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CORTE, NACIONAL DE JUSTICIA .- SALA ESPECIALIZADA TEMPORAL DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.- Distrito Mctropolitano de Quito, 29 de agosto de
2013; las 11h1S.- VISTOS: En ¢l juicio contencioso administrativo seguido por Silvio
Toscano Vizcaino en contra del Director Ejccutivo y representantc legal del Conscjo de la
Judicatura, Dr. Gustavo Donoso Mena, la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo
Contencioso Administrativo, dicta sentencia y acepta la demanda por haberse producido
silencio administrative positivo. Insatisfecho con ella, ¢l Director de Asesorfa Juridica ¥
Delgado del Presidente del Consejo de la Judicatura, Dr. Fabidn Zurita Godoy, interpone
recurso de casacion, que fue negado por no iratarse de un proceso de conociniento al tenor de
la disposicién constanie cn ¢l Arl. 2 de la Ley de Casacion, razon por la cual ¢l recurrente
interpuso recurso de hecho, por lo que sube el proceso i esie Tribunal que integrado
legalmente, para decidir, considera: 1.- COMPETENCIA: Conocemos la presente causi
como Jueces de la Sala Temporal Especializada de lo Contencioso Administrativo, en mérito
a lo dispuesto en el articulo 182y 184 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador, los
articulos 157 inciso segundo, 185, 264, literal ¢) numeral § del Codigo Orgénico de Ta
Funcion Judicial; articulo 1 de la Ley de Casacion, 1 y 2 de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa y las Resoluciones No. 070-12 v 177-12 del Pleno del Consejo de
la Judicatura adoptadas en sesiones de 19 de junio y 18 de diciembre del afo 2012,
respectivamente, csta Ghima modificatoria o reformatoria de la anterior en su articulo 11y
publicadas ¢n ¢l Registro Oficial No, 746 de 19 de junio del ailo anterior y ¢n ¢l Suplemento
del Registro Oficiad No. 859 de 28 de diciembre de cse mismo ano, €n su orden; v en cuanlo a
Ja integracién final actual de los miembros de la sala, decidida ésta por ¢l Pleno de la Corte
Nacional de Justicia en sesién ordinaria del 24 de julio ultimo y constanie cn ¢! oficiv No.
1485-8G-SLL-2013 del dia siguienie, firmado por la sccretaria general de la misma. La Sala
de lo Comencioso Administrativo de la Corte Naciona! de Justicia, en auto de 1 de febrero de
2011 a las 16h43, analiza ¢l recurso admitiéndolo a tramite. Mediante resorteo centificado en
ruzones de 4 de abril de 2012y 9 de mayo de 2013, ¢! caso correspondid i conocimicnto de L
Sala Especializada de Yo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ¥
posteriormente a €Sl Sala Tempora! Especializada de 1o Contencioso Administrativo. 2.-
ANTECEDENTES: 2.1 El 4 de diciembre del 2008, el Dr. Silvio Toscino Vizcaino,
inerpone demanda contencioso administrativi en contra del Dr. Gustavo Donose Mena en su

calidad de Director Ejecutivo, encargado y Representante Legal del Consejo de a Judicatura
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y del Ab, Diego Dicgo Garcia Carrion, Procurador General del Estado, afirmando que con
fecha 31 de cnero de 2008, las | Th(X), dentro del expediente No. Of.52-07-ES, se emitié una
resolucion por parte de la Comisién de Recursos Humanos del Conscjo de la Judicatura,
medianie la cual se e destituyé del cargo de Coordinador Nacional de Quejas. Explica que
presemd recurso de apelacion en sede administrativa ¥ que dicho recurso no fue contestado
hasta la fecha de presentacion de Ta demanda para ante el Tribunal Distrital, solicitando por
cilo, la cjecucion del derecho obienido mediante silencio administrativo, su inmediato
reiniegro al cargo de Coordinador Nacional de Quejas de la Funcién Judicial, el pago de las
remuneraciones que ha dejado de percibir desde ¢ 31 de cnero de 2008, incluyendo los
correspondicntes incrementos salariales y mas benclicios, ademis de las cosias profesionales
y los honorarios profesionales de su patrocinador. 2.2 Luego del trimite fegal, en ¢l cual las
partes procesales han hecho valer sus derechos, ¢l 2 de marzo dei 2010, a las 15H353, Ia
Segunda Sala del Tribunal Distrital No. | de lo Contencioso Administrativo, dicta sentencia
aceplando la demanda, es decir, reconociendo el derecho que asiste al actor, por haberse
producido en su favor el silencio administrativo positivo, quedando sin cfecto la sancion
impuesta. Inconforme con I sentencia, el delegado del Presidente del Consejo de L
Judicaiura, interpone recurso de casacion, que fue negado por el Tribunal de instancia cn auto
de 25 de marzo de 2010, las 10h11, en virtud de I disposicién constante en ¢l Art. 2 de Ly Ley
de Casacidn que dispone la admisibilidad del recurso cuando se deduce contra sentencius o
autos que pongan fin a los procesos de conocimiento, evento no ocurrido en el sub jidice, El
Mismo representanic de lu institucién demandada interpuso por ¢llo, recurso de hecho ¢l 29 de
marzo de 2010, cuyo trimite conoce esta Sala, 3. FUNDAMENTOS DEL RECURSO: EI
recurrente alega en ¢l recurso de casacion, que se han infringido los articulos 23 numeros 26
¥ 27, 24,1, 141, 272 y 273 de 1a Constitucién Poiitica de la Repitblica (1998); 28 de la Ley de
Mademizacién del Estado; 39 y 65 de la Ley de la Jurisdiccidn Contenicioso Administrativa y
vartos fallos de Jurisprudencia. Fundamenta el recurso en la tercera del Ani. 3 de |a Ley de
Casacidn sin definir en cudl de los vicios ha incurrido el fallo impugnado. 4.- OBITER
DICTA: 4.1. Fundamentos del recurso.- En el presente caso, la reclamacién del demandado
se constriiie a remarcar dos aspecios sustanciales: a) El tiempo transcurrido entre la sancign v
su recurso de apelacion; y, b ¢l presunto desconocimiemo realizado por cl iribunal de
instancia de que la falta de decisién sobre el petitorio del accionante en sede administrativa,

