRANSFERENCIA AL ESTADO, DE SALDOS REMANENTES
DE RECARGAS EN LOS PLANES TARIFARIOS (PREPAGO Y POSPAGO) DE LOS
ABONADOS Y CLIENTES DEL SERVICIO MOVIL AVANZADO QUE NO HAN
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SOLICITADO SU DEVOLUCION, EN APLICACION DE LA DISPOSICION GENERAL
TERCERA DE LA LEY ORGANICA DE TELECOMUNICACIONES®, es un acto

normativo y no un acto administrativo de efectos individuales.

Grave situacioén en la que ha incurrido el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
con sede en la ciudad de Guayaquil; pues siendo un acto normativo, al declararle la ilegalidad,
debe dar alcance de tal declaratoria, que permita al resto del universo de prestadores, tener la

certeza del actuar de la Administracion Publica.

No obstante lo indicado, debemos verificar que, al interponerse, por un lado, un reclamo
administrativo (CNT EP); y por otro, una accién judicial subjetiva (CONECEL S.A), sobre el
mismo acto normativo que les incumbe en la prestacion del servicio, tenemos la posibilidad de
tener dos pronunciamientos distintos, sean concordantes o discordantes. Teniendo el reclamo
administrativo la posibilidad de impugnar judicialmente, es decir; una situacién adicional para
hacer valer sus derechos subjetivos presuntamente violados, la sentencia por su parte, cuando
cumpla los requisitos para su ejecutoria, es el cumplimiento inmediato por parte de la
Administracién Puiblica, cuando sea desfavorable a sus intereses, por lo que, sin menospreciar
a la decisiéon del funcionario publico, la decisién judicial tendrd un mayor peso para su
cumplimiento; pues, no hacerlo, acarrearia incluso una materia penal, infracciéon donde se

pone en conflicto uno de los mds grandes derechos del ser humano: la libertad.

De esta manera, establecido el alcance del acto normativo frente a un acto administrativo; y la
decision de declararlo ilegal- que no dio el juzgador -, podemos verificar que el articulo 300
del Cédigo orgédnico General de Procesos, es muy claro al determinar su dmbito; al tenor
literal de su texto y en la obviedad de su redaccién, pues, al haberse colocado en la técnica
legislativa la no determinacién de un sujeto activo del reclamo administrativo, sino, la
indeterminaciéon de ?®cualquier reclamo®, deberia estar claro para esta Administracién de
Justicia que, al tratarse la intencién  reclamar®, no estd dado a actos administrativos de efectos
directos e individuales; sino, a actos normativos; pues asi lo deja claro el propio articulo 340
del Cédigo Orgédnico Administrativo; en donde se establece un término superior a los recursos
de apelacion y extraordinario de revisién. (% ) En consecuencia, el reclamo administrativo
puede extinguirse cuando, el mismo proponente del reclamo o un tercero a quién también le
afecta un acto normativo, interponga un recurso judicial que, al momento de decidir la
Administracién de Justicia, debe determinar el alcance de su decisién cuando sea de nulidad o
ilegalidad; pues, la afectaciéon dada al acto normativo, debe inexorablemente acarrear al

universo que regula dicho acto normativo inferior a la ley. (Y4 )
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7.2. La causal quinta del articulo 268 del COGEP, por referirse a violaciones de normas de orden
sustantivo incluidos los precedentes jurisprudenciales, parte de la obvia consideracién de que los
hechos sobre los que versa el proceso judicial y que han sido establecidos por el juzgador en la
sentencia recurrida, son los que corresponden a la verdad material desentrafiada de la valoracién

probatoria efectuada; hechos sobre los cuales las partes estdn de acuerdo.

En el caso en analisis, se ha delimitado el alcance del recurso de casacidon en referencia a la
erronea interpretacion; por ello es pertinente sefalar que la interpretacion de normas
juridicas, consiste en una operacion intelectual orientada a establecer el alcance verdadero de
la norma potencialmente infringida, para lo cual es indispensable recurrir a los distintos
métodos de interpretacion que trae el ordenamiento juridico y que recomienda la doctrina
juridica; no es pues por ello que la busqueda de esa verdad pueda constituir una arbitrariedad
del juzgador; al contrario, es un mecanismo recomendado para que la norma juridica pueda
ser debidamente subsumida a los hechos fécticos que han resultado del proceso judicial, sobre

los cuales en la causal invocada, las partes no tienen objeciones y los consideran validos.

Es por ello que la fundamentacién del recurso cuando se alega este modo de infraccién debe
determinar con claridad y precisién en qué parte del fallo recurrido, el juzgador de instancia usé la
norma juridica potencialmente infringida, cudl es la interpretaciéon que de ella hizo el Juez,
identificando qué método interpretativo ha sido usado por éste; para luego de este ejercicio, establecer
como debid interpretarse la norma juridica infringida, qué método debid usarse para ese objeto en

lugar del utilizado por el juzgador.
Murcia Ballén al respecto ensefia que:

 Interpretar erroneamente un precepto legal es, pues, en casacion aplicarlo al caso litigado
por ser el pertinente, pero atribuyéndole un sentido o alcance que no le corresponde. Por
consiguiente, el quebranto de una norma sustancial, en la especie de interpretacion erronea,
excluye la falta de aplicacion de la misma; y excluye igualmente la aplicacion indebida,
porque en el caso de yerro hermenéutico se aplica la disposicion legal que corresponde, pero
con una inteligencia que no puede ddrsele, en tanto que en la aplicacion indebida se emplea
el precepto que no corresponde al caso litigado®. (Humberto Murcia Ballén, * La Casacién

Civil en Colombia®, p. 324).

7.3 El articulo 300 del Cédigo Orgénico General de Procesos en su segundo inciso ordena:
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*Cualquier reclamo administrativo se extinguird, en sede administrativa, con la presentacién
de la accién contencioso tributaria o contencioso administrativa. No serdn admisibles los
reclamos administrativos una vez ejercidas las acciones contencioso tributarias o contencioso

administrativas®.

CNT EP en el proceso de instancia, ataca la ilegalidad del acto administrativo contenido en la
Resoluciéon ARCOTEL-2018-0352 de 17 de abril de 2018, por el cual, la entidad demandada,
ARCOTEL, declara extinguido el reclamo administrativo propuesto por la actora, en contra de la
resolucién ARCOTEL-2017-1031 de 26 de octubre de 2017, por la cual se expidi6 el * Procedimiento
para ejecutar la Transferencia al Estado, de saldos remanentes de recargas en los planes tarifarios
(prepago y pospago) de los abonados y clientes del servicio mévil avanzado que no han solicitado su
devolucién en aplicacion de la Disposiciéon General Tercera de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones®; decision que ha sido adoptada en aplicacién de lo que dispone el articulo 300

del COGEP.

En la sentencia recurrida, el Tribunal de instancia, establecié que efectivamente en el acto
administrativo impugnado por CNT, la entidad demandada, declaré extinguido su reclamo
administrativo aplicando la norma legal sefialada, al considerar que la empresa CONECEL S.A. ha
impugnado ese mismo acto administrativo (ARCOTEL-2018-0352 de 17 de abril de 2018), por lo que
esa administracion publica aplica el mencionado Art. 300 del COGEP y declara extinguido el reclamo
formulado por CNT. Al respecto el Tribunal estimé que esta norma es aplicable para el caso en que la
persona que ha formulado reclamo administrativo, respecto de los mismos hechos que lo impulsaron,
ha planteado accién contencioso administrativa por via jurisdiccional, lo cual se entiende como una
renuncia a la sede administrativa; por lo que la formulacién de dicha accién por parte de CONECEL
S.A., no puede afectar los derechos de CNT EP, en razén de lo cual se declara la ilegalidad de la

resolucion impugnada.

El casacionista afirma que, en el caso, el Tribunal de instancia, hizo una interpretacién errénea del
segundo inciso del articulo 300 del COGEP, que ha sido transcrito, cuando debié hacer una
interpretacion en el sentido literal y obvio de la norma, caso en el cual es evidente que el Tribunal
habria estimado que el articulo infringido determinaba la extincién de todo reclamo administrativo

incluido el presentado por la administrada CNT.

No obstante, es de absoluta claridad que el alcance que el Tribunal de instancia a entregado a la
disposicion del segundo inciso del articulo 300 del COGEP, corresponde al que gramaticalmente
estructura esa norma, ya que su propdsito es evitar que exista contraposicion entre lo que pueda

decidir la Administracién respecto del reclamo administrativo formulado por un sujeto pasivo de su
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procedimiento que pretende reivindicar derechos de orden subjetivo; frente a la accién contencioso
administrativa que la misma persona, ahora como legitimario activo del proceso judicial, ha

formulado para reclamar esos mismos derechos subjetivos.

Los derechos subjetivos de los sujetos pasivos del procedimiento administrativo son de orden personal
y por tanto plenamente identificables, sin que puedan confundirse con otros, a menos de que el acto
administrativo que se pretenda debe dictarse haya sido objeto de reclamacién de varios sujetos en
conjunto, caso en el cual la Administracién puede dictar un acto administrativo concreto que involucre
a los reclamantes. Lo cual en el caso no ocurre, en razén de que, el acto administrativo recurrido en
sede jurisdiccional extingue el reclamo de CNT EP fundado en un reclamo administrativo distinto,

presentado por CONECEL S.A., con el cual no tiene relacion.

A més de lo dicho es claro que la disposicién juridica denunciada como infringida, pertenece al orden
de las normas procesales, encargadas de instrumentar los derechos u obligaciones que se estatuyen en
las normas sustantivas. Consecuentemente, tal disposiciéon no podia ser usada en el recurso de
casacion, para incorporar la infracciéon usando la causal quinta que dice relacién exclusivamente a

disposiciones de orden sustantivo.

8.- DECISION: Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, rechaza el recurso de casacién interpuesto por la Agencia de Regulacién y Control de
las Telecomunicaciones; consecuentemente, NO CASA, la sentencia recurrida, dictada por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, el 3 de
enero de 2020.- Actde la Dra. Nadia Armijos Cardenas en calidad de Secretaria Relatora, segtin accién

de personal No. 6935-DNTH-2015-KP.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-
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DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (E) (PONENTE)

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA

CONJUEZA NACIONAL

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL
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[=] =]
FUNCION JUDICIAL %‘E&%

157550098-DFE
Juicio No. 17811-2018-01057

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 2 de septiembre
del 2021, las 13h26. VISTOS: a) Con escrito presentado el 19 de julio de 2021, el abogado José
Miguel Torres Hidalgo, en su calidad de Procurador Judicial de la Agencia de Regulacién y Control
de las Telecomunicaciones, solicita aclaracién de la sentencia emitida en la presente causa,
seflalando: <<(%) no existe en ninguna parte de su texto, que se haya enunciado “%inormas o
principios juridicos en que se funda'® la resolucion del Tribunal de Casacion; o que se haya
aplicado en una u otra manera el “%derecho'®,conforme lo manda el articulo 89 del Cdodigo
Orgdnico General de Procesos; torndndose oscura la decision pues no determina la aplicacion de
norma alguna. (%) solicito aclarar su sentencia, en el sentido de: qué normas son las que aplican
para resolver el recurso de casacion interpuesto por la Agencia de Regulacion y Control de las

Telecomunicaciones (V4 )>>.

b) Con auto de 26 de julio de 2021, se corri6 traslado a las partes para que se pronuncien sobre el

referido pedido en el término de 48 horas.

¢) La actora, Corporacién Nacional de Telecomunicaciones, mediante escrito presentado el 28 de julio
de 2021 sefiala: “ (%) toda vez que la Sentencia dictada dentro de la presente accion, es clara y de
fdcil comprension y realiza un andlisis en base a la realidad procesal y a las normas legales vigentes,
rechaza el Recurso de casacion interpuesto por la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones ARCOTEL, consecuentemente no CASA la sentencia recurrida dictada por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo (% )°. Con respecto a la solicitud de aclaracion
presentada por la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, se debe precisar que el
solicitante pretende que este Tribunal de Casacién modifique la sentencia, siendo necesario resaltar
que en lo principal dicho fallo ha resuelto rechazar el recurso de casacién y no casar la sentencia
impugnada por no haberse demostrado el yerro propuesto de conformidad con la causal quinta del
articulo 268 del Cdédigo Organico General de Procesos, esto es la errdnea interpretacién del segundo
inciso del articulo 300 del Cédigo Orgédnico General de Procesos, siendo necesario precisar que este
Tribunal de Casacién ha sefialado las normas que determinan su competencia para conocer y resolver
el recurso de casacién en el considerando 3 de la sentencia y ha desarrollado su andlisis y motivaciéon
en el considerando 7 de dicha sentencia. Dicho esto, cabe sefialar que en la sentencia dictada por esta
Sala Especializada constan los motivos juridicos por los cuales se arribé a la citada resolucion, se
enuncian las normas juridicas que sirvieron de fundamento para la emisién del fallo y se explica la

pertinencia de su aplicacién al caso concreto. En tal virtud las alegaciones del recurrente son ajenas a
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la naturaleza juridica del recurso horizontal de aclaracién y desconocen lo dispuesto en la sentencia de
casacién que contrario a lo afirmado por el peticionario detalla con claridad y precisién las normas
aplicables al caso concreto, sin que amerite aclarar ningtin punto del fallo; en consecuencia, resulta
improcedente que mediante un recurso horizontal se pretenda modificar o alterar dicho fallo, pues

aquello estd expresamente prohibido por la ley.

DECISION

Por lo expuesto, se NIEGA la solicitud de aclaraciéon presentada por la Agencia de Regulacién y
Control de las Telecomunicaciones.- Actiie la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria

Relatora, conforme la accién de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de

2015.- Notifiquese y cimplase.-

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA

CONJUEZA NACIONAL
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDIGIAL s

153898523-DFE
Juicio No. 17741-2015-0077

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

AUTOR/A: DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 15 de julio del 2021, las
09h06. VISTOS: 1.- AVOCO: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) El Dr. Patricio Secaira
Durango ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura
mediante resolucién 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la resolucién 187-2019 de
15 de noviembre de 2019; y, por oficio No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivdn
Saquicela Rodas Presidente de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional. b)
El Dr. Milton Veldsquez Diaz ha sido designado Juez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo
de la Judicatura, mediante resolucion 008-2021 de 28 de enero de 2021. ¢) El Dr. Ivan Larco Ortuiio ha sido
designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante
resolucion 37-2018 de 15 de marzo de 2018, y ratificado por el articulo 2 de la resolucion 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; y, por oficio No. 115-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Presidente de la
Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional. d) Mediante el sorteo pertinente, el
presente juicio, signado con el No. 17741-2015-0077, correspondié su conocimiento a esta Sala Especializada;
jueces que avocamos conocimiento de la presente causa que se encuentra en estado de dictar sentencia, para lo
cual se considera:

2.- ANTECEDENTES:

2.1.- La Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en Cuenca expidié
sentencia, dentro de la causa signada con el No. 01802-2013-0130, proceso que en la Corte Nacional tiene el
No. 17741-2015-0077Eel 23 de octubre de 2014, 8h36, promovido por el ciudadano CARLOS GUILLERMO
ALVAREZ PAZOS en contra del Director Distrital 2 del Distrito Educativo Intercultural y Bilingiie 01D01 y de
los Distritos 01D02, 01D03, 01D04, 01D06 y 01D07 de la Junta Distrital de Resoluciéon de Conflictos, la
Rectora de la Unidad Educativa Abelardo Tamariz y de la Procuraduria General del Estado, en la cual se decidié
declarar sin lugar la demanda.

2.2.- RECURSO: El sefior Carlos Guillermo Alvarez Pazos, parte actora del juicio de instancia, ha interpuesto
recurso de casacidon en contra de la sentencia ya identificada, fundando el mismo en la causal primera del
articulo 3 de la Ley de Casacion.

2.3.- ADMISION: La Conjueza Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, mediante auto de 20 de mayo de 2016, 10h40, admiti6 parcialmente el recurso de casacién interpuesto,
unicamente por la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, por errénea interpretacion de los articulos

90 y 91 de la Ley Organica de Servicio Publico, y del articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado.
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3.- COMPETENCIA: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad
con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucién de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial; y, el articulo 1 de la Ley de Casacion.