obedecid a que ¢l Consejo de la Judicatura no avoc6 conocimicnto del reclamo presentado, sin
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que por este hecho, se haya pronunciado en su oportunidad, hechos que los reficre a la letra de
la siguicnte {forma: a) “Para puntualizar los fundumentos del presemie recurso, se torna
Juridicamente  indispensable el realizar wna simesis v andlisis de los pertinentes
considerandos de la sentencia que recurro; asi. en la parte considerativa, dice: "...el 31 de
enere del 2.008 xe emitié una resolucion por parte de la Comision de Recursos Humanos
del Consejo Nacional de la Judicatura por la caal se le destituye det cargn de Coordinador
Nacional de Quejus; que, dentro del término, el 7 de febrere de 2.008, interpuse recurso de
apelacion u fin de que se deje sin efecto la inconstitucional, ilegul y antirreglamentaria
resolucion v que se le reintegre al cargo; que, el 19 de febrero de 2.008 la misma Comision
O concedic el recurse interpuesto y elevi, con aficio de 20 de febrero, de 2.008, ef expediente
al pleno de apelaciones, pura luego con fecha 4 de Diciembre del 2.008 presenta la
demanda que motiva el juicio que nox vcupa..” Al respecto, hay que seialar que desde ef 31
de enero del 2.008: hasta el 4 de Diciembre del 2.008. han transcurrido y en exceso ef
"
término de los 90 dias que tenia el actor para presentar la demanda anie el Tribunal de lo
Contenciose Adminisirativo, conforme o prescribe el Art, 65 de la Ley de la Jurisdiceion
Contencioso Adminisirativo; es decir, el tiempo gque el hoyv actor tenia para presentar esia
demanda PRESCRIBICY (..} bY =...De lo expuesto en lox acapites 1 v 1 en forma clara y
concreta, se determina que NO EXISTE la certificacion indicando el vencimiento del referido
término, por lo tamo no se ha generado derecho algune a favor del actor, siendo esta la
explicacion para que en la seniencia recurrida en la puarte resofutiva se diga; "
.reconociendo el derecho que le asiste al actor, por haberse producido en su fovor el
O . silencio administrativo positivo..." para lnego disponer su inmediaia ejecucion. Litonces se
refleja con claridad meridiana de que no se trata de una controversia exclusivamente sobre
crestiones de derecho, conforme se manifesté en el escrito de contestacion a la demanda v
consecuentemente por haber hechos que debian justificarse era obligacion juridica de la Sala
ABRIR la cansa a prueba por el término legal, conforme lo prescribe el Art. 39 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dejando de esta manera ol Consejo de la
Iudicatura en total estado de indefension: de lo contrario, sin fugar a dudas, se habria
desvanecido cada uno de los manifiestos esgrimidos por el hoy actor; sin embaorgo todo cllo
correspondera apreciar v analizar al juez superior, 4.2 Consideraciones del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.- Visto et fundamento del recurso de casucion, s pertinente

conocer ¢l pronunciamiento  de la Segunda Sala del Tribunal de lo Contenciosy
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Adminisirativo, Distnito de Quito sobre ¢l recurso  extraordinario  planieado  por ¢l
representante del Consejo de la Judicatura y que Tuera negado, en el auto que arriba hemos
sefialado en 2.2, amparados en la disposicién normativa del Art. 2 de la Ley de Casacion que
textualmente dispone: Art. 2.- Procedencia.- © Ef recurso de casacion procede contra las
seniencias ¥ auios que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por lus cortes
superiores, por los tribunales distritales de lo fiscal v de lo comtencioso administrativo.” En el
caso que conoce esta Sala de la Corte Nacional de Justicia, ¢l actor alega no tratarse de uno de
conocimicnto, sino de ejecucion, pues no s¢ ha ventilado en el proceso la leginmidad v
legalidad del acto administrativo sancionador, sino el referenie al reclamo administrativo no
atendido por ¢l drgano que expidié la sancién como era su obligacion al tenor de sendas
disposiciones constitucionales y legales vigenies en el momento y por ende, se produjo a su
favor ¢l silencio administrativo de cardcter positivo previsto en la Ley de Modernizacion del
Estado, posicién que suscribid el Tribunal de instancia, en los siguientes términos: “E/
presente juicio, tamto por asi haberlo seialado el actor en su demanda, como por su
noturateza juridica ta cual ha sido establecida en la sentencia dictada en la causa como en la
extensa  jurisprudencia existente ol respecto. es un proceso de ejecucion v ono de
conocimienio; por lo que el recurso de casacion imterpuesto resulta improcedenie,
consecwentemente se lo nicga” Esta decision se sustenta, a la vez ,en la conviccion
mantfestada por Ta Sala inferior en ¢l considerando cuarto de la sentencia, en el que afirma
que a accién contenciosa es de ¢jecucion, cuando se adjunte a la demanda ¢l certificado
relativo al vencimiento del término prevenido en el aniculo 28 de la Ley de Modernizacion
del Estado. Como se aprecia, en ¢l proceso no se ha discutido sobre los motivos v detensa de
la destitucién o su impugnacién, sino sobre la falta de pronunciamicnio al recurso de
apelacion planteado en sede administrativa, razones por las cuales sefialamos los siguicnies
aspectos esenciales de nucsiro pronunciamiento. En segundo lugar, debe analizarse la
determinacion de la causal que fundamenta el recurso de casacién propuesto por el ex
Director de Asesoria Juridica, Dr. Fabian Zurita Godoy, es decir la tercera del articulo 3 de
Ley de Casucidn, sobre la que nos pronunciaremos en su oportunidad. Finalmente, en tercer
lugar, deberemos pronunciarnos por el alegato de prescripeién de la facultad para presentar
demanda contencioso por el transcurso del término de 90 dias previstos en el Arl. 635 de la Ley
de la Jurisdiccion  Contencioso Administrativa. 4.3 Argumentos Constitucionalmente

Relevantes.- 4.3.1 Argumentacion juridica.- Deniro de las disposiciones mandatarias de la
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Constitucion, a efectos de la expedician de las resoluciones del poder pablico y que entran en
¢l 4mbito de obligaciones del jucz, se hallan todas lus referentes al debido proceso, pues ¢l
tienc ¢l deber de fallar a base del marco referencial planteado y sustancialmente, de cumplir
con la responsabilidad de la prescripeion establecida en ¢l Art. 76.7 literal 1} de la propia
Constitucion. El juzgador tiene que explicar y justificar juridicamente sus razones a base de la
argumentacion susientada cn la aplicacion razonuble de principios y normas a efecto de hacer
inteligible Ta decision u tomarse, cuestion que se aprecia no ha ocurrido con la sentencia de
instancia, al contrario sc aprecia una contradiceion flagrante como defecto de actividad 16gica,
que ha quedado anotado en los puntos anteriores de esta sentencia. Por ello, la argumentacion
Suridica, cuya ieoria expuesta por Robert Alexy, se propone conocer la racionalidad de las
decisiones judiciales que deben ser modelo de relacion en la tesis formubada, cordura, logica y
justicia. 4.3.2 Decisiones y principios. -En clecto, para Jerzy Wroblewsk, en su
“C“ron:;lilucién v Teoria General de la Interpretacion Juridica™, Madrid. Civitas. 1983, una
dtcisién racional ¢s una decision justificada, La justificacién alude a correecion del
rz;?.nn;n'nicnlo que subyace a la decision judicial, en la cual son considerados los diferentes
argumentos que pueden determinarka en uno u otro sentido, Una decision es racionil para
Manuel Atienza, si respeta las reglas de la 16gica deductiva, asi como los principios de la
racionalidad practica: consistencia, cficiencia, coherencia, generalizacion y sinceridad. La
argumentacion constante en ¢l examen en las secciones denominadas “Motivacion Juridica™
de Jus sentencias, ¢s en definitiva, ka concrecion de la garantia exigible en el Art, 76.7, leira 1)
de la Constitucion, 4.4 Debido Proceso.- Sobre este punto debemos percatamos que L
negligencia y omision habidas en la falta de atencion al reclamo preseniado por ¢l accionante,
PDr. Toscano  Vizeaino, violentan ¢l debido  proceso al que ¢ tenia derecho,
independieniemente de las razones que hubiesen tenido sus superiores para aphicar ki sancion
expedida. En efecto, seialamos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en reiteradas sentencias, sefala la obligacién de observar ¢l debido proceso. La
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, (SIDH) ha marcado una
relucion directa entre los alcances de los derechos consagrados en los articulos 8. que s¢

refiere a las garantias judicialcsl y 25, de Ja Convencitn Americana, {CADH) refercnte a la

i Art. 8.- Garantias Judiciales.- 1. “Toda persona Licne derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un jucz o tribunal competente, independiente
¢ imparcial ¢stablecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
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proteccion judicial y otras garantias que ticnen las personas por parte de cualquicr autoridad
del Estado®. Dc esta manera, se ha determinado que los Estados ticnen la obligiacion de
delincar y consagrar normativamente recursos efectivos para la cabal proteccidn de los
derechos humanos, pero también la de ascgurar la debida aplicacién de dichos recursos por
parte de sus autoridades judiciales. Concretamente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, (Corte IDH) ha destacado en numerosas oportunidades que “los recursos deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal™. Un 1ercer aspeclo que
abarca el derecho de acceder a la justicia en materia de derechos econémicas, sociales ¥
culturales es la definicién de crilerios claros sobre debido proceso legal en sede judicial,
cuando la garantia de cstos derechos estd en juego. En ¢l marco del sistema interamericano,
ademis, es clara la vigencia de las reglas del debido proceso legal en los procedimicnios
adminisirmivos vinculados a derechos sociales. En efecto, la norma rectora de I garantia
destaca expresamente su aplicabilidad a cualquier proceso en el que se determinen derechos y
abligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otra indole”. La Corte 1DH ha tenido
oportunidad de remarcar la plena aplicabilidad de la garantia en sede administrativa. Se ha
expresado en tal sentido en el andlisis de casos y situaciones que involucran derechos de los
trabajadores, de los migrantes, de los pueblos indigenas. A la vez, reciememente se ha

abocado al desarrollo de estindares en materia de la vinculacién entre ¢l debido proceso

acusacion penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”,

7 Art. 25.- Proteccion Judicial.- 1. “Toda persona ticne derecho a un recurse sencillo v
rapido o a cualquier otro recurso clectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare conira actoes que violen sus derechos fundameniales reconocidos por lIa
Ceonstitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando wal violacién sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”. 2. “Los Estados Partes se
comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidird sobre los derechos de tods persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, ¥, ¢) a garantizar el cumplimienio, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se haya cstimado procedenie ¢l recursoe”
3 Cfr. Corte 1.D.H., Casos Veldsquez Rodrguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cnuz,
Excepciones Preliminares. Sentencias dec 26 de junio de 1987, parrafos 90, 90 y 92,
respectivamente;  Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinian Consulitiva OC-9/87 de 6 de
octubre de 1987, parrafo 24.

* El articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humaunos establece: “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e impareial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra eila o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquicr
olro caracter”,
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adminisirativo y ¢l derecho de acceder a la informacion piblica, en un caso vinculudo al
resguardo del medio ambiente. En ¢l Caso Baena Ricardo y otros™, los peticionarios eran 270
cmpleados piiblicos que habian sido destiuidos de sus cargos, acusindoscles de complicidad

con una asonada militar, por haber participado en una manifestacién por reclamos laborales”,

que coincidié con un iniento de levantamicnto de fuerzas militares. En un principio, los
despidos tuvicron lugar mediante comunicacion escrita, expedida en ka mayoria de los casos

por ¢l Direcior General o Ejecutivo de la entidad, por orden del Presidente de la Republica,
basada en fa participacion ¢n las medidas de fuerza supuestamente itegades. Luego, con Ta
sancién de una norma especial ab efecto —la llamada “Ley 257, que fue aplicada

O retroactivamente, los directores de las instituciones auténomas y secmi-auténomas, cmpresias
estatales, municipales y demds dependencias pablicas del Lstado, fueron autorizados para

. que, previn identificacion, declararan insubsisientes los nombramientos de los servidares
. piblicos que participaron “en Ia organizacion, lamado o ¢jecucion de acciones que atentaran
contra la democracia y ¢l orden constitucional™. Asi. con tundamento en la participacion en

tas teferidas medidas de fuerza, se declard la insubsistencia de los nombramicatos de los
irabajadores restanies. Las destituciones se tealizaron en palmaria vulneracion de las normis

que regulaban los procedimicntos que debian observarse con miras al despido de un
trabajador de estas entidades’. Hay que advertir que la seniencia de a Corie Intesamerican,

tratd de la siluacion de trabajadores sujetos a leyes del trabajo y de la misma form;u_. de

servidores sujetos al régimen administrativo, de modo que el fallo se pronuncia cn relacion a

O 5 Corte 1.D.H., Caso Haena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C, No,

72.

s Los trabajadores habian participado de una marcha v de un paro de 24 horas, ambos
convocados por Ja Ceordinadora de Sindicatos de Empresas Estatales del pais en reclamo de
una serie de reivindicaciones laborales. De conformidad con ¢l pliego que la Coordinadora
de Sindicatos de Empresas Estatales le presentara al Estado, y ante cuyo rechazo se
dispusieron las medidas de {uerza, las peticiones econsistian en: ... la no privatizacion de las
empresas cstatales; la derogacion de las leyes que reformaban et Codigo de Trabajo; ¢] cese
de los despidos y el reintegro inmediato de los dirigentes del sector estatal; ¢l pago de las
bonificaciones y del décimotercer mes; ¢! respeto a las leyes laborales, reglamentos internos,
y las acucrdos pactados con las orga nizaciones del

sector estatal; el respeto a las organizaciones laborales y sus dirigentes;

7 Dos de las entidades estatales estaban regidas por una norma particular y por sus
respectivos reglamentos internos, bajo una jurisdiccién cspecial del irabajo, mientras que ¢l
resto de las entidades estatales, que no contaba con normas especiales, s¢ regian por el
Codigo  Administrativo, la ley organica y ¢l reglaomento interno de la institucion en que
trabajaban, En relacién con los distintos procedimicntos previstos originalmente para cl
despido de un trabajader de estas instituciones, ver Cfr. Case Baena Ricardo y otros, cil.,
parrafo 88. m.

-9/
f;

velalioro




(3

CORTE SALA TEMPORAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

NACIONAL DE

JUSTICIA“M JUICIO No. 300-2034
usticia §o~"

Ponente: Dr. Juan Francisco Morales

los derechos tanto de trabajadores como de servidores sujetos a la Ley adminisirativa, 4.5
Debido proceso administrative.- La Corte [DH destacé en relacién con los alcances del
articulo 8 de la CADMH: ~*Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias
Judiciales™. su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido csiricto, “sine fal]
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales ™ a efectos de que
lay personas extén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos amte caalyuier
tipo de acto del Extado que pueda afectarfos. Ex decir, cualquier actuacion u omision de los
dreanos estatales dentro de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal (...)° La Corte manifiesta que ¢! elenco de garantias
minimas establecido ¢n ¢l numeral 2 del articulo 8§ de la Convencidn se aplica a los drdenes
mencionados en ¢l numeral | del mismo articulo, o sca, la determinacién de derechos v
obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter”. Esto revela ¢l amplio
alcance del debido proceso; ¢l individuo ticne el derecho al debido proceso eniendido ¢n los
términos del articulo 8.1 y 8.2, anto en materia penal como en todos estos otros ordenes...”,
Por ctlo 1a Corte IDH subrayé respecto al debido proceso administrativo que: “Ex un derecho
humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la
administracion excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse
en ¢l procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda
afectar los derechos de los personus..”". Las sentencias de la Corte 1DH, son plenamente
aplicables a través del bloque de constitucionalidad. Recordemos que ¢b articulo 11.3. de Ia
Constitucion declara de modo inexorable, a la letra: “Los derechos v garantins establecidos
en la Constituciaon v en los instrumentoys internacionales de derechos humanos'' serdn de
directa ¢ inmediata aplicacion por v ante cualquier servidora o servidor piblico,
administrativa o judicial, de oficio o a peticion de parte.” Ln efecto, llama la atencidn, i csta
Sala, que ¢l Consejo de la Judicatura haya desconocido su obligacién contenida en el art.
23.15 de la Constitucion de 1998, que, ratificando la vigencia de los instrumentos
iternacionales de derechos humanos, disponia: Arl. 23.- Sin perjuicio de los derechos

establecidos en exta Constitucion v en los instrumentos internacionales vigentes. el Estado

? El destacado ¢s nuestro.