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

5.- ALCANCE DEL RECURSO DE CASACION: La casacién es un recurso extraordinario que tiene como
objetivo la correcta aplicacion e interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han
sido usadas u omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, emitidas por los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo o contencioso tributario, asi como por las salas de las cortes provinciales. La doctrina
es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los propdsitos sustanciales de la casacion, se
encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias de unica y de dltima instancia, que provengan de
tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas en juicios de conocimiento; control que se orienta a la
indispensable unificacién de la jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacién correcta del ordenamiento juridico
pertinente; es por eso que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido
infringida por el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad
juridica y de juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia (Resolucién No. 171-2015 de 13
de mayo de 2015, Resolucion No. 159-2015 de 30 de abril de 2015, Resoluciéon No. 157-2015 de 30 de abril de
2015).

6.- DECISION DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: El Tribunal de instancia en la parte considerativa de su
sentencia estimé, principalmente, que: “* DECIMA.-. Obran de autos: A fojas 14 de los autos la renuncia
presentada el 10 de diciembre de 2010, por el ahora accionante, sin sefialar que lo hace para acogerse a la
indemnizacion por jubilacion. El Art. 3 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico en su parte final sefiala: Todos
los organismos previstos en el Art. 225 de la Constitucion de la Repiiblica y este articulo, se sujetardn
obligatoriamente a lo establecido por el Ministerio de Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones e
ingresos. Por su parte el Art. 225 de la Constitucion en su parte pertinente prescribe: El sector piiblico
comprende: 1.- Los organismos y dependencias de las funciones: Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de
Transparencia y Control Social. En esta categoria estd comprendida precisamente la parte accionada; esto es
la Direccion Distrital 2 del Distrito Educativo Intercultural Bilingiie 01D0I y de los Distritos 01D02, 01D03,
01D04, 01D06 y 01D07; y, la Unidad Educativa Abelardo Tamariz Crespo, a través de sus Representantes
Legales. El Art. 90 de la LOSEP al referirse al Derecho a demandar expresa que en la parte correspondiente
que la servidora o servidor piiblico tendrd derecho a demandar el reconocimiento y reparacion de los derechos
en el término de 90 dias. El Art. 91 del mismo cuerpo legal se refiere a la caducidad de derechos, sefialando
que los derechos a demandar contemplados en esta ley caducardn en el término de noventa dias contados desde
la fecha en que pudieron hacerse efectivos, salvo que tuvieren otro término especial para el efecto. El
accionante no deduce accion alguna en el término de noventa dias contados desde la presentacion de su
renuncia. Respecto a la indemnizacion que reclama el accionante, es necesario considerar que si bien el
Mandato Constituyente No. 2, se publico en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de

2008; en su Art. 8 se refiere a la indemnizacion por supresion de partidas, renuncia voluntaria o retiro
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voluntario para acogerse a la jubilacion de los funcionarios, servidores piiblicos y personal docente del sector
publico, con excepcion del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional; sin embargo en su parte
final dice: APara el efecto, las instituciones del sector piiblico establecerdn planificadamente el niimero
mdximo de renuncias a ser tramitadas y financiadas en cada aiio, debiendo, para ello realizar las
programaciones presupuestarias correspondientes, en coordinacion con el Ministerio de Finanzas, de ser el
caso’. A su vez el Mandato Constituyente No. 4, publicado en el Registro Oficial No. 273 del 14 de febrero de
2008; sefiala que el Mandato Constituyente No. 2 no altera las normas ya existentes para el cdlculo de
liguidaciones e indemnizaciones, excepto en aquellas que excedan los montos mdximos fijados en el Art. 8 del
referido Mandato. Que la contratacion colectiva en las entidades detalladas en el Art. 2 del Mandato
Constituyente No. 2, al ser un derecho de los trabajadores, no puede generar privilegios y abusos en el pago de
indemnizaciones por terminacion de las relaciones laborales, en cualquiera de sus formas, que atenten contra
la igualdad de los ciudadanos ante la ley y comprometan los recursos ptublicos economicos del Estado,
pertenecientes a todos los ecuatorianos, cuando asume la calidad de empleador. El Reglamento a la Ley de
Carrera Docente y Escalafon del Magisterio Nacional en el T ITULO III DE LOS ESTIMULOS en su Art.
115 seiiala.- Los profesionales de la educacion se hardn acreedores a los siguientes estimulos: 1. Mencion
honorifica y una bonificacion economica equivalente a dos sueldos bdsicos del Magisterio por cumplir
veinticinco arios de servicio. 2. Al profesional de la Educacion que se acoja a la jubilacion se le otorgard:
condecoracion al mérito educativo, licencia con sueldo por sesenta dias para los trdmites correspondientes y
una bonificacion econémica de acuerdo con las siguientes tablas: Valores de estimulos a la jubilacion segiin
edad y aiios de servicio en el magisterio para el aiio 2008 Valores de estimulos a la jubilacion segiin edad y
aiios de servicio en el magisterio para el aiio 2009 Valores de estimulos a la jubilacion segiin edad y aiios de
servicio en el magisterio para el aiio 2010. Por su parte el Reglamento a la Ley Orgdnica del Servicio Piiblico
en su Art. 289 seiiala: De la compensacion por jubilacion y retiro obligatorio.- De acuerdo al inciso sexto del
articulo 81 de la LOSEP, las y los servidores piiblicos que lleguen a los 70 aiios de edad y cumplan con los
requisitos establecidos en las leyes de seguridad social para la jubilacion, obligatoriamente deberdn retirarse
del servicio piublico, percibiendo una compensacion como incentivo econéomico por jubilacion, previa la
verificacion de la disponibilidad presupuestaria. Las y los servidores que se encontraren en las condiciones
determinadas en este articulo recibirdn de las respectivas UATH una notificacion en la que se les indicard
que en el plazo de treinta dias y contando con la disponibilidad presupuestaria suficiente en la institucion,
cesardn en sus funciones y serdn beneficiarios de un estimulo y compensacion economica segin la
Disposicion General Primera de la LOSEP, en concordancia con el articulo 129 de la misma ley. Cuando las
y los servidores, se acogieren a dichos planes, los valores a reconocerse de conformidad con el articulo 129 de
la LOSEP, serdn establecidos considerando para el cdlculo de las compensaciones y su correspondiente pago
los afios laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que hubiere lugar. El Estado podrd
pagar en bonos dichos beneficios en los siguientes casos: a.- En caso de que la o el servidor se jubile y fuere
mayor de 70 aiios se pagard la totalidad de dichos valores en dinero; b.- Si la o el servidor que se retire o

Jjubile fuere menor de 70 aijios, y el Estado no contare con los recursos suficientes, podrd pagarse por lo
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menos el 50% en efectivo y la diferencia en bonos si el Estado no contare con los recursos suficientes. Dichos
bonos tendrdn un interés y plazo preferenciales y podrdn ser negociados libremente. DECIMA PRIMERA.- El
problema juridico que se plantea estd referido entonces, a la institucion del silencio administrativo positivo. En
lo que respecta al silencio administrativo previsto en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado, es
preciso constatar el cumplimiento de los requisitos sustanciales y formales que hacen posible la ejecucion del
acto administrativo presunto. Estos requisitos son: 1) los requisitos materiales o sustanciales concernientes a
que el acto administrativo presunto -derivado del silencio administrativo- sea un acto administrativo regular.
Segiin la doctrina y la legislacion comparada, el acto administrativo regular es aquel merecedor de la
proteccion juridica que se desprende de la presuncion de legitimidad por no contener vicios inconvalidables,
que ordinariamente se han de presentar de manera manifiesta. Es decir que respecto de los actos
administrativos regulares no se puede sostener una causa de nulidad prevista en la Ley. En este sentido, no son
regulares, por ejemplo, los actos administrativos presuntos derivados del silencio administrativo que son
expedidos por autoridad incompetente o cuyo contenido se encuentra expresamente prohibido en la Ley%
DECIMA SEGUNDA.- El tratadista José Bartra Cavero, en su obra * El Silencio Administrativo’® Editorial
RODHAS, Pdg. 124, seiiala: “ Por el silencio administrativo no puede adquirirse mds de lo que podria
otorgarse de manera expresa’:°. Pdg. 125: “ En realidad, esta no es la finalidad con la que se establecié el
silencio administrativo. Con ella no se pretende sanear vicios o legitimar actuaciones contrarias a la legalidad.
Simplemente responde a la necesidad de dar una mayor agilidad en determinados sectores, evitando los
perjuicios derivados de la inactividad formal de la administracion. Tampoco es admisible pretender el
automatismo radical del silencio positivo, con base en el argumento de que la Administracion pudo y debié
resolver expresamente antes del transcurso del plazo del silencio positivo®. DECIMA TERCERA.- El acto
administrativo que impugna el accionante es el contenido en el Oficio s/n de 9 de julio de 2013, suscrito por
la Mgs. Yolanda Vivar Morocho, en su calidad de Rectora de la Unidad Educativa Abelardo Tamariz Crespo,
comunicacion en la que se resuelve no atender su peticion, receptada el 28 de junio de 2013 en la que indica
que no procede su reclamacion respecto del pago de valores economicos por su jubilacion. Conviene analizar
lo seiialado en el Art. 96 del Reglamento General de la Ley Organica de Educacion, vigente a la fecha de
presentacion de la misma: Son Deberes y atribuciones del Rector: p) Nombrar profesores accidentales
sustitutivos; convocar a cursos de merecimientos para llenar las vacantes de profesores, y aceptar las
renuncias del personal docente, administrativo y de servicio y comunicar a la Direccion Provincial
respectiva’s°. La renuncia se presento ante autoridad competente. Por su parte el Art. 44 del Reglamento
General a la Ley Orgdnica de Educacion Intercultural sefiala al tratar sobre las Atribuciones del Director o
Rector en su numeral 3. Ejercer la representacion legal, judicial y extrajudicial del establecimiento. Por lo
expuesto se niega la excepcion de falta de legitimo contradictor en lo que respecta a la Rectora de la Unidad
Educativa accionada y lo referente a la incompetencia de la autoridad ante la que se hizo la peticion. DECIMA
CUARTAY: Conviene seiialar lo manifestado por el tratadista Marco Morales Tobar, en su obra Manual de
Derecho Procesal Administrativo, que en la pdgina 319, al referirse a los Casos de Inaplicabilidad del Efecto

Positivo del Silencio Administrativo por la naturaleza de las pretensiones manifiesta: Cuando se pretende el
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reconocimiento de un derecho caducado. La renuncia la presenta el ahora accionante el 10 de diciembre de
2010y la demanda ante esta Sala solicitando se declare a su favor que ha operado el silencio administrativo
lo hace en fecha 18 de julio de 2013. Cabe aclarar que no ha operado el silencio administrativo, por cuanto y
como lo sefiala, su peticion la presenta el 28 de junio de 2013 y el Oficio que ahora impugna es de fecha 9 de
julio de 2013. No siendo necesaria otra consideracion, en razon de las constancias procesales; por la innegable
vigencia del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, al haber operado la caducidad,% (Lo resaltado nos
corresponde).”.

7.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO INTERPUESTO:

La admisién parcial del recurso interpuesto por el sefior Alvarez Pazos, se sustenta en la causal primera del
articulo 3 de la Ley de Casacién, por errénea interpretacion del articulo 28 de la Ley de Modernizacién del
Estado, asi como de los articulos 90 y 91 de la Ley Orgénica de Servicio Piblico.

7.1.- Sobre la errénea interpretacion del articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado:

El casacionista alega que, en la sentencia recurrida se determina que no operd el silencio administrativo ya que
la peticién fue presentada el 28 de junio del 2013 y el oficio impugnado es de 9 de julio del 2013; frente a lo
cual sefala que no se consideré que, del numeral 3 de la demanda presentada, se desprende que solicita que
oper6 a su favor el silencio administrativo en relacion a la peticion presentada al Director Distrital 2 del Distrito
Educativo Intercultural Bilingiie 01DO01 y de los Distritos 01D02, 01D03, 01D04, 01D06 y 01D07 de la Junta
Distrital de Resoluciéon de Conflictos el 29 de abril del 2013, y que con fecha 11 de junio del 2013 habria
solicitado la certificacién de vencimiento de término para responder la peticién indicada, concluyendo que se da
un error al confundir comunicaciones y negar la aplicacion del silencio administrativo.

7.2.- Sobre la erronea interpretacion de los articulos 90 y 91 de la Ley Organica de Servicio Puablico:

El casacionista considera que el negar un derecho constitucional utilizando la figura de la caducidad, al aplicar
los articulos 90 y 91 de la Ley Organica de Servicio Publico, implica una errénea interpretacion de dichas
disposiciones legales por no considerar que la Corte Constitucional y la Corte Nacional de Justicia se han
pronunciado indicando que las garantias y derechos constitucionales son inalienables e imprescriptibles por ser
inherentes al ser humano, ademds alega que no ha transcurrido mas de 90 dias de la notificacién del acto
administrativo impugnado, ya que el acto impugnado es de 9 de julio del 2013 y la demanda es presentada el 18
de julio del 2013.

8.- RESPECTO DE LA CAUSAL PRIMERA DEL ARTICULO 3 DE LA LEY DE CASACION POR
ERRONEA INTERPRETACION DEL ARTICULO 28 DE LA LEY DE MODERNIZACION DEL
ESTADO, Y DE LOS ARTICULOS 90 Y 91 DE LA LEY ORGANICA DE SERVICIO PUBLICO.
MOTIVACION DE LA SALA:

8.1.- La causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, se refiere: “Aplicacion indebida, falta de
aplicacion o errdnea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva;® .

Mediante esta causal es factible la imputacién del yerro, in iudicando jure, de la sentencia

reprochada, lo que implica la denuncia de violacién directa de norma juridica sustantiva, en
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razén de que no se “han subsumido adecuadamente los elementos fdcticos que han sido
probados y se hallan admitidos por las partes, dentro de la hipdtesis normativa
correspondiente, sea porque se ha aplicado una norma juridica que no corresponde, o
porque no se ha aplicado la que corresponde o porque, finalmente, se realiza una erronea
interpretacion de la norma de derechos sustantivo®. (Andrade, Santiago. La Casacion Civil

en el Ecuador, UASB, Quito, 2005, P4g. 182).

8.2.- La causal hace relacién a que en la sentencia o auto del que se ha recurrido, se habria
infraccionado norma juridica material, lo cual genera un vicio de afectacion directa a esa
clase de disposicion juridica, que por su calidad de material establece derechos y obligaciones
o las limitan; por manera que estdn lejos de esta causal, las infracciones o vicios que pueden
estar presentes y que dicen relacién a normas juridicas de orden procesal o instrumental, que

son las que conducen a la aplicacion adecuada de las primeras.

El modo de infraccién denunciado en el recurso en estudio es la errénea interpretacion, la cual implica que la

norma aplicada es la adecuada para el caso, y no obstante se la ha entendido equivocadamente, ddndole un

alcance que no tiene, es decir ésta consiste en un "error del verdadero sentido de la norma".

8.3.- Las normas, que a juicio del recurrente han sido infringidas por la sentencia de la que recurre, estan

contenidas en el articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado, y, articulos 90 y 91 de la Ley Orgdnica de

Servicio Publico; las que ordenan:

Ley de Modernizacién del Estado:
Art. 28.- DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica deberd
ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion,
salvo que una norma legal expresamente sefiale otro distinto. En ningtin 6érgano administrativo se
suspenderd la tramitacion ni se negard la expediciéon de una decisién sobre las peticiones o
reclamaciones presentadas por los administrados. En todos los casos vencido el respectivo término se
entenderd por el silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la
reclamacion ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de la
instituciéon del Estado tendrd la obligacién de entregar, a pedido del interesado, bajo pena de
destitucién, una certificaciéon que indique el vencimiento del término antes mencionado, que servird
como instrumento publico para demostrar que el reclamo, solicitud o pedido ha sido resuelto
favorablemente por silencio administrativo, a fin de permitir al titular el ejercicio de los derechos que
correspondan.
En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio, suspendiere un
procedimiento administrativo o no expidiere una resolucién dentro de los términos previstos, se podra
denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccién penal como un acto contrario al derecho de peticion

garantizado por la constitucidn, de conformidad con el articulo 212 del Cédigo Penal, sin perjuicio de
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ejercer las demads acciones que le confieren las leyes.
La maxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior ha suspendido un
procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en un término no mayor a quince dias a partir
de la fecha de su presentacion, comunicard al Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que éste
excite el correspondiente enjuiciamiento.