% Cfr. Cuso Baena Ricardo y otros, cil., parrafos 124 y 125,

0 Cfr. Caso Buena Ricardo y otros, cdt., parrafo 127. La misma cita puede también
encontrarse en el texto de la ya citada 0C No. 18/03. Cfr., “Opinion Consultiva OC-18703”,
cit,, parralo 129,

11 Enfasis es nuesiro,
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reconocerd v garantizard a las personas los siguientes: “13. El derecho a divigir quejus v
peticiones a las autoridades. pero en ningtin case en nombre del pueblo: y a recibir la
atencion o las respuestas pertinentes, en el plazo adecnade™, omisién que contraviene de
modo (agrantc ¢l debido proceso en sede administrativa, desconociendo este y varios o1ros
fallos de la Coric 1DH' cuyos contenidos juridicos debicron ser tomados en cuenia por L
Instancia administrativa,”? pues la jurisprudencia internacional ¢s norma de cumplimicnto
obligatorio en ¢l Ecuador y su ¢jecucion pucde ser demandada, ademis, a través de la accion
por incumplimiento, que textualmente determina que “.dendra por objeto garantizar... ¢l
cumplimiento de  sentencias o informes de organismos  internacionales de  derechos
hamanos..” .. La observancia irrestricta del debido proceso es obligacion inmanente de la
administracién  pablica, que debe actuar responsablemenie en sus relaciones con los
administrados. Su violacion, acarrea la infraccion constitucional a Jos derechos de la persona,
en este caso, del recurrente, doctor Toscano Vizcaino. 4.6 Dercchos constitucionales.- La
[104
Ci :n.t‘.lilucién del afio 2008, establece un nuevo modcto de Estado, radicalmente distinto al
anterior: ¢l previsto en ¢l ariiculo 1 del Cadigo Politico: El Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicii; adoptando de ese maodo, el paradigma  del
consiitucionalismo contemporaneo. La instauracion del paradigma del Estado Constitucional
en la Repiblica del Ecuador, nos recuerda ¢l Dr. Alarcén, “no pucde ni debe ser entendida
como uni simple muletilla que dota de mera clegancia retdrica a la concepeion ir:ndicion::;l del
derecho. Por el contrario, trae muchas consecuencias de orden sustancial y material, que
deben ser asumidas v ejercidas, cntre ellas ¢l nucvo rol de los jueces. Desde la perspectiva
1ebrica. ln decisién del Poder Constituyente implica Ta climinacién del Estado legislativo. ¢

establecimiento de una verdadera jurisdiccion constitucional, que garantice 1as disposiciones

17 3) Corte 1.D.H., Caso lvcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C, No. 79;
b) Corte 1.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzoe de
2006, Seric C No. 146; ¢) Corte LD.H., Caso Claude Reyes y otros. Sentencia det 19 de
septiembre de 2006, Seric C No. 151.

13 A la vez, debe destacarse que ol momento de expresarse en relacién con 1a vigencia del
debido proceso en sede administrativa, la Corte IDH procede a citar los siguicntes
precedenies del sistema curopeo de derechos humanes: “...Eur. Court. H.R., Campbell arnd
Fell judgment of 28 June 1984, Serics A No. 80, parrafo 68; Eur. Court. H.R., Deweer,
judgment of 27 February 1980, Series A no. 35, parrafo 49; y Eur. Court. H.R., Engel und
others judgment of 8 June 1976, Series A No. 22, parrafo 82...7, Cfr. Cuso Baena Ricardo i
otros, cit., parrafo 130. En ¢ste punto, €8 dable destacar que la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos s abundante en materia de la vinculacidon entre ¢l debicdo
proceso legal adminisirativo y la garantia de derechos cconomicos, sociales y culturales. Se
expreso en tal sentido, por cjemplo, en el caso Feldbrugge.

14 Constitucion, Art. 93.
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conslitucionales, iniciando por los valores y principios y permita el cjercicio pleno de los
derechos de las personas, va la adopcién de una nueva teoria del derecho ¥ que asuma o
funcion critica y no sélo la descriptiva, del derecho y sus rcglas””. Desde cb punto de vista
politico, nos dice ¢l mismo autor, la consecuencia mis importante del neoconstitucionalismo,
es ¢l desplazamicenio del protagonismo legislativo hacia ¢l judicial. “De esa forma ¢l rol del
Juez ¢s preponderante en la creacion del derecho™®, Concordante con o anterior, Juan
Montafia. dice: “En este sentido bajo ¢l régimen del Estado Constitucional, se produce la
metamorfosis del rol de los jueces, que asumen un papel esencial en c proceso de creacion
del derecho'™. En este modelo constitucional garantista, nos recuerda la doctors Tatiana
Pérez." que Luigi Ferrajoli. afirma con razén que la validez ya no ¢s un dogma ligado a la
mera existencia formal de la ley, sino a una cualidad ligada a la coherencia de la evaluacién
det jucz y de sus significados con la Constitucién. Ello deriva -dice- en la conversidn del juez
a4 un protagonista vital en ¢l estado democrdlico y constitucional de derechos ¥ justicia.
Roberto Gargarella, en “La Justicia contra ¢l Gobierno™ sefala que los jueces no solo deben
dectdir en dltima instancia sobre tas mas fundamentales cuestiones constitucionales, sino que
ademds, lienen la posibilidad a través de sus fallos, de contradecir al legisladaor, por cllo es
que desde el inicio se preocuparon por estructurar el poder judicial, de modo que las
decisiones  de sus miembros iuvieren las mayores garantias de ser imparciales." El autor
declara que de ninguna manera supone la superioridad de los jueces frente al legislaiivo. sino
que cl poder del pueblo cs superior a ambos, y que donde la voluntad de I legislatura,
declarada ¢en sus leyes, se encucntra en oposicién con la del pueblo, declarada en la
Constitucién, los jucces deberdn gobernarse por esta Gluma antes que por la primera, 4.7
Garantismo.- En efecto, sobre ¢l particular, debe sefialarse que la Constitucién es protectora

y garantizadora de los derechos humanos. El profesor Ramiro Avila Santamaria nos dice que

I5 Alarcdn, Pablo, |bidem.

16 Alarcan, Op. Cit. Pag. 565.

7 Montana Pinto, Juan, “La Funcién Judicial ¥ la Justicia iIndigena en la Nucva
Constitucion ecuatoriana™, en: “Desafios Constitucionales, la Constitucion ccuatoriana del
2008, e¢n perspectiva™ Seric Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo ¥
Socicdad, Quite. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pag. 191.

18 Pérez Valencia, Maritza Tatiana, Magistrada de Zcuador, Presidenta de la Sala
Contencioso Tributaria de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador y Jucza de la Sala
Contenciose Administrativa de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador ponencia: *El
Recurso de Casacion en el Estado Constiiucional de Derechos y Justicia”, Quite 22 de
marzo de 2013,

1" Raberto Gargarella, “La Justicia frente al gobierno”, Editorial Ariel S.A., Barcclona, 1996,
p. 51,

O




/9 o | 3
\§x» ueu-ﬂ’iﬁff

CORTE SALA TEMPORAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

NACKONAL DE

JUS:I;I@ w JUICIO No. 300-2010
Just

Ponente: Dr, Juan Francisco Morales

las propucstias ¢ innovaciones del ncoconstitucionalismo responden i problemas concrelos
entre cllos: (1) Jos derechos fundameniales ante la violacidn de dercchos: (2) 1a rigidez de ta
Constitucidn a la arbitrariedad de los parlamentarios; (3) 1a constitucidn como norma juridica
directamente aplicable sin que requiera desarrollo legislativo para su eficacia al requisito de
ley para reglamentaria (en el sentido de hacer reglas); (4) los jucces de la Constitucion ante fa
inexistencia de una autoridad que sancione la inobservancia de ks normas constitucionales.
l.a parie que se conoce como dogmatica en la Constitucion, es decir. en la que se reconocen
derechos y precede el texto, toma excepeional importancii y se constituye en un {in para ¢l
Estado. La parte orginica, que cs la que tiene ¢l énfasis en el derecho constitucional cldsico,
O ¢s funcional a la realizacion de los derechos. Esto, por supuesto, licne su impacto ¢n la teoria
del derecho: (1) la concepeidn de la norma juridica; (2) ka concepeién del sistema juridico: (3)

el objeto de estudio de la ciencia juridica; (4) ¢l mélodo de aproximacién al derecho; (3) la

rcﬁlcién entre derecho y moralfjusticia. (1) La pretension de certeza y seguridad de derecho,
séjcnncrcm en la claboracién de reglas juridicas de caricier hipotético. De csta forma, las
pérsonas lograrian plasmar sus planes de vida adecuindose a las normas que determinan con
exactitud lo prohibido, lo ordenado y lo permitido. Con el Neoconstitucionalismao, ki certeza y
la seguridad en unos casos se encuentran en las reglas, cuando estas son adecuadas a la
Constitucion, y ¢n otros casos se desplazan a los precedentes jurisprudenciales, en particular
£
cuando se aplican principios. En ¢l neoconstitucionalismo no sc tolera la injusticia adn a
pretexto de la certeza y la seguridad, de modo que es inaceptable gue un mismo dia se creen

derechos y se los extinga. (2) El sistema juridico para ¢l positivismo es coherente y completo.

o lLas antinomias se resolvian a través de la subsuncion (especialidud, antigiiedad y jerarquia) y

Jas anomias no existian bajo ¢l principio liberal de que 10do lo no prohibido expresamente se
pucde hacer en lo privado y sédlo lo determinado en la ley sc debe hacer en lo publico. De
acuerdo al ncoconstitucionalismo, ¢n cambio, ¢l sistema es nirinsccamente incoherenie ¢
incompleto. No hay forma humana de prever todas las posibilidades de violacion a los
derechos, que ademds son muchos, ni tampoco hay forma de regular mediante codigos todas
las condiciones ni las obligaciones que cmanan de los derechos. (3) El objeto de la ciencia
juridica, que se limitaba al analisis de la norma pusitiva, s¢ desplaza haciu varios sisiemas
juridicos: €] nacionul, ¢l regional y ¢l universal. (3) El derecho pusitivo se restringe a describir
¢l derecho, de ahi que ¢l méode gramatical y la analogia scan las formas tipicas de

eafrentarse a los iextos juridicos. En el ncoconstitucionalismo s¢ suman dos métodos a los
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tradicionales: la ponderacién y el teleoldgico. El derecho se enfrenta ya o conllictos que
suceden en casos reales y pone en contexto la interpretacion y la aplicacion del derecha. (5)
La vinculacién entre derecho y moral es tajante en el positivismo: no hay relacion alguna. De
ahi se ha dicho, desde otras corrientes del pensamiento juridico, que la adhesion a la ley de
forma incondicional es ya una manifestacidn de moral. En ¢l neoconstitucionalismo ¢l debate
no es pacifico. Unos cansideran que 1a adhesién no es ya a la ley sino a la Constitucidn, v que
la moral como fuente de del derecho no cabe. Esto ¢s una suerte de neo positivismo juridico.
En cambio, hay otras personas que consideran que la Constitucion encarna una sinlesis entre
moral y derecho. Por un lado existen valores morales consensuados que son los clerechos
fundamentales y, por otro, ¢sos valores son ya normas positivas. La consecuencia es que las
normas fundamentales deben ser Henadas de contenido a través de la reflexién (ilosofica. ;Por
cllo cudl era la obligacién del juez al momento de advertir que se expiden los hipotéticos
actos administrativos, contenidos en las ya citadas acciones de personal que ¢rean y extinguen
dercchos al unisono y cuya motivacion -inexistenie- (contraria a la disposicién del art. 76.7, 1)
de Ta Constitucion), se describe como el allanamiento a una disposicién previa de otro Grgano
del Estado? En Latinoamérica la recepeidn del neoconstitucionalismo occidental ha sido, ¢n
general, implementada en los textos constitucionales de finales del siglo pzlsadn.zn Existen
algunas vanaciones notables que merecen destacarse: (1) la expansién de derechos, (2) el
control de constitucionalidad por parte de todos los jueces, (3) el redimensionamiento del
estado, y, entre otras (4) el constitucionalismo econdémico encaminado a la equidad. La
cxpansion de derechos. En primer lugar, la profunda y cxiensiva materiatizacion de las
constituciones. Las constituciones de América Latina decididamente, y contra la corriente
curopea, reconocen los dercchos econdmicos, sociales y culiurales y 1os derechos de los
pueblos indigenas. En algunas, como la colombiana, se reproduce la fatal dicotomia entre
derechos civiles y politicos y econémicos, sociales y culturales™, por la que unos son

exigibles y oiros programdticos, {primera y segunda gencracion). En el resto de

2 Jorge Carpizo, “Constitucionalismo Latinoamericano”, en Miguel Carbonell, Jorge Carpizo
¥ Daniel Zovao (Coordinadores), Tendencias del constitucionalismo en Iberoammdérica. UNAM-
HJ, México I.F., 2009, p. 15. Carpizo hace un exhaustive analisis de las instituciones
constitucionales con particular énfasis en el aspecto demoeratico que fucron incorporadas:
la jurisdiccion constitucional, ¢l habeas data, ¢l ombudsman, el equilibrio cjecutivo-
legisiativo, los consecjos de judicatura, los sistemas clectorales.