Ley Orgénica de Servicio Piblico
Art. 90.- Derecho a demandar.- La servidora o servidor publico, sea o no de carrera, tendra derecho a
demandar el reconocimiento y reparacion de los derechos que consagra esta Ley, en el término de
noventa dias contados desde la notificaciéon del acto administrativo. Sin perjuicio de las acciones
constitucionales que tiene derecho.
La demanda se presentard ante la Sala Distrital de lo Contencioso Administrativo del lugar donde se
origind el acto administrativo impugnado o del lugar en donde ha generado efecto dicho acto.
Este derecho podrd ejercitarlo la servidora o servidor, sin perjuicio de requerir a la autoridad

competente de la entidad publica que revea el acto administrativo que lesiona sus derechos.

Art. 91.- Caducidad de derechos.- Los derechos a demandar contemplados en esta Ley a favor de la

servidora y servidor publico caducardn en el término de noventa dias, contados desde la fecha en que

pudieron hacerse efectivos, salvo que tuvieren otro término especial para el efecto.
8.4 Como se ha dejado establecido, la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion establece que el
ambito dentro del cual puede operar el vicio de violacién directa, corresponde tinicamente a las disposiciones
juridicas de orden sustantivo o material, las cuales estdn encargadas del establecimiento, reconocimiento o
limitacion de derechos u obligaciones juridicas; razén por la que, es claro para esta Sala que las normas que
estan fuera de este dmbito y que, por su propia naturaleza pertenecen a la érbita del derecho procesal, que son las
encargadas de instrumentar o de viabilizar el acceso a los derechos de las personas.
En el caso, las disposiciones juridicas denunciadas como infringidas, que estdn contenidas en los articulos 90 y
91 de la LOSEP, precisamente tienen contenido eminente procesal o adjetivo, en razén de que su contenido hace
relacién a instrumentar el ejercicio de derechos, para demandar o para establecer la forma en que pueden
extinguirse aquellos por caducidad. De suerte que estas disposiciones legales no son de aquellas que pueden ser
denunciadas como infringidas en la causal denunciada, en tal razén el recurso con relaciéon a éstas es
improcedente.
Sin embargo, de lo dicho, de la revisién de la sentencia se encuentra que el Tribunal de instancia, con relacion a
las precitadas y transcritas normas legales, refiere cual es su contenido, para afirmar que *El accionante no
deduce accidén alguna en el término de noventa dias contados desde la presentacion de su renuncia®. De lo que se
infiere que las normas citadas, cuya errénea interpretacion se denuncia en el recurso en examen, son en realidad
usadas en la sentencia atacada, respecto de las cuales no se hace en realidad interpretacién alguna, pues sirven
solo para referir el hecho de que el actor del juicio de instancia no ha presentado accién alguna dentro de los
términos previstos en esa norma. Hechos que, en el caso de la causal primera del articulo 3 de la Ley de

Casacion se entienden aceptados por las partes; de modo que los defectos que contiene esa causal hacen relacion
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a la norma sustancial que ha incurrido en los modos de infraccién que trae dicha disposicion legal, generando
una defectuosa operacion de falta o indebida aplicacidn, o de errénea interpretacion que debe ser corregida pro
el juez de casacion.

Al no existir, en el fallo, una interpretacién de los articulos 90 y 91 de la LOSEP, no puede analizarse su alcance

y el modo efectivo de esa infraccion, razén por la que, por este extremo el recurso es imporcedente.

8.5 Distinto realmente es el caso del articulo 28 de la Ley de Modernizacién del Estado, la cual en parte tiene un
contenido procesal pero, en el andlisis integral de la norma, es establecedora de derechos que surgen de la falta
de respuesta administrativa a las peticiones, solicitudes o recursos que los administrados presentan, para
pronunciamiento oportuno de la Administracion publica competente para la decision de aquellos aspectos a los
que refiere la peticion. Es pues, el desarrollo legal del derecho constitucional de peticién.

La errénea interpretacién de una norma juridica opera en primer momento, si aquella ha sido efectivamente
usada en la sentencia recurrida; lo cual en la especie si ocurre ya que en la decision atacada el Tribunal Distrital
utiliza en su andlisis esa norma legal; ahora bien, el recurrente en realidad no explica cudl ha sido la
interpretacién que los juzgadores han efectuado respecto del articulo 28 de la Ley citada, no evidencia tampoco
el método interpretativo usado en la sentencia, ni exterioriza las razones por las cuales considera que esa
interpretacion, su método o reglas no son las que corresponden al alcance verdadero que debe darse a aquella;
tampoco expone cudl es esa interpretacion, su método y las reglas adecuadas para explicar cémo debe llegarse al
verdadero alcance juridico del articulo denunciado como infringido; con lo cual seria suficiente para desechar el
recurso; no obstante, la Sala debe apreciar que el recurrente sostiene que en la sentencia impugnada se considera
que el silencio administrativo positivo no ha operado en la presente causa, tomando como referencia la peticién
presentada el 28 de junio del 2013, dirigida a la Rectora de la Unidad Educativa * Abelardo Tamariz Crespo® y el
oficio impugnado de 9 de julio del 2013.

Sin embargo, conforme se alega en el recurso de casacién interpuesto, y revisada la demanda, este Tribunal de
Casacion observa que el recurrente solicita que se declare el silencio administrativo de la peticién dirigida al
Director Distrital 2 del Distrito Educativo Intercultural y Bilingiie 01D01 y de los Distritos 01D02, 01D03,
01D04. 01D06 y 01D07 de la Junta Distrital de Resolucién de Conflictos ingresada el 29 de abril de 2013 y

sobre la cual. habria solicitado el 11 de junio de 2013 una certificacién de vencimiento de término para
responder.

En razén de lo expuesto, este Tribunal de Casacién analiza si cabe el silencio administrativo de la peticién
ingresada el 23 de abril de 2013 por el sefior Alvarez Pazos, para lo cual constata que de fojas 8 a 10 del
expediente de instancia, consta la referida peticion, por la que requiere: se *efectie la liquidacion y el pago de
las indemnizaciones del articulo 8 del Mandato Constituyente Nro. 2 publicado en el Registro Oficial nimero
261 de 28 de enero del 2008°, o * subsidiariamente el pago de los valores de la disposicién transitoria Vigésima
Primera de la Constitucion de la Republica vigente a partir de octubre del 2008°, o *el beneficio econémico
previsto en el articulo 129 de la Ley Organica de Servicio Piblico®; basidndose para ello en que trabajé hasta
diciembre de 2010 tras haber presentado sus servicios por mds de 40 afios al Magisterio sin que se le haya

reconocido ningtn valor.
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De la renuncia presentada por el recurrente el 10 de diciembre de 2010, que consta a fojas 14 del expediente de
instancia, no se evidencia que el peticionario, requiera acogerse a la jubilacién conforme a las regulaciones de la
seguridad social; debe precisarse que no se puede reconocer un derecho laboral de ese tipo a través del silencio
administrativo positivo pues como bien se determina en la sentencia impugnada, debe cumplirse con los
requisitos por parte de los servidores que quieren formar parte de los programas de jubilacién, a través de los
cuales se podia acceder a las compensaciones econdémicas determinadas en el Mandato Constituyente No. 2, la
Ley Orgénica de Servicio Publico, su Reglamento y el Reglamento de la Ley de Carrera Docente y Escalafén;
por lo que mal se puede aplicar el silencio administrativo, respecto a un derecho para el cual debe verificarse el
cumplimiento de requisitos establecidos en la Ley, tal como se determina en la sentencia recurrida. El efecto
positivo del silencio administrativo no suple las deficiencias que pueden obrar de las peticiones de los
administrados; es por ello que la peticién o reclamo debe ser dirigida siempre, ante la autoridad que tiene la
competencia legal efectiva, para la toma de la decisién administrativa pretendida por el administrado; de modo
que, si se la presenta ante autoridad diferente, la falta de respuesta no puede ser atribuida a quien no conoci6 del
caso y no podia por ello emitir pronunciamiento alguno.

Adicionalmente, esta Sala de lo Contencioso Administrativo se ha pronunciado en reiteradas ocasiones
indicando que las peticiones que se realicen a la Administracién deben ser licitas y no contrarias a derecho,
teniendo en cuenta que tampoco puede operar la figura del silencio administrativo cuando la pretension del
administrado es incapaz, por su naturaleza, de producir el efecto positivo del silencio administrativo. Por lo cual
en el presente caso no es posible que el derecho reclamado sea concedido a través de la figura del silencio
administrativo positivo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en el oficio de contestacién que realiza el Director Provincial de
Educacién del Azuay, que consta de fojas 11 a 13 del expediente de instancia, se comunica al accionante que en
base al articulo 87 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, no opera el
silencio administrativo ya que la peticion fue dirigida a un funcionario que no tiene competencia para
resolverlo, aclarando que dicha peticién debia ser presentada ante la Rectora del Colegio Nacional Manuel
Corral Jauregui, por ser dicha autoridad ante quien el actor presentd su renuncia inicialmente y el colegio es una
unidad ejecutora desconcentrada.

Si la autoridad administrativa ante quien formulé su peticién el actor del juicio de instancia, no tiene habilitacién
juridica para decidir respecto de su pretension, no cabe que la falta de respuesta oportuna a su solicitud,
determine la ocurrencia de los efectos positivos de la falta de pronunciamiento administrativo, en razén de que si
esa autoridad hubiese emitido un acto administrativo estimatorio; por la incompetencia de ésta esa decision
careceria de valor juridico, ya que la incompetencia es un vicio de tal gravedad que impide que el acto
administrativo entre siguiera a la drbita de la presuncion de legalidad de la manifestacion realizada en ejercicio
de la funcién administrativa. Consecuentemente, si el acto expreso fuese nulo de pleno derecho, sin valor
juridico alguno; por la misma razén no puede producirse el efecto positivo del silencio administrativo.

Por lo expuesto es claro para la Sala, que la fundamentacién del recurso de casacién en estudio, carece de los
minimos elementos que puedan justificar la procedencia de la causal por la errénea interpretacion del articulo 28

de la Ley de Modernizacién del Estado; siendo por ello improcedente.
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9.- DECISION: Por las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de
casacién interpuesto por el sefior Carlos Guillermo Alvarez Pazos, y no casa la sentencia expedida el 23 de
octubre del 2014, 8h36 por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 3 con sede en Cuenca,
dentro del proceso contencioso administrativo No. 01802-2013-0130 planteado en contra del Director Distrital 2
del Distrito Educativo Intercultural y Bilingiie 01DO01 y de los Distritos 01D02, 01D03, 01D04, 01D06 y 01D07
de la Junta Distrital de Resolucién de Conflictos, la Rectora de la Unidad Educativa Abelardo Tamariz, y de la
Procuraduria General del Estado. Acttie la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria Relatora, conforme
consta en la accién de personal N& 6935-DNTH-2015-KP, de 1 de junio de 2015. Notifiquese, publiquese y

devuélvase.-

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

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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2
FUNCIGN JUDICIAL SFar,

153948119-DFE
Juicio No. 09802-2018-00497

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

AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 15 de julio del

2021, las 14h09. VISTOS: Avocamos conocimiento del expediente en virtud de lo siguiente:

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

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

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

tres sucesos:

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

mediante resolucion No. 008-2021 de 28 de enero de 2021;

b. La organizacién de las salas especializadas que realizé el Pleno de este organismo

mediante resolucion No. 02-2021 de 5 de febrero de 2021; y,

c. Los encargos realizados por el doctor Ivan Saquicela Rodas, presidente de la Corte
Nacional de Justicia, mediante oficios No. 115-P-CNJ-2021 y 113- P-CNJ-2021,
respectivamente a los jueces Ivdn Rodrigo Larco Ortufio y Patricio Adolfo Secaira

Durango.

iii. Conforme el acta de sorteo electrénico realizado con fecha 20 de abril del 2021, constante a fojas

19 del expediente, el Tribunal competente para conocer este recurso de casacién se encuentra
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conformado por los jueces nacionales: Milton Veldsquez Diaz en calidad de ponente, Ivdn Larco

Ortufio y Patricio Secaira Durango.

iv. En virtud de las consideraciones antes expuestas, el Tribunal que suscribe la presente causa tiene
potestad jurisdiccional y competencia para resolver el presente recurso acorde al numeral 1 del
articulo 185 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial y del articulo 266 del Cédigo Organico

General de Procesos, y siendo el estado de la causa el de resolver, se considera:

I Antecedentes

1.1 El sefior Alexander Amanguafia Arrendondo presté sus servicios a través del contrato ocasional
No. IESS- DNGTH-PROV-2016-09523 de 01 de noviembre de 2016 hasta el 31 de diciembre de
2016, fecha en la cual se le otorgd un nombramiento provisional. Dicho nombramiento duré hasta el
5 de febrero de 2018, con la notificacién de la accion de personal No. SDNGTH-2018-2366 que lo dio

por terminado.

1.2 El 7 de junio de 2018, el sefior Alexander Amanguafia Arredondo present6 una accién contencioso
administrativa, impugnando el acto que lo desvinculaba del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
Dicha accién contenia como pretensiéon que se declare la nulidad de la accién de personal No.

SDNGTH-2018-2366 y se paguen las remuneraciones dejadas de percibir.

1.3 Mediante sentencia de fecha 25 de octubre de 2019, las 11h43, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el cantén Guayaquil rechazé las pretensiones del actor. Por
ello el actor interpuso un recurso de casacion, mismo que fue admitido el 6 de febrero de 2020 por la
conjueza nacional Hipatia Ortiz, por el caso quinto del articulo 268 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos. Una vez conformado el tribunal de casacién se convocé a la audiencia para la

fundamentacion del recurso, misma que se realizé el dia 1 de julio de 2021.

1.4 En el escrito de casacion se sefiala como cargo la errénea interpretacién de normas sustantivas, asi

como de precedentes jurisprudenciales. En dicho recurso se enuncian las siguientes disposiciones:
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disposicidn transitoria décimo quinta de la Ley Reformatoria a la Ley Orgéanica del Servicio Publico,
articulo 85 de la Ley Orgdnica de Servicio Publico, literal c) del articulo 18 del Reglamento General

de la Ley Orgénica del Servicio Publico, y el articulo 105 ibidem.

1.5 En la fundamentacién oral del recurso, el casacionista sostuvo que comenzd su relacién laboral
con la demandada con un contrato de servicios ocasionales, y posteriormente le otorgaron el
nombramiento provisional, pero que la entidad publica le notifica con la terminacién de dicho
nombramiento. Que contra la decisién del tribunal a quo ha interpuesto el recurso de casacién acorde
al numeral 5 del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos, por errénea interpretacion de
normas sustantivas, debido a que, en la sentencia dictada por el tribunal a quo, el casacionista

denuncia que existen vicios con relacion a:

1.5.1 El articulo 18.c) del Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio Pdblico, mismo que
contiene los requisitos para que se concedan nombramientos provisionales, y que, una vez que este se

conceda, se le debe otorgar hasta que exista un ganador en el concurso;

1.5.2 El articulo 105 del Reglamento General de la Ley Orgdnica del Servicio Piiblico, que en su
ultimo inciso indica que en el caso de los nombramientos provisionales en el art 17.b) de la LOSEP, se
dispone que los servidores cesardn de sus funciones cuando cumplan el tiempo previsto en tal

disposicion.

1.6 Por ello, aduce que no podian simplemente cesar al actor por un acto unilateral de la
administracién, y que en cambio debi6 verificarse el cumplimiento de esa condicionante. De tal forma
que, el tribunal a quo, al indicar que los articulos no estdn conectados ni guardan relacién ha cometido

una errénea interpretacion.

1.7 Por su parte la entidad demandada, ejerciendo su contradiccién, sefialé en relacién al recurso
interpuesto que se le vulnerd su derecho a la estabilidad laboral, pero que el tribunal a quo luego de
analizar las pruebas, expresd su resolucion rechazando la demanda interpuesta. Por disconformidad
presenta un recurso en contra de la decision tomada por el tribunal a quo. Su tunica finalidad es la de

modificar la sentencia. Y que esta sentencia fue dictada de manera motivada, y que no ha vulnerado
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ningln derecho fundamental, por lo que solicita rechazar el recurso planteado.

1.8 Al ejercer su derecho a la réplica, el casacionista indica que hay error de interpretacion de las dos
normas denunciadas, puesto que el tribunal a quo aseverd en su intervencién que no existe relacion

entre dichas normas, por esa razon solicitd casar la sentencia.