#I Conviene resaliar que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia
hua superado este defecto del texto. Es decir, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte, los
derechos ccondmicos, sociales y culiurales son exigibles.
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Constituciones s¢ rompe con la tradicional forma de ver los derechos sociales como derechos
cuya realizacién depende exclusivamente de los recursos de los estados y que no son
justiciables. La Constilucion ccuatoriana con absoluta claridad determina que todos los
derechos  son  inalicnables, irrenunciables, indivisibles, interdependicates y  de igual
jcr:quuiuﬂ, para definitivamente dejar atrds la inutil discusion sobre la naturaleza de
derechos.?? La expansién de los derechos no son meros -aprichos o simples promesas
clectorales. Esta vision reduccionista suele descontextualizar los textos juridicos. La dilatada
nomenclatura de derechos responde a dos realidades: (1) la afirmacion de profundos
problemas sociales que tienen que ver con insuficicncins y necesidades insatisfechas, que
afectan ¢} desarrollo de las potencialidudes de las personas y los puchblos; (2) las luchas y
reivindicaciones de organizaciones y movimientos de la socicdad.” Los derechos son
artificios creados por los seres humanos para promover cambios y exigir, con respaldo
ju;fdico y estatal, mejores condiciones de vida. Carlos Suntiago Nino sosticne que los
derechos son arteficlos que sirven para cnfrentarse o los problemas  derividos de la
e
vulnerabilidad de los seres humanos ante olros scres humanos con poder para someler
uprimir.25 No menos importanie es la anexion con fuerza vinculante del derecho internacional
de los derechos humanos al derecho constitucional. La discusion sobre jerarquia enire
nstrumentos intermacionales de derechos humanos y constitucion se tora irrelevante por ¢l
principio “pro derechos™ se aplicara la norma que mas favorezca al rcconocimiclnlo v
ejercicio de derechos. B el estado constitucional, la Constitucion determina ¢l contenido de
la ley, ¢l acceso y ¢l cjercicio de la autoridad y la esteuctura de poder. La constitucion ¢s

malerial, orginica y procedimental a decir del mismo Avila Santamuria, Maierial porgue ticne

22 Constitucion, Art. 11 (0).

2 Ligia Bolivar, “Derechos Econdmicos, Sociales y Culiuraies: derribar miios, enfrentar
retos, tender puentes, Una vision desde la  (injexperiencia de América Latina, ¢n Estudios
Hasicos de Derechos Humanos V, IIDH, Costa Rica, 1996, pp. 85-136; Christian Courtis ¥
Ramiro Avila Santamaria, La proteccion judicial de los derechos sociales, Serie Justicia y
Dercchos Mumanos N. 11, V&M Graficas, Quito, 2009, pp. 9-17.

24 §obre la propuesta de algunos movimientos sociales v sus aportes al constitucionalismo
ccuatoriano, véasce la revista de anilisis politico Tendencia, publicada por 1LDIS. Por
ejemplo, ¢l nimero 5, de mayo del 2007, intitulado Las izquierdus y la constituyernte, recoge
algunas de las demandas del movimiento feminista y sindical. También debemos reivindicar
la lucha llevada a cabo por organizaciones tales come “Acucrdo Nacional Constituyente”,
“PROPAIS”, “Organizacion de Defensa del Denunciante” y “Ciududanos por la Democracia”,
en dilerentes épocas,

25 Carlos Santiago Nino, “Introduccion”, cn Etica y derechos humanos, Editorial Astrea, 2da.
Edicién, Argentina, 2005, pp 1-7.
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derechos que serin protegidos con particular importancia que, a su vez, serin cl fin del estado;
organica porque determina los drganos que forman parte del estado ¥ que son los Hamados a
garantizar los derechos; procedimental porque se establecen mecanismos de participaciin quc
procuran que los debates piblicos scan informados y reglados, ianto para la toma de
decisiones como para la elaboracién de normas juridicas. En suma, cn ¢l constitucionalismo
se comugan Estado como estructura, derechos como fin y democracia como medio. Los
derechos de las personas son, @ a vez, limites del poder y vinculos. Limites porque ningiin
poder los puede violentar, aiin si proviene de mayorias parlamentarias™, y lo que se pretende
¢s minimizar la posibilidad de violacién de derechos; y vinculos porque los poderes de los
estados estin obligados a efectivizarlos, y lo que se procura es la maximizacion del ¢jercicio
de los derechos. Julio Echeverrfa® nos dice que la semdntica utilizada ¢n ¢l texto, hace
hincapi¢ en la Constitucién como fuerza normativa, que es la fuente de legilimacion del
sistema politico y establece los pardmetros de autodefinicién e identidad que la sociedad
reconace como propios. No solamente define la realidad sino que establece lo yue la sociedad
quiere ser. Su fuerza normativa se dirige a ordenar y conformar la realidad politica vy social,
Todos los procesos ¢ interacciones sociales vy politicas cncuentran su diseio en la
Constitucién, pero su cficacia depende de la coherencia semintica que ella guarda. De modo
que es inaceptable que una institucién a pretexto de utilizar normas constitucionales
desconozea toda esla vision conceptual, racionalizada y justa de los valores y principios dc
aplicacion inmediata que dimanan de la Constitucion, para restringir, menoscabar y desiruir
derechos, como ha acontecido con la actuacién del antiguo Consejo de la Judicatura, del
peniodo de transicién por ¢l Dr. Benjamin Cevallos en el caso sub jidice que conoce esta Sala.
4.8 Aplicacion direeta.- La Constitucién es, ademis, norma Juridica directamente aplicabie
por cualquicr persona, autoridad o juez. La Constitucion del Ecuador cs fuertemente
materializada, emana de una Asambles Constituyenie, se reconoce a los derechos como
limites y vinculos. En este sentido, la Constitucidn de Ecuador se enmarca dentro del
paradigma actual del derecho constitucional. La Constitucién del 2008 ticne una norma que
estableee la finalidad del poder y el contenido de las normas: “La Asamblea Nacional ¥ todo

organo con potesiad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal y materialmenie, las

26 Véase Juan Pablo Morales, “Democracia sustancial: sus elementos y conflicto en la
practica”, en edicton de Ramiro Avila Santamaria, Neoconstitucionalismo ¥ sociedad, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, pp. 90-96,

?7 “Plenos Poderes v Transformacion Constitucional®, Abya Yala, 2008, Quito Ed. Diagonal.
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leyes y demils normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garamtizar la dignidad del ser humano o de las
comunidades, pucbhlos y nacionalidades. En ningin caso, la reforma de la Constitucidn, las

leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder piblico atentardn contra los derechos que

reconoce la Constitucion.”™® Esia materiatidad de la Constitucion obliga 4 odos los érganos

de} poder pablico a actuar en los limites impuestos por los derechos de las personas, de modo

que no ¢s admisible que se utilicen los preceplos constitucionales (arts, 23, 141.2, 272, 273,

Constitucién de 1998), para restringir y menoscabar los derechos de las y los ciudadanos,

como se aprecia ha ocurrido en el caso del demandante Toscano Vizeaino, cuando tanto en

O sede administrativa, se imitd y coantd el derecho al debido proceso, al desconocer su derecho
a4 un pronunciamiento positivo o negative oporiuna sobre su peticion formulada en instancia
administrativa mediante el correspondiente recurso de apelacion presentado el 7 de febiero de
2008 y ratificado ¢l 29 de julio del mismo afo. S.- ARGUMENT ACION O RATIO

g

DECIDENDI: 5.1 Sobre Ya calidad del procesa de nuestro juzgamicento.- A clectos de la
dt‘:.cmon a mis de la argumentacion formulada en ¢l ndmero 4 de este fullo, realizamos fas
siguientes consideraciones: 5.1.1 En cuanto al silencio administrative positivo impugnado

como tal, reclamado por ¢l accionante ¢ impugnado por ¢l recurrenie, sefalamos al igual que

en varias otras sentencias expedidas por esta Sala de Casacidn, que el cfecto positivo del

MisMo ..o vs una presuncién de hecho que admite prueba en contrario sino una prcsu;lcif}n

de derecho que da origen a un accionar procesal autonomo™ conforme lo sefialan precedentes
jurisprudenciales de triple reiteracion: (10-X11-97 en'la resolucion No. 331-97, constante en la

o GJ No. XVI, No. 15, p. 4208, RO No. 287 de 31.03.1998). Jgual en tratindose de la 21-VI-99
(Resolucion No. 195-99, publicada en la GJ No. XV1, No. 15, p.d209); v la 13-VIE-9Y (No.

217-99 constante en la GJ No. XVI, Nu. 15, p. 411), donde se consigni que cieriamente ¢l

silencio administrativo durante ¢l lapso sefalado por la ley. “origina un derccho autdénomo.

que no tiene relacion alguna con sus antecedenies, ¥ que en consecucncia, de no ser ejecutado

de inmedinto por la adminisiracion, puede ser base suficicnie para iniciar un recurso, no de
conocimicnto sino de cjecucion, ante la respectiva jurisdiccion contencioso administrativa,

" v es que efectivamente da jugar a un derecho auténomo; 5.1.2  Ese derecho auténomo

proveniente del silencio administrativo positivo de que trata la Ley de Modemnizacion del

Estado (articulo 28} y que ¢n nucstra opinion si s¢ dio, 1al comu s¢ expresi en T reseia

28 Constitucion, Art, 84,
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histérica constante en el libelo inicial (fojas 3 del cuaderno de instancia); donde sc lee que,
con fecha 7 de febrero de 2008 el demandante interpuso dentro ded término correspondienie ¢l
recurso de apelacién; que, con fecha 19 del mismo mes y ano la Comision de Recursos
Humanos concedid ¢l recurso v lo elevd al Pleno de Apelaciones al dia siguiente. 20 de
febrero, fecha desde Ta cual no hubo pronunciamiento alguno, es decir, desconociéndose la
obligacion constitucional de asegurar el debido proceso en contestacion al requerimicnio det
actor para que se e certifique ¢n torno de su requerimiento; y dindose lugar a la
configuracién del silencio mencionado, de mancra que es irrefutable en este caso, que ¢l
proceso sub judice es de ¢jecucién, 5.2 Acerca de la causal en que se Tundamenta ¢l
recurse de Casacion.- 5.2.1 A fojas 69 vta. del cuaderno de instancia, el recurrente, ex
Director Nacional de Asesoria Juridica del anterior Consejo de la Judicatura, determina I
causal en que fundamenta ¢l recurso y seiala de modo expreso y genérico, que se trata de la
tercera del Art. 3 de la Ley de Casacidn. Esta invocacién debe ser analizada a ta luz del
precepto juridico correspondiente, qque a la letra sefala como causal para la procedencia del
recurso: .. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errinea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que havan conducido o
una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o
awto ... ) es decir, ¢l casacionista afirma que en ¢l fallo impugnado, s¢ han hecho presentes
uno (o algunos) de los vicios de valoracién probatoria, que no han sido senalados por el
recurrente, Cuando la infraccion se produce bajo la causal tercera estamos en el caso de la
infraccidn dirccta de la norma juridica subsiancial pucs la aplicacion indebida, la falia de
aplicacion o la erronea interpretacién del precepto juridico aplicable a la valoracién de la
prueba conduce @ la cquivocada aplicacién o inaplicacién de otra norma de derecha; por tanto
no basta citar ¢l precepto infringido bajo esta causal sino que es necesario sefalar la norma
substancial o de procedimiento que ha venido a ser violada como resuliado de aquella. Esta
relacidn catre la infraccién inmediata y la consecuencial no se establece en el recurso. 5.2.2
En maltiples fallos la Corte Suprema y Ja Nacional de Justicia, han expresado que el
recurrente deberid demosirar el error de derecho en que ha incurrido el tribunal de instancia, yi
quc nuesiro sisterma no admite la alegacion del error de hecho en la valoracién de la prueba.
como causal de casacién.?’ En el caso de nuesiro andalisis, el casacionista, se limita en forma

general, a citar la causal 3ra. del Ari. 3 de la ey de Casacidn, sin omar en cuenta que los

23 Registro Oficial No. 508 de 16 de encro de 2009, pag. 29.
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diversos supuestos que contempla son incompatibles y excluyentes ya que, si existe fulta de
aplicacién no puede haber aplicacion indebida o errbnen interpretacion, y esta realidad ha sido
analizada y objeto de pronunciamicnto también ¢n ¢l maximo Tribunal de Justicia Ordinaria,
como aparece de ka sentencia de 24 de abril de 1998, sobre ¢l juicio de divorcio No. 103.97; Ia
sentencin constante en GIS XVI, No. 8, pg. 2047; la publicada en GJS XVI, No. 13, pig.
3703. que textualmente dice: “. No basia, por tanio, imvocar como ha ocurride en el
presente caso la causal 3° del Art. 3 de la Ley de Casacion. sino determinar con precision
cudl de los tres aspectos que imvolcra esta causal, €50 es si la aplicacion indebidu, la falia
de aplicacion o la errénea inerpretacion de los precepios juridicos aplicables o la
valoracion de la prueba, condujeron a que la sentencia adolezca de ervor “in procedendo..”
en la sentencia publicada en Registro oficial No. 393 de 20 de agosto de 2001, pag. 21, s¢
maniticsta con razon: =...el recurreme esta obligado a explicar y precisar el queé consiste
individualmente cada prueba mal apreciada o dejada de apreciar o explicando cudl ¢s la que
\Jiho por existente sin que obrara del proceso. * lgunlmente se manifiesta en ese sentido,
i runlumén publicada en edicion cspecial de Registro Oficial™ No. 14 de 1 de febrero de
2008, pigina 3 y pig. 29. 5.2.3 Es decir de modo reiterado, consecuente, univoco, permanenic
v definitivo, la Corte Suprema y la Nacional, exigen primero que el casacionista determine de
modo expreso cudl de los vicios de valoracién probatoria s¢ ha producido en cl hnllo que
impugne; segundo, que establezea cudl norma procedimental ha sido violada y lt.ru,ro. cudl
norma sustantiva es la afectada por esta violucion, presupueslos no contemplados ni
contenidos en ¢l recurso presentado, todo lo contrario, ¢l recurrente confunde groseramente
lus normas sustantivas con las de procedimiento, pues a fojas 70 y 70 via. anicamenie INvoci
como violeniada en el fallo inferior, Ia disposicion constante cn ¢l articulo 28 de la Ley de
Modernizacién del Estado senalando de modo tangencial y confuso sobre uno o mis de los
vicios excluyentes y contradictorios que contempla la norma, pues afirma de modo extual:
“En lus preguntas ¥ respuestas anles iranscriias NGO se pregunta v tampoco se certifica ef
vencimiento del términe de quince dias, coma lo exige expresamenic el texto del Art. 28 de la

Ley de Modernizacion”™ (...) “De esta manera, en la semtencia recurrida se ha hecho

30 QOuros fallos de las Corte Suprema y Nacional de Justicia e¢n ¢l mismo sentido,
consuliarlos en: Gaceta Judicial Ado CVIII, Seriec XVIII, No. 4. Pagina 1380, 23 de maye de
2007; Gaceta Judicial Ado CVIIL, Scric XVII, No. 5. Pagina 1805, 21 de Junio de 2007
Gaceta Judicial Ape CIV, Seric XVII, No. 12. Pagina 3820, 17 de mayo dc 2003; Gacela
Judicial Aflo XCVUIL, Serie XV, No. 12. Pag. 3085, 21 dec encro de 1998 Gaceta Judicial Aho