1.7 Por ultimo, en su contrarréplica, la entidad demandada recalc6é que el tribunal a quo interpretd
acorde a la ley. Que los articulos denunciados de vicio, sefialan que los nombramientos son revocables
y que estos no garantizan seguridad laboral. El tribunal a quo no ha violentado ninguna norma

constitucional y solicita que se rechace el recurso de casacion.

IT Competencia

2.1 La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad con el
primer numeral del articulo 184 de la Constitucion de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del

Cddigo Organico de la Funcién Judicial.

III Validez procesal

3.1 Al presente recurso se le ha dado el tramite previsto por la ley de la materia. No se observa del
expediente circunstancia alguna que pueda afectar la validez procesal. En consecuencia, se declara la

validez del mismo.

IV Consideraciones de este tribunal

4.1 De los argumentos expuestos dentro del recurso de casacién interpuesto se considera que las
causales invocadas son las contenidas en el numeral quinto del articulo 268 del Cédigo Orgéanico

General de Procesos por errénea interpretacion del literal ¢) del articulo 18 de la Ley Orgénica del
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Servicio Publico, y el articulo 105 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Servicio Publico.

4.2 A continuacion este tribunal se dispone a resolver los puntos controvertidos:

Andlisis del Recurso de Casacién, de las causales contenidas en el numeral quinto del articulo 268 del

Cddigo Organico General de Procesos

4.3 Tal como se ha sefialado en los acépites 1.4 y 1.5 en su intervencién el casacionista ha sefialado
que el tribunal a quo ha interpretado de manera incorrecta los articulos sefialados, dado que, razoné de

la siguiente manera:

“(Y%) En mérito de las precitadas normas se evidencia, que la accion de personal No.
SDNGTH-2017-6078 de 1 de junio del 2017, se resolvio otorgar nombramiento provisional a
favor de AMAGUANA ARREDONDO ALEXANDER VICENTE, para que ocupe el puesto de
TECNOLOGO EN INFORMATICA (sic) en la UNIDAD PROVINCIAL DE PRESTACIONES
DEL SEGURO DE SALUD DE EL ORO, que se encuentra excluida del servicio publico, no
adecudndose a ninguno de los presupuestos previstos en el articulo 17 letra b de la LOSEP,
el nombramiento provisional que le fuere otorgado al servidor, con lo cual, no se subsumen
los hechos al presupuesto normativo que invoca el accionante para sustentar su pretension
referida al articulo 105 del Reglamento de la Ley Orgdnica de Servicio Publico, que regula
la cesacion de funciones por remocion de funcionarios segiin lo previsto en la letra b) del
articulo 17 de la LOSEP, por tanto, el periodo de temporalidad que alega no se fundamenta
en la norma que invoca al no expedirse el nombramiento provisional del 1 de junio del 2017
en ninguno de los presupuestos previstos en el articulo 17, letra b) de la Ley Orgdnica de
Servicio Piiblico, sino en el articulo 18, letra c) del Reglamento General a la Ley Orgdnica
de Servicio Publico; por tanto, la terminacion del nombramiento provisional mediante el Acto
Administrativo impugnado en la presente causa, Accion de Personal No. SDNGTH-2018-
2366 del 1 de febrero del 2018, se encuentra legalmente fundamentada de acuerdo al articulo

83, letra h 'y articulo 85 de la LOSEP, cumpliendo la finalidad de la norma (% )°

4.4 Por ello, ante las exposiciones realizadas, hay que recordar el estandar que tiene este tribunal,
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cuando se trata del vicio de errénea interpretacion de normas sustantivas, dado el caricter

nomofildctico del recurso de casacidn, es decir, de la interpretacion objetiva del derecho.

Sobre el error in iudicando y el vicio de errénea interpretacion

4.5 En relacién a esta causal alegada, la jurisprudencia nacional considero lo siguiente:

“La primera causal se refiere a errores o vicios in iudicando, esto es, cuando el juez de instancia
elige mal la norma, utiliza una norma impertinente o cuando se le atribuya a una norma de derecho
un significado equivocado. Si la sentencia viola conceptos de una ley sustantiva o de fondo, hay un
error de juicio del juzgador.® [Corte Suprema de Justicia, Sala de Social y Laboral, G. J. No. XCV,
Serie 16, de 22 de junio de 1994]

4.6 Una vez explicada cual es el error in iudicando, es necesario clarificar que en lo relativo a la
errénea interpretacion de una norma sustancial, el doctrinario Santiago Andrade, citando al doctor
Galo Garcia, ha senalado que: “Puedo también cometer un error en la conclusion ese es
evidentemente un error de logica, es un error de razonamiento, es un error de deducir consecuencias
juridicas equivocadas® [Santiago Andrade Ubidia, La casaciéon civil en el Ecuador (Quito:

Universidad Andina Simén Bolivar, Andrade y Asociados, 2005), 182]

4.7 Al respecto, la jurisprudencia ha intentado generar criterio univocista en lo relacionado a la

errénea interpretacion, al decir que:

“La interpretacion errdnea se determina porque existe una norma legal cuyo contenido o
significado se presta a distintas interpretaciones, y el tribunal al aplicarla, siendo aplicable
al caso (pues si no lo es habria indebida aplicacion) le da la que no corresponde a su
verdadero espiritu. Es decir, esa interpretacion erronea se refiere a la doctrina sostenida por
el tribunal con motivo del contenido del texto legal y sus efectos, con prescindencia de la
cuestion de hecho, o sea, sin discutir la prueba de los hechos y su regulacion por esa norma.”

[Corte Suprema de Justicia, Sala de Contencioso Administrativo, Resolucién No. 323 de 31 de
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agosto de 2000, las 10h00, dentro del juicio No. 291/98, G. J. No. 1999, Serie 17, de 8 de julio
de 1999]

4.8 Sobre ello, el autor Santiago Andrade Ubidia continda de la siguiente manera, para indicar la
naturaleza de la causal alegada, y que esta tiene la calidad de ser una violacion directa, explicdndolo

de la siguiente manera:

“En la causal primera (actual causal quinta del articulo 268 del Codigo Orgdnico General
de Procesos), se imputa al fallo de hallarse incurso en errores de violacion directa de la
norma sustantiva, porque no se han subsumido adecuadamente los elementos fdcticos que
han sido probados y se hallan admitidos por las partes, dentro de la hipotesis normativa
correspondiente, sea porque (%) se realiza una erronea interpretacion de la norma de
derecho sustantivo® [Santiago Andrade Ubidia, La casacién civil en el Ecuador (Quito:

Universidad Andina Simén Bolivar, Andrade y Asociados, 2005), 182]

4.9 Por dltimo y en esa linea de ideas dicho autor ha indicado que:

“El recurrente debe sefialar en forma concreta y detallada de qué manera se han
transgredido las normas de derecho invocadas, segiin la causal alegada; en efecto, se puede
distinguir: (Y4 ) e) Finalmente, con relacion a la causal primera, debe sefialarse (Y4 ) cudil (es)
la correcta interpretacion de derecho sustancial®. [Santiago Andrade Ubidia, La casacién
civil en el Ecuador (Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar, Andrade y Asociados, 2005),

203]

4.10 A esto es necesario agregar que la jurisprudencia ha sefialado que no basta con sefialar @ genere©
el vicio, sino que es necesario que especificar las razones para tales afirmas, esto es en el caso que nos
acomete, en qué consiste la errénea interpretacion de una norma determinada y cudl debi6 ser la
correcta interpretacion [Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucién
No. 552 de 4 de noviembre de 1999, las 09h50, dentro del juicio No. 283-96 R.O. No. 348 de 28 de
diciembre de 1999]
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4.11 Esto quiere decir que, el casacionista no le bastaba realizar alegaciones en relacién a la que
considera una errénea interpretacion, sino explicar los alcances que esta tiene, puesto que como se ha
expuesto, la errénea interpretacién es un vicio hermenéutico, en el cual la norma legal (o normas
legales en el caso) tiene un alcance que no le corresponde, y por lo tanto debe el casacionista, indicar
cudl era la correcta interpretacion, la extensién del error, y cudn determinante esta podia ser en la

sentencia.

4.12 Por tal, el casacionista debia cumplir los siguientes requisitos: a) identificacion de la norma legal;
b) cudl era el sentido de la norma o normas legales acusadas; c) cudl debié ser la correcta
interpretacion de la mentada norma; y, d) el efecto en la parte dispositiva, esto es, la aplicacién o
inaplicacién de normas a causa de esta errénea interpretacion. Esta dltima debia estar acusada como

un efecto de la errénea interpretacion.

4.13 En el presente recurso, en la fundamentacion escrita, se ha alegado "falta de aplicaciéon" del
articulo 18.c) del Reglamento a la LOSEP, y que en la fundamentacién oral con el mentado articulo,
ha sefialado "errénea interpretacion”, como si fueran intercambiables.. Ello desatiende la naturaleza
particular de cada vicio, e incluso la jurisprudencia nacional ha considerado que al no individualizar
de manera clara el vicio acusado, el tribunal de casacion *carece de la guia imprescindible para
analizar las infracciones acusadas, que entre si son contradictorias y excluyentes® [Corte Suprema de
Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucién No. 552 de 4 de noviembre de 1999, las
09h50, dentro del juicio No. 283-96 R.O. No. 348 de 28 de diciembre de 1999]. Esta confusién del
casacionista es suficiente para descartar las alegaciones con relacion a la referida disposicion juridica

invocada.

4.14 Con relacion a las alegaciones contenidas en el parr. 1.5 disposicion las fundamentaciones del
casacionista no cumplen con los requisitos contenidos en el parr. 4.12, pues si bien se ha identificado
la norma legal con un supuesto yerro hermenéutico, no se individualiza cudl fue el método de
interpretacién aplicado por el tribunal a quo y, lo mas trascendente, no se explica cudl deberia ser el
método de interpretaciéon que la Sala deberia utilizar para arribar a la conclusiéon que alega el

recurrente.

4.15 Finalmente, en lo relacionado a la disposicion transitoria décimo quinta de la Ley Orgdnica
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Reformatoria a la Ley Organica del Servicio Publico y al articulo 85 de la LOSEP, no se observa
fundamentacion alguna que sustente el vicio de errénea interpretacién acusado, por lo que esta Sala
carece de elementos para su andlisis. En consecuencia, no pueden prosperar los cargos realizados al

amparo de la causal quinta casacional.

V Decision

5.1 En mérito de las consideraciones expuestas, esta Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DELECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de casacién interpuesto por el ingeniero
ALEXANDER VICENTE AMANGUANA ARREDONDO, y consecuentemente, no se casa la
sentencia dictada el 25 de octubre de 2019, las 11h43, por el Tribunal de lo Contencioso

Administrativo con sede en el cantén Guayaquil.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (E)
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DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL
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FUNCION JUDICIAL [=]

153925090-DFE
Juicio No. 01803-2018-00459

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

AUTOR/A: RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 15 de julio del

2021, las 11h38. VISTOS.- Avocamos conocimiento de la presente causa en virtud de:

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

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

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

Ivan Rodrigo Larco Ortufio.-

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

Administrativo de la Corte Nacional de Justicia en calidad de Juez Nacional.

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

Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

v. Conforme el acta de sorteo electrénico realizado con fecha viernes 7 de mayo de 2021, a las 12h21,

constante a fojas 25 del expediente, el Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa
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se encuentra conformado por los Jueces Nacionales: Fabian Patricio Racines Garrido (Ponente, en
virtud de lo establecido en el articulo 141 del Cédigo Orgédnico de la Funcién Judicial), Patricio

Adolfo Secaira Durango e Ivdn Rodrigo Larco Ortufio.-

vi. Con auto de sustanciacién de fecha lunes 28 de junio de 2021, las 12h04 se convocé para el dia

miércoles 7 de julio de 2021, a las 15h00, para que se desarrolle la audiencia de casacion prevista en

el articulo 272 del COGEP.

vii. En el dia y hora fijados para el efecto se instal6 la audiencia de casacion a la que comparecieron,
por una parte, el sefior Edgar Marcelo Peralta Pindo, a través de su defensa técnica y el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de cantén Cuenca, a través de su procurador judicial
debidamente acreditado. Luego de escuchar a las partes procesales, esta Sala Especializada pronuncié
la resolucién oral adoptada por unanimidad, mediante la cual se rechazé el recurso de casacion
interpuesto por el sefior Edgar Marcelo Peralta Pindo, por lo que corresponde emitir la sentencia

escrita debidamente motivada, conforme los términos que se exponen a continuacion:
I.-

ANTECEDENTES

1.1. El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca (en adelante
*TDCA® o *Tribunal de instancia®, indistintamente), expidié la sentencia el miércoles 23 de
octubre del 2019, las 10h44, dentro de la causa signada con el No. 01803-2018-00459, promovido por
el sefior Edgar Marcelo Peralta Pindo en contra del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
de cantén Cuenca (en adelante, ®* GADMC®), en la persona del sefior Marcelo Cabrera y Luis
Fernando Andrade Romero, Alcalde y Procurador Sindico de la Cdmara Edilicia en la cual se resolvié:
2 Por lo expresado, en funcion de la motivacion expuesta y, en base a las pruebas admitidas y
producidas por las partes, éste Tribunal de la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, con Sede en la ciudad de Cuenca, y en base a las pruebas admitidas y producidas por
las partes, “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA®,

declara sin lugar la demanda. Sin costas. Notifiquese.®

1.2 Con fecha 28 de octubre de 2019, a las 16h55, el accionante presenté un recurso de ampliacién de

la sentencia antes indicada, que fue atendido por el TDCA de Cuenca, mediante auto de jueves 7 de
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noviembre de 2019, a las 08h13.

1.3 Con fecha 5 de diciembre de 2019, a las 11h47, el actor interpuso recurso de casacién en contra de

la sentencia ya indicada y del auto que neg6 el recurso de aclaracion.

1.4 Con fecha 15 de junio de 2020, a las 09h38, el doctor Miguel Angel Bossano Rivadeneira,
Conjuez Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
admitié el recurso de casacion por la causal quinta del articulo 268 del Cédigo Orgédnico General de
Procesos en cuanto a la erronea interpretacion del articulo 179 del Cédigo Orgdnico Administrativo,
asi como la falta de aplicacion de los articulos 158 y 255 del Cédigo Orgénico Administrativo y del
articulo 417, literal d) del Coédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y

Descentralizacion.

IL.-
ARGUMENTOS QUE CONSIDERA LA SALA ESPECIALIZADA DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

2.1 La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad con el
primer numeral del articulo 184 de la Constitucidn de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial (en adelante * COFJ°); y, articulo 269 del Cédigo Organico
General de Procesos (en adelante * COGEP?)

2.2 El presente recurso de casacion esta orientado a decidir si la sentencia dictada el miércoles 23 de
octubre del 2019, las 10h44 por el TDCA ha incurrido en el yerro acusado por el casacionista; esto
es, la causal quinta del articulo del articulo 268 del COGEP que refiere a “Cuando se haya
incurrido en aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de normas de
derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido

determinantes en la parte dispositiva de la sentencia o auto.’

105



Jueves 17 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 526 - Registro Oficial

2.3 La casacién es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacién e
interpretacién de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, que han sido emitidas por los tribunales distritales
de lo contencioso administrativo o contencioso tributario, asi como por las salas de las cortes
provinciales. La doctrina es coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los
propositos sustanciales de la casacion, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias
de dnica y de tltima instancia, que provengan de tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas
en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable unificacioén de la jurisprudencia
y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento juridico pertinente; es por eso que el recurso
de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido infringida por el auto o
sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad juridica y de
juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia (Resolucién No. 171-2015 de 13 de
mayo de 2015, Resolucion No. 159-2015 de 30 de abril de 2015, Resolucion No. 157-2015 de 30 de
abril de 2015, todas de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional

de Justicia).

2.4 También es importante recalcar que el recurso de casacién es un medio impugnatorio de las
sentencias o autos que, dentro de procesos de conocimiento, expiden, entre otros 6rganos judiciales,
los tribunales distritales de lo contencioso administrativo; desde luego que los autos se refieren a
aquellos que ponen fin a los procesos judiciales y que en la prictica tienen fuerza de sentencias; por
tanto, no corresponde, al orden de los recursos ordinarios que regulan actividades procesales de
instancia; de ahi que la casacion corresponda a la clase de recursos extraordinarios, que se orienta a
que un tribunal de casacién pueda hacer el control de legalidad de la sentencia o auto al que se ataca;
es por ello que no solo la doctrina y la jurisprudencia, sino esencialmente la misma ley, establece una
serie de formalidades que deben ser cumplidas de manera estricta con la técnica juridica que cada
causal y los modos de infraccién que estas contienen exigen; técnica que tiene ver con el
razonamiento 16gico-juridico que permita demostrar la existencia de los yerros que el casacionista,
aduce, vician al auto o sentencia que reprocha; el recurso de casacién por su propia excepcionalidad
establece taxativamente los casos y los yerros que potencialmente pueden afectar a una decision
judicial, sin que, quien usa el recurso pueda promoverlo por causas distintas a las determinadas
puntualmente en el ordenamiento juridico. (Resoluciéon No. 2020-714 de 21 de septiembre de 2020 de

la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia).
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I11.-

ANALISIS DE LA CAUSAL QUINTA DEL ARTICULO 268 DEL COGEP EN CUANTO SE
REFIERE A LA FALTA DE APLICACION Y ERRONEA INTEPRETACION DE NORMAS
SUSTANTIVAS

3.1 Esta Sala estima importante referirse al alcance de la causal quinta del articulo 268 del Cédigo
Organico General de Procesos que consiste en: “5. Cuando se haya incurrido en aplicacion
indebida, falta de aplicacion o erréonea interpretacion de normas de derecho sustantivo, incluyendo
los precedentes jurisprudenciales obligatorios, que hayan sido determinantes en la parte dispositiva
de la sentencia o auto.” Al respecto, esta causal se refiere a una infraccién sustancial del
ordenamiento juridico: el error in iudicando in jure, cuando a causa de no haberse entendido
apropiadamente el sentido juridico del caso sometido a decision, se aplica a éste una norma diferente a
la que debi6 en realidad aplicarse, ya sea por *falta de aplicacién®, es decir, se deja de aplicar normas
que necesariamente debian ser consideradas para la decisiéon o por *aplicacién indebida® de las
normas, cuando ésta ha sido entendida rectamente en su alcance y significado, pero se la ha utilizado
para un caso que no es el que ella contempla; o se la concede a la norma aplicable un alcance
equivocado por *errénea interpretacion®, cuando la norma aplicada es la adecuada para el caso, y no
obstante se la ha entendido equivocadamente, dandole un alcance que no tiene. Se da pues, por parte
del juzgador de instancia, un falso juicio de derecho sobre la norma y, por tanto, la sentencia debe ser
casada, porque declara una falsa voluntad de la normativa estatal. La falta de aplicacién consiste, por
tanto, en *un error de existencia’; la aplicacion indebida entrafia *un error de seleccion® y, la errénea

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

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

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

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

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

3.4 En el memorial de casacidn, el casacionista sefiala que las normas infringidas son aquellas que
estdn contenidas en los articulos 158 y 255 del Cédigo Organico Administrativo (en adelante,
*COA") y articulo 417 letra d) del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (en adelante, ® COOTAD®) en cuanto se refiere a una falta de aplicacién; y, el

articulo 179 del COA en lo respecta a una erronea interpretacion.

3.4.1 En cuanto se refiere al articulo 179 del COA, el casacionista considera que existe errénea
interpretacion porque: “ Entonces, tomando como premisa lo expuesto en el pdrrafo anterior tenemos
que, el tribunal ad quem, incurrio en erronea interpretacion de lo que prevé el Articulo 179 del
Codigo Orgdnico Administrativo, en virtud de que, dicha norma hace referencia al plazo que debe
transcurrir desde que iniciaron las actuaciones previas hasta que se notifica la decision de inicio de
procedimiento administrativo a fin de que prospere la declaratoria de caducidad; mas no hace
referencia a qué acto administrativo se considera como actuacion previa, mucho menos refiere que el
acto administrativo (informe) con el cual se notifica el inicio del procedimiento administrativo
constituya la actuacion previa, en razon de que, al tenor de lo que prevé el Art. 178 del Codigo
Orgdnico Administrativo, dicho informe constituye la CONCLUSION de las actuaciones previas

incoadas.’

3.4.2 Sobre esta alegacion, el casacionista continda: “ Entonces, en el caso que nos ocupa, las
actuaciones previas INICIARON con la orden emitida mediante oficio AJ-0620-2018, de 07 de
marzo de 2018, al cual se hace referencia en el oficio No. DCM-APP-0573-2018, de fecha 9 de
agosto del 2018, emitido por la Arq. Gina Mavel Dadvila Ponton, Servidora Municipal, el cual fue
debidamente producido en la audiencia de juicio, en cuya parte pertinente dicha funcionaria expuso:
“En atencion al Oficio No AJ-0620-2018, de 07 de marzo de 2018, adjunto al presente sirvase
encontrar el parte informativo No. 23370y el informe técnico No. 15262% ° (lo resaltado en negrita
me pertenece). Y, CONCLUYERON con el informe técnico No. 15262, de fecha 9 de agosto del 2018.
Es decir, dicho informe no es la actuacion previa, como erréneamente considero 'y valoré el tribunal

ad quem, al contrario es la conclusion de esas actuaciones previas.®

3.4.3 Por otra parte, el casacionista alega falta de aplicacion de los articulos 158 y 225 del COA, bajo
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el siguiente argumento: “ Sefiores Jueces, como pueden ustedes apreciar de la lectura de la sentencia
recurrida, tenemos que: dentro del trdmite administrativo sancionador, la etapa probatoria fue
abierta mediante auto de fecha 28 de septiembre de 2018, a las 16h00, notificado con el mismo el
primero de octubre de 2018, es decir, al tenor de lo que prevén los Articulos 158 del Cddigo
Orgdnico Administrativo y el 77 del COGEP, dicho término empezé a decurrir “ desde el dia habil
siguiente® (dos de octubre de 2018) y su vencimiento debio ocurrir “ el iltimo momento habil de la
jornada laboral® del dia 15 de octubre del 2018, es decir, tdcitamente [sic] precluyo en la referida
fecha, entonces, al tenor de lo que prevé el articulo 75 del Coédigo Orgdnico General de Procesos, el
dia 15 de octubre del 2018, es un término irrenunciable e improrrogable, que no admite actuacion
de nuevos medios probatorios, mucho menos la suspension del término probatorio, al tenor de lo
que prevé el Art. 162 numeral 2 del Codigo Orgdnico Administrativo, toda vez, que, no es dable que,

en un Estado Constitucional de derechos y justicia se suspenda un término ya vencido.’

3.4.4 Por ultimo, y con respecto a la alegacion sobre la falta de aplicacion del articulo 417 letra d)
del COOTAD, el casacionista alega que: “Al respecto, es menester indicar que, conforme se puede
escuchar del audio de la audiencia de juicio (lo cual no ha sido no siquiera mencionado en la
sentencia), el accionante [sic] produje como medio de prueba la escritura piiblica que me acredita la
titularidad del bien raiz, cuyo objeto de juzgamiento fueron los postes y alambres de piias
“ supuestamente® colocados en el margen de la quebrada. Con dicho medio de prueba, justifique que,
mi bien raiz en uno de sus linderos colinda con la quebrada, por ende al existir titulo de dominio
debidamente inscrito en el registro de la propiedad [sic] justifique que, dicho bien NO es de uso

publico.’

3.5 Por su parte, el TDCA en cuanto se refiere a las alegaciones indicadas por el recurrente, realiza la

siguiente argumentacion:

3.5.1 Con respecto a la caducidad, la sentencia en cuestion sefiala que: “Si se ha considerado el
informe técnico No. 15262 de fecha 09 de agosto de 2018 como el que da inicio al procedimiento
administrativo, éste hecho es la actuacion previa y si se notifica al ahora accionante en fecha 19 de
septiembre de 2018, con la decision de inicio del mismo de fecha 14 de septiembre de 2018, no ha

transcurrido el plazo de seis meses previsto para que opere la caducidad.’

3.5.2 En cuanto se refiere a la etapa probatoria dentro del procedimiento administrativo sancionador,
la sentencia del Tribunal de instancia determina que: “ El funcionario instructor abrio el término de
prueba, providencia que no fue materia de objecion alguna por parte del ahora accionante en sede
administrativa. En cuanto al argumento del accionante de que no se respeto el término de prueba;

pues la misma fue abierta en fecha 28 de septiembre de 2018, a las 16h00, notificada el 1 de octubre
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de 2018, a las 10h00, es decir hasta el 15 de octubre de 2018, sin embargo el mismo fue suspendido
cuando el mismo feneciéo y con providencia de 17 de octubre de 2018, a las 10h00 se solicita el
criterio técnico de un funcionario municipal. De la revision del proceso se determina que en fecha 24
de octubre de 2018, a las 12h00, se declara concluido el término de prueba, es decir una vez que se
han realizado todas las diligencias ordenadas, incluso la inspeccion judicial que se llevé a cabo el 16
de octubre de 2018 ha pedido de la parte ahora accionante y aquella ordenada en fecha 17 de
octubre de 2018, a las 10h0, mediante la cual se dispone al Arq. Luis Cornejo, en representacion de
la Arq. Gina Dadvila, funcionario que elaboro el informe técnico; y que no asistio a la inspeccion
judicial, pese a que asi fue dispuesto en providencia de 09 de octubre de 2018, a las 10h00, para que
dé su criterio sobre la supuesta infraccion. Es decir no existe vulneracion alguna, lo grave hubiera

sucedido que se declare concluido el término de prueba antes del término fijado en la ley.”

3.5.3 Y, por ultimo, el TDCA deja constancia que “el hecho que da origen a la imposicion de la
sancion al ahora accionante es el informe técnico emitido en el cual se hace conocer que sin
autorizacion del GAD de Cuenca y sobre la margen de proteccion de la quebrada se ha colocado un

cerramiento en una longitud de 15 metros,%°

3.6 En la especie, cabe indicar que el recurrente alega como normas infringidas los articulos 158 y 255
del COA, normas que regulan cuestiones procesales, puesto que se refieren a términos y situaciones
procedimentales, pero, del memorial de casacidn, se desprende que se ha invocado la causal quinta del
articulo 268 del COGEP que tiene relaciéon con aplicaciéon indebida, falta de aplicacién o errénea
interpretacién de normas de derecho sustantivo. Santiago Andrade Ubidia ha sefialado que: “ Quizd
con demasiada frecuencia, los recurrentes sefialan supuestas violaciones pero no las encuadran en la
causal correspondiente sino en otra. En este caso, al ser el recurso de casacion de derecho estricto y
en virtud del principio dispositivo, el tribunal no puede corregir el error de derecho, que constituye el
fundamento de la accion de casacion, sino que debe rechazarlo por indebida fundamentacion.
(Santiago Andrade Ubidia, La Casacién Civil en el Ecuador, Andrade & Asociados Fondo Editorial,
Quito, 2005, pdgina 282).

3.7 En este orden de ideas, y en la linea de Andrade Ubidia, es preciso indicar que la determinacién de
las causales, de las normales legales transgredidas y la fundamentacién de los cargos constituyen
requisitos de procedibilidad del procedimiento, es decir, son solemnidades sustanciales del proceso de
casacion que sostienen la relacion procesal especifica, que no pueden ser corregidos o enderezadas, de
oficio, por parte del tribunal de casacion, no siendo posible aplicar el principio iura novit curia. En
consecuencia, podemos sostener que el principio dispositivo que rige este tipo de recursos
extraordinarios, y al tener el cardcter de formal y estricto, esta Sala Especializada estd imposibilitada

de corregir el error detectado al momento de formular el recurso, lo que implica rechazarlo por este
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extremo.

3.8 En cuanto se refiere al yerro de errénea interpretacion alegado por el casacionista del articulo 179
del COA, le son aplicables las consideraciones que esta Sala Especializada ha consignado en los
acdpites 3.6 y 3.7 de esta sentencia, puesto que la norma, que segun el casacionista estd infringida,
comporta cuestiones procesales al determinar que la caducidad de las actuaciones previas opera en el

plazo de seis meses contados desde el acto administrativo con el que se ordenan dichas actuaciones.

3.9 En cuanto se refiere a la falta de aplicacién del articulo 417 letra d) del COOTAD, que se refiere a
los bienes que son de uso publico y que son, entre otros, “ Las quebradas con sus taludes y franjas de
proteccion; los esteros y los rios con sus lechos y sus zonas de remanso y proteccion, siempre que no
sean de propiedad privada, de conformidad con la ley y las ordenanzas® , el casacionista sefala que:
“ Al respecto es menester indicar que, conforme se puede escuchar del audio de la audiencia de juicio
(lo cual no ha sido ni siquiera mencionado en la sentencia), el accionante [sic] produje como medio
de prueba la escritura publica que me acredita la titularidad del bien raiz, cuyo objeto de
Jjuzgamiento fueron los postes y alambres de pias © supuestamente® colocados en el margen de
proteccion de la quebrada. Con dicho medio de prueba, [sic] justifique que, mi bien raiz en uno de
los linderos colinda con la quebrada, por ende al existir titulo de dominio debidamente inscrito en el

registro de la propiedad [sic] justifique que, dicho bien NO es de uso publico.’

3.10 La Sala Especializada advierte que el recurrente se remite al titulo de propiedad que fue
reproducido en audiencia como parte de su acervo probatorio, lo que revela la intencién del
casacionista de que se vuelva a analizar dicha prueba, lo que resulta improcedente, no solamente
porque la causal invocada lo impide (caso 5 del articulo 268 del COGEP), sino por el hecho de que la
valoracién de la prueba es una actividad reservada al Tribunal de instancia. En la especie, el recurrente
ha pretendido que este Tribunal de casacién revise la prueba, circunstancia que ya fue efectuada por el

Tribunal de instancia, motivo por el cual se desecha el recurso por este extremo.
IV.-

DECISION

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, esta Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA no acepta el recurso de casacién

interpuesto por el sefior Edgar Marcelo Peralta Pindo en contra de la sentencia dictada el miércoles 23
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de octubre de 2019, las 10h44; y, en consecuencia, no casa la sentencia dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca dentro del juicio No. 01803-2018-00459.-
Sin costas ni honorarios que regular.- Actide la doctora Nadia Armijos Cardenas, como Secretaria
Relatora de conformidad con la Accién de Personal N° 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio de 2015.-

Notifiquese y devuélvase.-

RACINES GARRIDO FABIAN PATRICIO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

JUEZ NACIONAL

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (E)
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)
FUNCIGN JUDICIAL TR,

154010138-DFE
Juicio No. 17811-2013-6019

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

AUTOR/A: MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.
Quito, viernes 16 de julio del 2021, las 08h54. VISTOS: El tribunal de la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, conformado por los jueces
nacionales Milton Veldsquez Diaz, Ivdn Larco Ortufio y la conjueza nacional Hipatia Ortiz

Vargas, dicta la siguiente sentencia dentro de la causa N°. 17811-2013-6019:
I. Conformacion y competencia de la Sala

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

conformacion resulté de tres sucesos:

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

Judicatura mediante resolucién N°. 008-2021 de 28 de enero de 2021;

b. La organizacién de las salas especializadas que realizé el Pleno de este organismo

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

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

Durango.
1.2 Tiene competencia para conocer y resolver los recursos de casacién interpuestos dentro de

las causas en materia administrativa, de conformidad con el articulo 185.1 del Cdédigo

Organico de la Funcién Judicial, en concordancia con el articulo 184.1 de la Constitucion.
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1.3 En este caso, los sorteos de fechas 23 de febrero y 15 de marzo de 2021 radicaron la
competencia para resolver el presente recurso de casacion en el tribunal conformado por los
jueces nacionales Milton Veldsquez Diaz (ponente), Ivan Larco Ortufio y la conjueza nacional

Hipatia Ortiz Vargas.

I1. Antecedentes

2.1 El 25 de marzo de 2010, el ingeniero Luis Oswaldo Del Pozo Zabaleta acudi6 al Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito, y
demand6 al gerente general y representante legal del Banco Nacional de Fomento,
pretendiendo lo siguiente: “ I. En valores actualizados, los estimulos que corresponden sin
excepcion alguna, a todos los funcionarios del Banco Nacional de Fomento que, como el
reclamante, cumplimos 25 afios de servicio. 2.- Se liquide y se fije mi pension mensual de
Jubilacion Patronal adeudadas a las que tengo derecho desde la fecha en la que terminé mi

relacion laboral con el Banco, esto es, el 30 de septiembre de 1989.°

2.2 Luego del tramite de ley, dicho tribunal emiti6 la sentencia de 28 de mayo de 2012, las

09h34, en la cual se afirma que:

“Ha quedado establecido que el actor no estuvo sujeto al Cédigo de Trabajo por lo que en
este juicio no cabe analizar la jubilacion patronal prevista en ese ordenamiento juridico,
como tampoco se aprecia que en la demanda se hayan confundido los beneficios alli
especificados, ya que el accionante hace relacion a varias regulaciones expedidas por el
directorio de la entidad demandada’s resulta claro que el Ing. Oswaldo del Pozo al
separarse de la entidad demandada cumplié con mds de 25 aiios de servicios; razon por lo
que adquirio el derecho a la “jubilacion especial patronal® establecida por su entidad
empleadora, por cumplir los requisitos de la regulacion No. 50 expedida unilateralmente por
su Directorio; regulacion que sin duda es un cuerpo normativo que debio ser aplicado en el

caso del accionante¥s°

2.3 En su parte dispositiva, la sentencia de instancia acepta parcialmente la demanda * deja
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sin efecto la constante negativa del Banco Nacional de Fomento a reconocer al actor el
derecho a la jubilacion especial patronal; consecuentemente, reconoce su derecho a percibir
las pensiones mensuales correspondientes a dicha jubilacion, de modo vitalicio, desde el
mes de octubre de 1989; pensiones que deberdn ser pagadas previa liquidacion, en el
término de treinta dias, a partir de lo cual se satisfardn las pensiones de manera mensual.
No ha lugar las demds pretensiones del actor®. A continuacion, se emiti6 auto de fecha 27 de

mayo de 2013, las 14h00, mediante el cual se deniega la aclaracion solicitada.

2.4 Inconforme con la decision, el Banco Nacional de Fomento y la Procuraduria General del
Estado interpusieron recursos de casacion, los que fueron inadmitidos por el conjuez nacional
Francisco Iturralde Alban, de la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de

Justicia, en auto de fecha 3 de julio de 2015, las 09h40.

2.5 En fase de ejecucion de la referida sentencia, el tribunal a guo emiti6 el auto de fecha 18
de junio de 2019, las 16h25, mediante el cual se declar6 el error esencial de la pericia
practicada en autos, se designé a la perito Mirian Raquel Borja Borja a fin de que realice la
liquidacién ordenada en sentencia, con los siguientes pardmetros: *a) En el informe pericial
expresamente, no se considerard intereses; y, b) Se aplicard la Ley de Transformacion
Economica del Ecuador, asi como la Disposicion General Tercera del Codigo Orgdnico
Monetario y Financiero, debiendo aclarar que los rubros a calcularse de la pension de
jubilacion especial patronal deben estar debidamente justificados®. Con auto de fecha 7 de
octubre de 2019, las 15h04, se deniegan las solicitudes de aclaracién y ampliacion del auto

precedente, asi como la peticidon de declaracién de nulidad procesal.

2.6 El 15 de octubre de 2019, el sefor Luis Oswaldo del Pozo Zabaleta interpuso recurso de
casacion en contra del auto de fecha 18 de junio de 2019, las 16h25, conforme lo dispuesto en
el segundo inciso del articulo 2 de la Ley de Casacion. Invocé en su recurso la causal primera
del articulo 3 de la Ley de Casacién con relacion a vicios que a su entender se relacionan con

varias disposiciones juridicas.

2.7 Con auto de fecha 25 de mayo de 2020, las 08h12, el conjuez nacional Miguel Bossano

Rivadeneira, de la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia, admitio
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a tramite el recurso de casacion antes mencionado.

2.8 En virtud del sorteo de fecha 15 de marzo de 2021, el conocimiento de esta causa
correspondid a los jueces nacionales Milton Veldsquez Diaz (ponente) e Ivan Larco Ortufio.
De acuerdo al acta de sorteo de fecha 23 de febrero de 2021, integra este tribunal la conjueza
nacional Hipatia Ortiz Vargas, por excusa aceptada del juez nacional encargado doctor

Patricio Secaira Durango.

III Validez procesal

3.1 Al presente recurso se le ha dado el tramite previsto por la ley de la materia. No se
observa del expediente circunstancia alguna que pueda afectar la validez procesal. En

consecuencia, se declara la validez del mismo.

IV Consideraciones de este tribunal

4.1 De los argumentos expuestos dentro del recurso de casacion interpuesto se considera que
las causales invocadas son: la contenida en la primera causal del articulo 3 de la Ley de
Casacidn, por indebida aplicacion de los articulos 1, 12 y 13 de la Ley para la transformacion
econdmica del Ecuador, disposicién general tercera del libro I del Cdédigo Organico
Monetario y Financiero; y la correlativa falta de aplicacion de los articulos 82 de la
Constituciéon, 7 del Cédigo Civil y de la disposicion general quinta de la Ley para la
transformacién econémica del Ecuador; y por indebida aplicacion del articulo 258 del Cédigo
de Procedimiento Civil y de la correlativa falta de aplicaciéon de los articulos 323 de la
Constitucion de la Republica, de los articulos 659, 663, 1575.1, 1607 y 2397 del Cédigo Civil

y de los articulos 60 y 95 numerales 4 y 5 del Cddigo de Procedimiento Civil.

4.2 A continuacion este tribunal se dispone a resolver los puntos controvertidos:

Sobre la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, por indebida aplicacion de

los articulos 1, 12 y 13 de la Ley para la transformacion econémica del Ecuador,
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disposicion general tercera del libro I del Cédigo Organico Monetario y Financiero; y la
correlativa falta de aplicacion de los articulos 82 de la Constitucion, 7 del Cédigo Civil y
de la disposicion general quinta de la Ley para la transformacion economica del

Ecuador.

4.3 El casacionista centra sus argumentos en que para ordenar la liquidacion que se deriva de
la sentencia, el tribunal a quo se fundamenté en normas de conversiéon monetaria no
aplicables a una obligacion exigible desde 1989. Sefiala que los articulos 1, 12y 13 de la Ley
para la transformacién econémica del Ecuador se encontraban derogados y que, ain en el
evento de que estuvieran vigentes, no podrian aplicarse con efecto retroactivo. También acusa
que la disposicion general tercera de libro I del Cédigo Orgédnico Monetario y Financiero se

ha empleado con efecto retroactivo.

4.4 De manera complementaria, menciona que existe una falta de aplicacién del articulo 82
de la Constitucion de la Republica, que refiere el derecho a la seguridad juridica, asi como el
articulo 7 del Cdédigo Civil, que contiene las reglas de vigencia temporal de la ley, y
finalmente la disposicion general quinta de la Ley para la transformacién econdémica del

Ecuador.

4.5 En primer lugar, el recurrente aduce que se aplicaron las disposiciones de los articulos 1,
12 y 13 de la Ley para la transformacién econémica del Ecuador, que fueron derogados por la
disposicién derogatoria vigésima séptima del Libro I del Cédigo Orgénico Monetario y
Financiero, promulgado en el Registro Oficial Suplemento 332 de 12 de septiembre de 2014.
Y que incluso en este escenario, dichas disposiciones tampoco eran aplicables por no tener

efecto retroactivo.

4.6 Las disposiciones cuya aplicacién indebida se acusan hacen referencia al tipo de cambio
de veinticinco mil sucres por cada délar de los Estados Unidos de América (art. 1), que en el
caso de disposiciones que establezcan acreencias en sucres, estas deberan calcularse al tipo de
cambio antes mencionado (art. 12) y, finalmente, que se prohibe el pacto de todo tipo de
indexacion, actualizacién monetaria o cualquier otra forma de repotenciacién de deuda (art.

13).
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4.7 En este punto, cabe indicar que varios de los valores que por concepto del beneficio
reglamentario de jubilacién, debian calcularse en sucres, moneda vigente en el Ecuador hasta
el 13 de marzo del 2000. El auto jurisdiccional impugnado en la especie invoca las
disposiciones mencionadas en el parrafo precedente, ordenando que en ella se debe regir la
perito designada para la liquidaciéon de lo ordenado en sentencia. Un primer cargo que
sustenta la indebida aplicacion de esta disposiciones es que ellas se encontraban derogadas al
momento de emitir el referido auto. A fin de absolver el cargo planteado, cabe revisar si nos
encontramos en un caso de ultractividad. Al efecto la Corte Constitucional ha sefalado lo

siguiente:

“La ultractividad (o ultraactividad) consiste en que un enunciado juridico hace
referencia a un tiempo  posterior a su [intervalo de validez].
(...) [U]n enunciado juridico se puede referir a un tiempo posterior a su [intervalo de
validez], bien en su suposicion, bien en su consecuencia. En el primer caso, diremos
que el enunciado es ultractivo; en el segundo, que el enunciado tiene efectos

ultractivos.

Dicho de otro modo: son enunciados ultractivos aquellos en los que el final del
[intervalo de subsuncion] es posterior al final del [intervalo de validez], o en los que
el [intervalo de subsuncion] se prolonga mads alld del final del [intervalo de validez];
son enunciados con efectos ultractivos aquellos en los que el [tiempo de efecto] es
posterior al final del [intervalo de validez]’ [CCE, Sentencia 003-18-SCN-CC, Caso
No. 157-13-CN]

4.8 Las disposiciones invocadas por el casacionista, dado que regulan el cumplimiento de
obligaciones pactadas en sucres luego del proceso de dolarizaciéon de nuestra economia, son
enunciados ultractivos a su vigencia formal; pues su contenido se refiere a todas esas
acreencias legales o pactadas bajo una moneda hoy inexistente en nuestro pais, en relacién
con la actual, y su manera de pago. En consecuencia, en el presente caso nos encontramos en
un escenario de ultractividad de las disposiciones 1, 12 y 13 de la Ley para la transformacién

economica del Ecuador.
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4.9 Teniendo en consideracion la ultractividad de tales preceptos, no procede el primer cargo
en el cual se sustentaba la indebida aplicacion de estas disposiciones. El segundo cargo se
refiere a que aquellas disposiciones no eran aplicables a los haberes de beneficio
reglamentario de jubilacion, por cuanto no estaban vigentes al momento en que debieron
pagarse dichos haberes, y que su aplicacion seria retroactiva y, por tanto, contraria al articulo

7 del Codigo Civil.

4.10 Como puede observarse, por medio de estas alegaciones, el casacionista pretende que se
ejecute a su favor la indexacion de los valores por cobrar en sucres anteriores a la
dolarizacién, a fin de que sea calculados bajo el tipo de cambio vigente a la época en que
debieron sufragarse. En este punto, la jurisprudencia nacional ha definido la indexacién de la
siguiente manera: “ Indexacion significa actualizar el valor de una suma determinada que ha
sufrido un desequilibrio por efectos de la depreciacion monetaria o de la inflacion, se trata
de corregir la desigualdad de los valores alterados a través del tiempo por la depreciacion
monetaria o devaluacion® . [Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil.
Resolucion No. 271-2001 de fecha 19 de julio de 2001, las 10h00, dentro del juicio No. 90-
2001]

4.11 Cabe recordar que la anterior Corte Suprema de Justicia, ante la pretension del cobro de
créditos en sucres al tipo de cambio vigente a la época del pago, previo a la dolarizacion de la

economia ecuatoriana, indicé que:

“Va todas las obligaciones en sucres pendientes de pago deberdn pagarse en dolares
de los Estados Unidos de América, a la relacion fijada por el articulo 1 de la ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado que es la de veinticinco mil sucres por cada
dolar. Las tasas de interés serdn las que estaban vigentes hasta el 06 de enero del
2000, y de esa fecha en adelante las tasas fijadas en el articulo 06 de la Ley citada,
en armonia con el articulo 10 de la misma. Es indudable que por la hiperinflacion
sufrida por el pais se ocasionaren daiios irreparables a la generalidad de sus
habitantes; pero este es un padecimiento que tenemos que superarlo todos con el

principio de solidaridad, que es el valor de los "sacrificios compartidos®... Si se

119



Jueves 17 de octubre de 2024 Edicion Juridica N° 526 - Registro Oficial

acepta la indexacion en el pago de las prestaciones debidas por el Estado a los
particulares, tendria que aplicarse también, por el principio de generalidad, a todos
los otros casos de deudas de los particulares, con consecuencias economicas
impredecibles; de ahi, que no proceda admitirse la indexacion reclamada por el
recurrente®. [Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil.
Resoluciéon No. 104-2002 de fecha 27 de mayo de 2002, las 09h30, dentro del juicio
No. 280-01]

4.12 Como puede observarse, el maximo tribunal ordinario de justicia ha establecido que las
acreencias en sucres sean pagadas en dolares de los Estados Unidos de América, al tipo de
cambio de veinticinco mil sucres por cada ddlar, conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley para la transformaciéon econdémica del Ecuador (que a su vez reform¢ el articulo 1 de la
Ley de régimen monetario y Banco del Estado). En consecuencia, nuestra jurisprudencia
desde antiguo ha aceptado la ejecucién del tipo de cambio de veinticinco mil sucres por cada

ddlar, sin que ello se pueda considerar una infraccion al articulo 7 del Cédigo Civil.

4.13 Finalmente, cabe recordar que estos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
(Resolucién No. 12-2001 R.O. 288 de 20 de marzo de 2001, Resolucién No. 271-2001 R.O.
418 de 24 de septiembre de 2001 y Resolucion No. 104-2002 R.O. 627 de 26 de julio de
2002), constituyeron fallos de triple reiteraciéon conforme a las reglas para jurisprudencia
vinculante vigentes a la época. En vista de ello, y tomando en consideracion los efectos
ultractivos de las normas legales que establecieron el tipo de cambio sucre-ddlar para el
proceso de dolarizacién de nuestra economia; que el tribunal a quo haya aplicado estas
normas respeta reglas de juego previamente establecidas y, por tanto, no infringe el derecho a
la seguridad juridica. Siendo asi, no procede la alegacion de falta de aplicacion del articulo 82

de la Constitucion de la Republica.

4.14 En consecuencia, no prosperan las alegaciones absueltas en este apartado,

correspondientes a la causal 1 del articulo 3 de la Ley de Casacion.

Sobre la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, por indebida aplicacion del

articulo 258 del Cédigo de Procedimiento Civil y de la correlativa falta de aplicacion de
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los articulos 323 de la Constitucion de la Repiiblica, de los articulos 659, 663, 1575.1,
1607 y 2397 del Cédigo Civil y de los articulos 60 y 95 numerales 4 y 5 del Cédigo de

Procedimiento Civil.

4.15 El casacionista centra sus argumentos en que existe una aplicacién indebida del articulo
258 del Codigo de Procedimiento Civil, pues considera que el tribunal a quo no debid
declarar el error esencial en la pericia ya realizada en la especie con base en que * no consta
en tal fallo el reconocimiento de intereses a dichos valores; en consecuencia, tampoco podia

la perito incorporar esos valores en su liquidacion® .

4.16 Estima que la apreciacion del tribunal de origen es errénea pues los intereses son un
atributo que es inmanente a un capital en forma natural por mandato de la ley, por lo que para
que una persona no tenga derecho a percibir un interés se requiere que ella haya renunciado a
él o que el juez expresamente en sentencia declare que no debe recibirlo. Por afiadidura,
invoca la falta de aplicacién de los articulos 323 de la Constitucidon de la Republica, de los
articulos 659, 663, 1575.1, 1607 y 2397 del Cédigo Civil y de los articulos 60 y 95 numerales
4y 5 del Cédigo de Procedimiento Civil.

4.17 En primer lugar, hay que indicar que la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion se refiere a vicios in iudicando, es decir * lo que trata de proteger esta causal es la
esencia y contenido de la norma de derecho que son las que constan en cualquier codigo o
ley vigente, incluido los preceptos jurisprudenciales. Recae sobre la pura aplicacion del
derecho. Si la sentencia viola conceptos de una ley sustantiva o de fondo, hay error de juicio
del juzgador, por eso, se llama violacion directa de la ley® [Gaceta Judicial Serie XVI No. 3

P4g. 659]

4.18 En este punto se observa que se han invocado tres disposiciones del Cddigo de
Procedimiento Civil, que establecen las reglas para fijar la cuantia de los juicios (articulo 60),
reglas para la notificacion del traspaso de un crédito (articulo 95) y la regla de error esencial

en la prueba pericial (articulo 258).
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4.19 Cabe recordar que nuestra jurisprudencia menciona desde antiguo lo siguiente: * En el
proceso se observa que se incluye indebidamente en esta causal, normas de derecho adjetivo.
Esto es incompatible con la naturaleza de esta causal, pues a través de ella se protege la
esencia y contenido de la norma de derecho sustantivo incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, resultando inapropiada su invocacion respecto a errores
relacionados con la violacion de la ley adjetiva® [R.O. Suplemento No. 545 de 19 de marzo

de 2009, pag. 21]

4.20 Se observa en el presente caso que las disposiciones juridicas antes mencionadas no
tienen naturaleza sustantiva o de derecho de fondo, pues refieren a la ritualidad de los juicios
o a la regulacion probatoria judicial. A efectos de interponer este recurso extraordinario,
existen causales propias para la invocacion de las disposiciones de tales caracteres; por lo

tanto, no son procedentes en el contexto de la causal que se atiende.

4.21 A continuacién, cabe analizar el articulo 323 de la Constitucion de la Republica y el
vicio acusado por el casacionista. Esta disposicion constitucional erige la prohibicion de
confiscacion. Al respecto, el recurrente indica que “si se le permite al Banco no pagar
intereses ello equivaldria a judicialmente admitir la realizacion de una confiscacion®. Con
relacion a la confiscacion, este alto tribunal ha indicado desde la vigencia de la Constitucion
de 1998, que “La confiscacion que prohibe el articulo 33 de la Constitucion es el despojo
absoluto del patrimonio de una persona por parte del Estado o de sus instituciones, que da
por resultado la pérdida total de los bienes confiscados sin resarcimiento alguno® . [Corte
Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Resolucién No. 271-2001 de fecha
19 de julio de 2001, las 10h00 dentro del juicio No. 90-2001]. En la especie, la denegatoria de
intereses no puede considerarse confiscatoria, ya que no es una pérdida total de los bienes o

acreencias a favor del accionante. Por lo dicho, este cargo no puede prosperar.

4.22 Luego de ello, corresponde pronunciarse sobre distintas disposiciones del Codigo Civil
cuya falta de aplicacion acusa el casacionista, siendo estas las siguientes: la clasificacion
entre frutos naturales y civiles (articulo 659), la definicién de frutos civiles (articulo 663), la
regla de pago de intereses en caso de indemnizacién de perjuicios por la mora en el

cumplimiento de una obligacion de pago de dinero (articulo 1575 nimero 1), la regla sobre la
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extension del pago de intereses (articulo 2391). Los argumentos se centran en indicar que
todo capital exigible genera intereses, que son frutos civiles del capital, sefialando que en la
entidad demandada le debe intereses legales desde que la obligacién se hizo exigible, esto es,
desde octubre de 1989. Anade que el duefio del capital no es duefio de los frutos porque una

sentencia lo diga o no, sino porque lo manda la ley.

4.23 En este punto, cabe recordar que de acuerdo con el articulo 297 del Cédigo de
Procedimiento Civil, las sentencias surten efectos irrevocables de las partes que siguieron el
juicio y sus sucesores en derecho. Es por ello que el segundo inciso del articulo 2 de la Ley de
Casacion permite que se proponga este recurso en contra de providencias dictadas en la fase
de ejecucion del fallo, recordando que su finalidad se centra en lo siguiente: “El eje del
recurso es la existencia de la cosa juzgada, de manera que, para que pueda ser casada una
providencia de las sefialadas en el inciso segundo del articulo 2 en andlisis, la discrepancia
o “desajuste’ se debe dar con lo ejecutoriado® [Santiago Andrade Ubidia, La Casacion Civil

en el Ecuador (Quito: UASB, 2005), 101].

4.24 Como se ha podido observar, la procedibilidad del recurso en contra de providencias en
fase de ejecucion estd orientada a la proteccion de la cosa juzgada. En la especie, el
casacionista pretende por medio de la invocacién de las disposiciones mencionadas que se le
concedan los intereses sobre el capital ordenado a pagar en sentencia, que deberian correr

desde la fecha en que efectivamente debieron pagare, concretamente desde el afio 1989.

4.25 En la especie, dichos intereses no fueron parte de la pretension concreta en su demanda,
ni tampoco fueron ordenados en la sentencia que se estd ejecutando. En este punto, cabe
recordar que nuestra doctrina judicial ha reconocido que se pueden conceder intereses cuando
no se hayan expresamente demandado, pero en casos concretos. Ejemplo de ello es el caso de
intereses no demandados expresamente, pero en la que si se ha reclamado el lucro cesante.

Asi, el méximo tribunal de justicia ha indicado:
“TERCERA.- El otro cargo formulado en el recurso de casacion, por la causal 4 de

la ley de la materia, de que en la sentencia se ha incurrido en el vicio de ultra petita o

extra petita al condenarse al demandado al pago de intereses que no han sido
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reclamados en la demanda, con quebrantamiento de lo dispuesto por el Art. 277
Codigo de Procedimiento Civil, tampoco es admisible por las siguientes razones: a)
En la demanda se concreta en forma precisa la pretension de que la compariia
demandada pague a la actora los daiios y perjuicios ocasionados que se refieren a
daiio emergente y lucro cesante, los mismos que los estima en la suma de doce
millones de sucres. b) Si el daiio emergente es el valor en si de la prestacion, es decir
los resultados que debieron producirse y no lo hicieron por el no cumplimiento de la
obligacion contratada, el lucro cesante es pues la ganancia o provecho que se pudo
obtener por el no cumplimiento del contrato. El interés estd tan intimamente
vinculado con el lucro cesante que no es posible hacer una exclusion al tratarse de
una indemnizacion de dafios y perjuicios, de alli que el numeral segundo del Art.
1602 del Cédigo Civil, dispone que el acreedor no tiene necesidad de justificar
perjuicios cuando solo cobra intereses, en tal caso basta el hecho del retardo® [Corte
Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Resolucién de fecha 22 de
septiembre de 1998, las 10h00 dentro del juicio No. 844-94. R.O. 59 de 4 de
noviembre de 1998]

4.26 Adicionalmente, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia emitié la Resolucion No. 08-
2016 (R.O. Suplemento 894 de 1 de diciembre de 2016), en ejercicio de su facultad contenida
en el articulo 180.6 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, indicando en su articulo 1 lo
siguiente: “ En los juicios individuales de trabajo sujetos al trdamite sumario de conformidad
con el Codigo Orgdnico General de Procesos, en que la persona trabajadora demande el
pago de remuneraciones mensuales, décimo tercera, décimo cuarta remuneraciones,
vacaciones devengadas y no canceladas y la pension jubilar patronal mensual y vitalicia, en
caso de sentencia condenatoria , las juezas y jueces y tribunales de instancia dispondrdn el
pago de intereses aun cuando no se lo hubiera solicitado en la demanda, que se calculardn

a partir de la fecha en que hizo exigible la obligacion’s° [Lo destacado nos pertenece]

4.27 Como puede observarse, no nos encontramos en el caso mencionado en la jurisprudencia
citada en el parrafo 4.25, dado que en la presente accion no se ha reclamado en la demanda
lucro cesante alguno. Tampoco nos encontramos en el supuesto de la resoluciéon mencionada

en el parrafo anterior, pues el mismo se encuentra en el contexto de reclamos de varios
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haberes laborales regidos por el Codigo del Trabajo. Cabe puntualizar que la pension jubilar
patronal exigida por el accionante en su demanda (parr. 2.1) y concedida en la sentencia que
se ejecuta (parr. 2.2 y 2.3), no corresponde al beneficio regulado en el Cédigo del Trabajo,
sino a un beneficio de empleo publico concedido mediante regulaciones del ente publico

empleador.

4.28 Tampoco nos encontramos en el caso, ni ha sido invocado por el casacionista, de
disposicion legal alguna que ordene expresamente a los juzgadores el reconocimiento de
intereses sobre el pago de créditos o haberes, como para otros supuestos serian los casos del
articulo 614 del Codigo del Trabajo antes de su derogatoria por la entrada en vigor del
Codigo Organico General de Procesos o el articulo 23 letra h) de la Ley Organica del Servicio

Publico.

4.29 No encontrandonos en ninguno de esos supuestos, las alegaciones que pretenden el
cobro de intereses desde la fecha en que debid cumplirse con el pago de las pensiones
jubilares estdn orientadas a alterar lo dispuesto en la sentencia ejecutoriada en la especie,
improcedente revision de la cosa juzgada acaecida en esta especie y que por tanto excede el
alcance del recurso de casacién sobre autos de ejecucion conforme el segundo inciso del

articulo 2 de la Ley de la materia.

4.31 En mérito de lo expuesto, no pueden prosperar los cargos relacionados a los articulos
659, 663, 1575.1, 1607 y 2397 del Cédigo Civil. Sin perjuicio de ello, ante las alegaciones del
accionante sobre el retardo en la ejecucion de su sentencia, cabe recordar que el articulo 75 de
la Constitucion de la Republica erige el derecho a la tutela judicial efectiva. En este contexto,
la Corte Constitucional ha desarrollado el contenido de la tutela judicial efectiva y al hacerlo
ha sostenido consistentemente que esta se compone de tres supuestos, a saber: 1. El acceso a
la administracién de justicia; 2. La observancia de la debida diligencia; y, 3. La ejecucion de

la decision. [Corte Constitucional del Ecuador sentencia N°. 1943-12-EP/19, entre otras]

4.32 Sobre este tercer pardmetro de ejecucion de la sentencia, el méximo intérprete de la

Constitucién ha indicado lo siguiente:
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“39. En relacion con el tercer componente de la tutela judicial efectiva, esta Corte ha
sefialado que los procesos jurisdiccionales tinicamente terminan con la ejecucion integral de
la decision, que incluye la ejecucion de las medidas de reparacion integral. De ahi que el
incumplimiento total o cualquier cumplimiento parcial, defectuoso, extempordneo o aparente
de la decision, puede tener como consecuencia una vulneracion al derecho a la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita.’ [Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No.

145-15-EP/20, pdrr. 39]

4.33 En la especie se observa que la sentencia cuya ejecucion origina el acto impugnado se
encuentra ejecutoriada desde hace varios afios, y que su parte dispositiva se encuentra
relacionado con pagos de haberes exigibles desde hace décadas. En ese contexto, debe
destacarse el deber de los juzgadores en procurar el respeto al derecho a la tutela judicial
efectiva, que se podria ver afectado por un cumplimiento defectuoso o extempordaneo de la
decision pasada por autoridad de cosa juzgada, conforme ha indicado nuestra Corte
Constitucional. Por tal consideracion, se recuerda al tribunal a quo que el sistema procesal
nacional le ofrece herramientas para tomar las medidas adecuadas a fin de ejecutar la

decision, entre ellas el articulo 64 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

V. Decision

5.1 En mérito de lo expuesto, este tribunal de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y DE LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de casacion
interpuesto por el ingeniero Luis Oswaldo Del Pozo Zabaleta, y por lo tanto decide no casar
auto de fecha 18 de junio de 2019, las 16h25, emitido por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano de Quito.- Notifiquese,

publiquese y devuélvase.-
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MILTON ENRIQUE VELASQUEZ DIAZ
JUEZ NACIONAL (PONENTE)

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA
CONJUEZA NACIONAL

DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO
JUEZ NACIONAL
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Elhiilg
FUNCIGN JUDICIAL o]

153958306-DFE
Juicio No. 01803-2018-00194

JUEZ PONENTE: DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO, JUEZ NACIONAL (PONENTE)
AUTOR/A: DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 15 de julio del
2021, las 14h55. VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de que: a) Fabidn Patricio Racines
Garrido fue designado como Juez Nacional por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No.
8-2021 de 28 de enero del 202. b) Ivan Rodrigo Larco Ortufio y Patricio Adolfo Secaira Durango
fueron designados como Conjueces Nacionales por el Consejo de la Judicatura mediante resolucion
No. 37-2018 de 15 de marzo de 2018 y ratificados por el articulo 2 de la resolucién No. 187-2019 de
15 de noviembre de 2019; y, posteriormente fueron designados como Jueces Nacionales encargados
mediante oficios No. 115-P-CNJ-2021 y 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, respectivamente,
suscritos por el doctor Ivan Saquicela Rodas, Presidente de la Corte Nacional de Justicia. ¢) Conforme
lo establecido en el articulo 2 de la Resolucién No. 04-2021 y considerando la nueva integracién de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, se dispuso el resorteo total de los procesos judiciales. d) EI 20
de abril de 2021 se resorted la presente causa, recayendo su conocimiento en el tribunal de jueces de la
Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia integrado por
Fabian Patricio Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivan Rodrigo Larco Ortufio, este
dltimo en calidad de Juez ponente, segiin consta en el acta incorporada al proceso. e) Somos el
Tribunal competente para resolver el presente recurso de casacién en virtud de lo dispuesto en los
articulos 183 y 185 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial y en el inciso primero del articulo 269
del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP). Estando la presente causa en estado de resolver,

para hacerlo se considera:
L.- ANTECEDENTES

1.1.- En sentencia dictada el 21 de noviembre de 2019, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
con sede en el cantén Cuenca, dentro del juicio No. 01803-2018-00194, deducido por el ingeniero
Herndn Marcelo Cornejo Guamdn en contra del Contralor General del Estado y de la Procuraduria
General del Estado, resolvié declarar con lugar parcialmente la demanda, esto es, la nulidad de la

Resolucion No. 4843 de 01 de septiembre de 2017 emitida por el Subcontralor General del Estado.

1.2.- El Director Provincial del Azuay de la Contraloria General del Estado, interpuso recurso de

casacion en contra de la referida sentencia.

128



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 526 Jueves 17 de octubre de 2024

1.3.- Con auto de 12 de febrero de 2020, el Conjuez Nacional de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia admiti6 a tramite el recurso de casacion

propuesto por la entidad publica con fundamento en el caso segundo del articulo 268 del COGEP.

1.4.- Con auto de sustanciacion de fecha 26 de mayo de 2021 se convocd para el dia martes 06 de julio
de 2021, a las 11h00, para que se desarrolle la audiencia de casacién prevista en el articulo 272 del

COGEP.

1.5.- En el dia y hora fijados para el efecto se instal6 la audiencia de casacién a la que comparecié de
manera virtual la entidad recurrente mediante su defensa técnica debidamente acreditada para el
efecto. Los abogados de la entidad recurrente fundamentaron su recurso en base a la causal admitida a
tramite; de su parte, el actor acompafiado de su abogado defensor contestd el cargo acusado en el
recurso. Luego de escuchar las intervenciones de las partes procesales registradas en el audio que
consta agregado al proceso, el Tribunal de esta Sala Especializada pronuncié la resolucién oral
adoptada por unanimidad, mediante la cual se rechazé el recurso de casacion, por lo que corresponde

emitir la sentencia escrita debidamente motivada, conforme los términos expuestos a continuacion.

II.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA ESPECIALIZADA DE
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

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

impugnatoria.

2.2.-Delimitacién del problema juridico a resolver.- El presente recurso de casacion estd orientado
a decidir si la sentencia dictada el 21 de noviembre de 2019 por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo con sede en el cantén Cuenca, dentro del juicio No. 01803-2018-00194, ha incurrido
en el yerro acusado por la entidad publica recurrente; esto es, de conformidad con el articulo 268 del
COGEP, el recurso admitido se sustenta en el caso segundo, por cuanto se aduce que la sentencia no
cumple con el requisito de motivacion. De comprobarse dicho vicio en el fallo recurrido, se dictara la

sentencia de mérito que en derecho corresponda.
IIL- ANALISIS

3.1.- La acusacién casacional que se sustenta en el caso segundo, y que motiva la presente
impugnacion, se configura cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o
en su parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles, asi como, cuando no

cumplan el requisito de motivacién. Se advierte entonces, que la causal invocada se encuentra
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conformada por tres formas de error: el primero, se refiere a la falta de requisitos exigidos por la ley;
el segundo, cuando en la parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles; el
tercero, hace referencia al requisito de motivacién; en tal virtud, el recurrente debe identificar de
forma didfana y precisa las circunstancias bajo las cuales se constituyo el vicio que atribuye al fallo,
sin incurrir en imputaciones generales e imprecisas que se separen de la naturaleza extraordinaria que

caracteriza al recurso de casacion.

3.2.- En ese orden, la entidad recurrente, con propésitos de fundamentar su recurso de casaciéon con
sustento en el cargo invocado, en lo pertinente ha sefialado: “ Como se puede ver claramente de la
consideracion realizada por el Tribunal en su sentencia, reconoce la existencia de un contrato
complementario no es tomando en consideracion por los sefiores Jueces, y @otivan©su fallo,
tinicamente en el contrato principal, para indicar que no se ha producido un pago indebido, al tener
dicho pago sustento contractual, cuando precisamente el pago indebido, al tener dicho pago sustento
contractual, cuando precisamente el pago indebido se produce, al haberse realizado el desembolso,
sin considerar, las cldusulas del contrato complementario, que como su nombre lo indica,
complementa, el principal, en aspectos que no se encontraban establecidos inicialmente. Lo
expresado por el Tribunal, en el hecho de haber plasmado aquellas consideraciones, no
necesariamente implica la existencia de una debida motivacion, conforme lo manda el texto
constitucional y los pardmetros exigidos por la Corte Constitucional, ya que, frente a la
responsabilidad determinada por el Organismo de Control, que es el motivo mismo de la
responsabilidad, la Contraloria General del Estado sustenta, justifica y motiva su resolucion, sin
embargo el Tribunal considera indebida motivacion por cuanto el objeto del contrato o la realizacion
de la obra se cumplio, pero en su sentencia, el Tribunal, no considera que el elemento de estudio que
debia ser analizado, pues de su aplicacion dependia la responsabilidad civil establecida, era el
Contrato Complementario denominado: EXCAVACION EN ALUVIAL A MAQUINA, creado con el
indice Rubro F6 303-2(2) va que el relleno se realizo con hormigones, bolsacretos y material de
mejoramiento y no se utilizo materiales de sitio, ocasionando que se pague al Contratista valores en
mds por el valor de 147.416,75 USD, con el Rubro B. 1307-2(2) EXCAVACION Y RELLENO DE
PUENTES, mismo que existia en el Contrato Principal. El perjuicio economico sufrido por la entidad
auditada, y que no lo considera el Tribunal en su fallo, se produce por el pago de planillas por
excavacion de 35.694,13 metros ciibicos, ya que con el Contrato Complementario el costo de
excavacion era de 125.286,40 USD Yy el existente en el Contrato Principal era de 272.703,15 USD,
aqui en donde radica la diferencia de 147.416,75 USD. Al ser un pago en mds al contratista, este
debe ser recuperado por medio de una Orden de Reintegro, siendo responsables subsidiarios los
servidores publicos que posibilitaron este pago, en el caso que nos ocupa, el hoy accionante. El

tribunal toma su decision en forma general, fundamentdindose que se cumplié con la obra, sin
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importar con que rubro se pago; sin considerar la existencia de un Contrato Complementario que se
suscribio para el pago de dicha excavacion, misma que era el objeto del examen realizado por el
Ente de control. Produciéndose precisamente aqui, la falta de motivacion en que incurren los Sefiores
jueces del tribunal en su fallo que es materia del presente recurso, toda vez que para que la
sentencia, que se debia hacer el andlisis correspondiente de este contrato y el por qué, en la decision
que toman, lo hacen considerando el rubro del contrato principal, y asi mismo, debian sustentar y
motivar en la sentencia, el por qué, el contrato complementario, no era aplicable y con ello
fundamentar el “ error® que comete el Organismo de Control al establecer la responsabilidad civil; el
simplemente manifestar que el contrato se cumplio y no realizar ninguna otra consideracion o
sustento de la aplicacion de tal o cual rubro, y que por ello no se produce el perjuicio economico,

evidencia la falta de motivacion en que incurren los sefiores Jueces en su sentencia®.

3.3.- Con el objeto de circunscribir el punto de debate casacional, corresponde remitirse al contexto
argumentativo de la sentencia impugnada, la misma que en relacién a las circunstancias del vicio
acusado, ha sefialado: “7.1.- El fundamento de la resolucion emitida por la Contraloria General del

Estado, es que existio un

pago en mds, por un rubro que no se encontraba considerado en el contrato complementario,
debiendo precisarse que como bien lo afirman las partes, este contrato complementario fue firmado
para incluir rubros que no se encontraban considerados en el contrato principal.- De la lectura de la
resolucion impugnada, cabe hacer necesaria mencion de las siguientes afirmaciones: i.- La
especificacion técnica integrante del contrato para la construccion del puente sobre el rio Bomboiza
suscrito el 15 de junio de 2010, para el rubro: excavacion y relleno para puentes, manifiesta:
...Descripcion. - Este trabajo consistird en la excavacion en cualquier tipo de terreno y cualquier
condicion de trabajo necesario para la construccion de cimentaciones de puentes y otras estructuras,
ademds de la excavacion de zanjas para la instalacion de alcantarillas, tuberias y otras obras de
arte...- El relleno para estructuras consistird en el suministro, colocacion y compactacion del
material seleccionado para el relleno alrededor de las estructuras....- Medicion.-..; El volumen de
excavacion para puentes se... computard por separado a efectos de pago - El volumen de relleno de
cimentaciones a pagarse serd el niimero de metros ciibicos, medidos en la posicion final del material
de relleno para estructuras, realmente suministrado y colocado debajo de la cota establecida para el

lecho de la cimentacion de una estructura o

alcantarilla, para conseguir una cimentacion aceptable...- Pago.- Estos precios y pagos constituirdn
la compensacion total por la excavacion y relleno para estructuras, el control y evacuacion de agua,
asi como por la construccion y remocion de ataguias.... Es decir si se considerd en el contrato

principal, el rubro excavacion y relleno para puentes. ii.- El 01 de diciembre de 2010, se suscribio el
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contrato complementario de obra, creando el rubro: excavacion en aluvial a mdquina, con el sufijo
303-2 (2), que de acuerdo a las especificaciones técnicas del manual MOP-001-F-2002, del
Ministerio de Transporte y Obras Piiblicas, corresponden a excavacion de suelos para plataformas
de camino, y no para la construccion de puentes.”, es decir se pudieron percatar en primer lugar que
el rubro excavacion en aluvial a mdquina, no fue creado en atencion a las especificaciones técnica
del manual MOP-001-F-2002, del Ministerio de Transporte y Obras Piublicas y segundo que el
mismo, no era pertinente para el tipo de obra que se estaba ejecutando.- iii.- “ Habiéndose registrado,
hasta la planilla niimero 29, correspondiente al mes de junio de 2014, un volumen de excavacion de
35 694,13 m3, al utilizar el rubro B.1 307- 2(2) la entidad cancelo 272 703,15 USD, mientras que, al
emplear el rubro F6 303 -2(2), el valor correspondiente es de 125 286,40 USD, lo que da una
diferencia de 147.416,75 USD cancelados, en mds, al Contratista.’, es decir no estd en duda la
existencia de la obra, sino el rubro con el que la misma fue cancelada. (%) El perjuicio al Estado se
lo establecerd mediante ordenes de reintegro, en el caso de pago indebido, de conformidad con el
Art. 53 de la norma ibidem, la que incluye el procedimiento y plazos a cumplirse, indicando que en
estos casos, la orden de reintegro serd expedida por la Contraloria General del Estado y notificada
a los sujetos de la responsabilidad, concediéndoles el plazo improrrogable de noventa dias para que
efectiien el reintegro. Sin perjuicio de que, en el transcurso de dicho plazo, los sujetos de la
responsabilidad puedan solicitar a la Contraloria General del Estado la reconsideracion de la orden
de reintegro, para lo cual deberdn expresar por escrito los fundamentos de hecho y de derecho y, de
ser del caso, adjuntardn las pruebas que correspondan. La Contraloria General del Estado se
pronunciard en el plazo de treinta dias contados a partir de la recepcion de la peticion y su
resolucion serd definitiva, pero podrd impugnarse en la via contencioso administrativa.- La misma
norma impone los pardmetros para entender el pago indebido, al que describe como cualquier
desembolso que se realizare sin fundamento legal o contractual o sin que el beneficiario hubiere
entregado el bien, realizado la obra, o prestado el servicio, o la hubiere cumplido solo parcialmente.
En el presente caso, si estd considerado dentro del contrato principal, el rubro de excavacion y
relleno para puentes, de ahi que exista fundamento contractual para su pago y la obra ha sido
efectivamente realizada, conforme se desprende la lectura de la resolucion impugnada. La naturaleza
de una responsabilidad civil culposa, y por ende de la orden de reintegro, genera una obligacion
Juridica indemnizatoria cuando se ha causado perjuicio econdomico a las instituciones del Estado,
conforme lo establece el Art. 52 de LOCGE. El Tribunal sostiene que en el presente caso no se
perfecciona tal presupuesto, ya que se cumplio con el objeto del contrato, por lo tanto, al no haberse
determinado la existencia de un pago indebido, tampoco corresponde se determine la responsabilidad
civil culposa subsidiaria en contra del accionante, lo que conlleva que la presente resolucion se

encuentre indebidamente motivada, acarreando como consecuencia su nulidad® .

132



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 526 Jueves 17 de octubre de 2024

3.4.- La motivaciéon como garantia constitucional y presupuesto fundamental de las resoluciones
judiciales se encuentra envestida de una destacada relevancia puesto que contiene los elementos
justificativos de contenido 16gico, critico y valorativo que dan forma y sustento a la decision judicial.
Segin la ensefianza de SAVIGNY ?%la sentencia es un todo tnico e inseparable; entre los
fundamentos y lo dispositivos medida una relacion tan estrecha que unos y otros no pueden ser nunca
desmembrados sino se desea desnaturalizar la unida l6gica y juridica de la decision®. (SAVIGNY
citado por Eduardo COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 5ta edicién, Buenos Aires

2005, pagina 347).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha indicado que la motivacién “es la
exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion y conlleva una
exposicion racional de las razones que llevan al juzgador a adoptar una decision. Esta garantia es
relevante toda vez que se relaciona con la correcta administracion de justicia y busca evitar que se
emitan decisiones arbitrarias. Asimismo, la motivacion otorga credibilidad de las decisiones juridicas
en el marco de una sociedad democrdtica y demuestra a las partes que éstas han sido oidas®. (Corte
IDH. Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de abril de 2018, parrafo 268°

De su parte, la Corte Constitucional del Ecuador, en recientes pronunciamientos sobre la garantia
constitucional de la motivacidn, ha sehalado que: “ En términos positivos, para que se considere que
hay motivacion, los juzgadores en la sentencia deben al menos i) enunciar en la sentencia las normas
o principios juridicos en que se fundamentaron y ii) explicar de la pertinencia de su aplicacion a los

antecedentes de hecho’. (Sentencia No. 1285-13-EP /19 de 04 de septiembre de 2019).

3.5.- En la especie, para efectos del andlisis que nos corresponde, es pertinente remitirse a lo dispuesto
en el articulo 53 numeral 2 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, que establece que
el perjuicio econémico producto de una responsabilidad civil se establecerd “ Mediante ordenes de
reintegro, en el caso de pago indebido. Se tendrd por pago indebido cualquier desembolso que se
realizare sin fundamento legal o contractual o sin que el beneficiario hubiere entregado el bien,

realizado la obra, o prestado el servicio, o la hubiere cumplido sélo parcialimente® .

Debe precisarse varios elementos constitutivos de la responsabilidad civil, y que deben demostrarse
inequivocamente por parte del ente de control en su acto de determinacién, asi en un primer momento
nos vamos a referir a la culpa. Al respecto, para efectos de que se verifique y constate el elemento
culpa dentro del procedimiento de control administrativo, debe evidenciarse la accién u omision
culposa, como sustento juridico del incumplimiento de las atribuciones, deberes, obligaciones y

estipulaciones relacionadas directamente con las funciones del servidor publico auditado y que son de
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su exclusiva responsabilidad y competencia. La culpa es entendida como la omisién de la conducta
debida, producida por imprudencia, negligencia o inobservancia de la normativa legal vigente, por lo

que el ente de control cuando afirma la culpa debe de probarla.

3.6.- Ahora bien, es fundamental precisar que el presupuesto determinante de la responsabilidad civil
via Orden de Reintegro, es que se haya producido un * pago indebido®, esto es un egreso econémico
publico sin “fundamento legal o contractual o sin que el beneficiario hubiere entregado el bien,
realizado la obra, o prestado el servicio, o la hubiere cumplido solo parcialmente® , conforme lo
sefiala el articulo 53 numeral 2 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. Esta es la
circunstancia constitutiva de la responsabilidad civil via orden de reintegro, que la diferencia de la
responsabilidad civil via glosa, prevista en el numeral 1 del articulo 53 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado; es decir, conceptualmente estos dos tipos de responsabilidades civiles
parten de un hecho generador diferenciado, y asi debe entenderlo y precisarlo la Contraloria General

del Estado en sus actos de determinacion de responsabilidades.

En ese orden, es pertinente remitirse al autor Luis Hidalgo Lopez, en su obra * La responsabilidad civil
de los empleados publicos® (Quito: Pudeleco Editores S.A. 1996, pags. 141-142), que sobre la
determinacidn legitima de una orden de reintegro, sefiala que para su configuracion: ® es requisito que
el desembolso indebido sea debido a una obligacion de la entidad sin causa juridica o por causa
ilicita, si no es asi, hay la probabilidad de que el reintegro cause a la entidad un enriquecimiento sin

causa’ .

3.7.- En atencién a las consideraciones anotadas, se advierte que el Tribunal de instancia dentro del
contexto motivacional incorporado en el fallo impugnado, ha hecho una relacién adecuada respecto a
las clausulas previstas tanto en el contrato principal, asi como en el contrato complementario, llegando
a la conclusién de que “se considero en el contrato principal, el rubro excavacion y relleno para
puentes. ii.- EL 01 de diciembre de 2010, se suscribio el contrato complementario de obra, creando el
rubro: excavacion en aluvial a mdquina, con el sufijo 303-2 (2), que de acuerdo a las
especificaciones técnicas del manual MOP-001-F-2002, del Ministerio de Transporte y Obras
Piblicas, corresponden a excavacion de suelos para plataformas de camino, y no para la

construccion de puentes®.

De esta manera, se precisa que el rubro de excavacién y relleno para *puentes o estructuras® fue
cancelado conforme a los términos de referencia y especificaciones técnicas establecidos en el
contrato principal, no correspondiendo hacerlo conforme el contrato complementario; es decir, el pago
realizado tenia sustento contractual, primer elemento que compromete la validez de la determinacion

de responsabilidad civil. Por otra parte, se constata la inexistencia de perjuicio econdmico a las arcas

134



Registro Oficial - Edicion Juridica N° 526 Jueves 17 de octubre de 2024

fiscales, pues como bien sefiala la sentencia recurrida * no estd en duda la existencia de la obra, sino
el rubro con el que la misma fue cancelada®. Tenemos entonces que la prestacion cierta y probable de
una obra, bien o servicio en beneficio de una entidad publica, y que por tanto ingresa al patrimonio
estatal, destruye la existencia de un perjuicio econdmico, deviniendo los presuntos hallazgos u
omisiones en cualquier otro de tipo de responsabilidad; y, en el caso de una orden de reintegro, debe
prevenir un pago indebido, supuestos constitutivos que como se menciond no se han evidenciado en el

caso materia de andlisis conforme ha sido recogido en la sentencia recurrida.

3.8.- Por lo expuesto, bajo los argumentos que constan esgrimidos en el fallo y que esta Sala de
Casacion concuerda, se resolvié explicitamente sobre el objeto de la controversia, esto es, se conocid,
examind y se pronuncié factica y juridicamente sobre las circunstancias que han generado la nulidad
del acto administrativo de determinacion de responsabilidad civil en lo guarda relacion al actor; en tal
virtud, en el encadenamiento de la estructura considerativa y resolutiva de la sentencia se advierte una
relacion clara y ldgica entre sus exposiciones, argumentos y fundamentacion legal con la decision
adoptada; es asi que, la entidad recurrente en su recurso de casacion no ha logrado demostrar con
absoluto sustento que la sentencia impugnada no cumple con el requisito de motivacion. El hecho de
que la parte motiva de la sentencia no coincida con sus criterios o no satisfaga los intereses procesales
de la entidad de control, no es proposicion suficiente para que el cargo previsto en el caso segundo

pueda progresar, por lo que el mismo deviene en improcedente.

IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, rechaza el recurso de casacion interpuesto por el Director Provincial
del Azuay de la Contraloria General del Estado; y, en consecuencia, no casa la sentencia dictada el 21
de noviembre de 2019 por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén
Cuenca, dentro del juicio No. 01803-2018-00194.- Acttie la doctora Nadia Armijos Cédrdenas, como
Secretaria Relatora de conformidad con la accién de personal N° 6935-DNTH-2015-KP de 1 de junio
de 2015.- Notifiquese y devuélvase.-
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