CIV, Seric XV, No. 11, Pagina 3486.
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aplicaciaon indebida, se ha aplicado o interpretado erroneamente las citadas normas v
preceptos juridicos™ (Sic). 5.2.4 Evideniemente el articulo 28 de la Ley de Modernizacién del
EEstado no es un precepto juridico aplicable a la valoracién de la prucba, ni una norma
procesal, de modo que esta impugnacién no reidne de modo minimo o elemental los requisitos
exigidos en la Ley, por lo que sc desestima este cargo. 5.3 Sobre la prescripeion de Ia
accidn contencinso administrativa. Hemos visto con la argumentacion realizada en el punio
4, la obligucidn que tiene el poder piblico de proceder segin el marco juridico que imponen
los derechos de la persona, de modo que exigir al particular que se halla en situacion de
inferioridad ¢ indefension por la carencia del poder que implica su estatuto de administrado y
sin responsabilidad alguna sobre las decisiones de la autoridad, que impela i ésta para poder
defender sus derechos es inadmisible. La responsabilidad sobre 1a negligencia u amisidn de la
autoridad, es exclusiva de ésia. En ecfecto, 1a Constitucion de 2008, contempla i
reconockmiento del derecho de libertad y la obligacion concomitante del Estado ¥ Sus
tnstituciones, sobre la faculiad de la persona, a dirigir qucjas y peticiones individuales v
colectivas a las autoridades y a recibir atencidn o respucstas motivadas, tal como consia en ¢l
ATl 66.23, que ratifica ¢l mismo derecho humano ya contemplado en la Constitucion Politica
de la Repiblica (1998), que impone al Estado la obligacién de contesiar las peticiones
formuladas por los administrados (Art.23.15), que debid, obligatoriamenie ser aplicada ¢n
concordancia precisamenie con la invocada disposicion contenida en la Ley de Modernizacién
del Estado, ¢cn su Art. 28, omisidn no imputable al demandante, sino al demandado, de manera
que el ranscurso del tiempo, es responsabilidad de la entidad y los personeros que
conformaban el Conscjo de b Judicatura a la ¢época de los acontecimicentos manifestados.
Hacemos notar que el demandanie ha insistido en el despacho de su recurso, siempre sin
respuesta, ¢l 29 de julio de 2008, de manera que los efectos perniciosos y ofensivos a los
derechos al Debido Proceso que tenfa ¢l administrado y que han quedado ampliamente
explicitados en ¢l punto 4 de este fallo, son responsabilidad exclusiva de la avioridad que
violemé precisamenie las normas, preceptos y fondo de ese derecho humano, previsto en los
instrumentos internacionales suscritos por ¢l Ecuador y en las Constituciones de 1998 y 2008.
5.3.2 El articulo 3, ndmero 1 de la Constitucién, sciata como uno de los objetivos principales
del Estado: “Garanmtizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion v en los instrumentos internacionales.. para sus habitanies™,

5.4 Por lo expucsio la Scgunda Sala del Tribunal de lo Contencioso Adminisirativo, cn ningin
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momenio ha vulnerado las disposiciones acusadas -sin sustento ni estructuri- por ¢ recurrente
en ¢l fullo impugnado. 5.5 Pronunciamiento sobre la reparacion debida.- Juan Carlos
Cassagne” con quien coincide ¢l Dr. José Suing Nagua'’, sostiene con razén que Jos
clementos que determinan la responsabilidad civil extracontractual del Estado, son: a) La
produccitn de un dafio y/o perjuicio; b) lu posibilidad de imputar juridicamente ese dano a la
persona estatal que lo caus6; ¢) El nexo causal o relacion de causalidad: y, d) La existencia de
un factor de atribucién. No basta nos dice seguidamente Cassagne ¢l daio para que la persona
que Yo sufre, pueda demandar una reparacion patrimoniul, sino que es necesario que ¢l
perjuicio se impule i un Sujeto 0 personi determinadi, acreditando ademds, ¢l nexo causil
entre la autoria y su produccioén, a clecto de que aparezea de modo objetivo el denominado
“factor de atribuciéon”™, que en un inicio de la evolucion del conacimiento sobre I
responsabilidad estatal, fue confundido con la imputabilidad. Este elemenio ¢s la picza central
de la teoria de la responsabilidad. Cuando cllos son objetivos, limitan o amplian la medida de
1o
I ‘indemnizacion o reparacién. Segin Allan Brewer, como nos recuerda el magistrado José
Suing, en virtud de los principios de supremacia constitucional, de formacidn del derecho por
grados y de legalidad, ¢s que 1odos los actos estatales estan sometidos a control judicial por fo
que no hay, aclos estatales excluidos de control™. Este control se convierle, como
contrapartida, en la existencia de la responsabilidad estatal por las acciones u omisiones de
sus agentes. ElL Dr. Suing recalea que con una Constitucién garantista como la que posee ¢l
Ecuador -y que ha quedado ampliamente comentada ¢n cste fallo- desde su primer articulo,
resalta ku primacia de los derechos, en la declaracion de “estado constitucionil de derechos y
justicia™, v trae aparejada por ello, la responsabilidad estatal, que la clasifica en subjeuva v
objetiva, Esta ultima, ¢s de interés de ln Sala a efecto de su pronunciamicnto. El magistrado
afirma que es la que asume ¢} Estado sobre los actos u omisiones de sus agenies (servidores o
no) que hubicren ocasionado un daito o perjuicio flepitimo a los particulares; no se requicre
previamente probar dolo o culpa del funcionario plblico; es suficiente con la demostracion
del dafio (de su exisiencia); y ¢l vinculo de causalidad enire cl perjuicio ocasionado a la

accion del Estado, se justifica por la situacion de desventaja del perjudicado frente al poder

3 Cassagne, Juan; Fernandez, Ramon; Gordille, Agustin y oiros, “Responsabilidad del
Estado. Fundamentos Juridices”, Universidad de Bucnos Aires, UBA, Facultad de Derecho,
Rubinzal-Culzoni, Edit. Pag, 45 y ss.

32 Suing Nagua, Josc, “La Responsabilidud Objetiva del Estado”, Quito, 2013,

11 Brewer Carias Allan, “El concepto del Derecho Administrativo, de Luciano Parejo Alonso”,
pag. 71, citado por Suing Nagua, José, en trabajo citado.

27
yy;?fy 4 S-’('jt’




0 o%

&%ﬁIDEE SALA TEMPORAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
JUSTICIA ot JUICIO No. 300-2010
Pusticia 44

Ponente: Dr. Juan Francisco Morales

estatal. La reparacion es una consecuencia del dano, constituye una accidn bisica para
garantizar una convivencia justa en cualquier escenario del convivir social. y lo ¢s mis si ¢l
dano proviene del Estado (de sus agentes) que tiene como deber primordial garantizar los
derechos de 1a cindadania. Producido el daio, el estado, como sujeto de derecho (Lo
personalidad moval del Estado — ser distinto de la mera agrupacion de sus miembros-
implica. desde el punto de vista juridico, su calidad de sujeto de derecho. es decir, su
capacidad de adquirir derechos y conraer obligaciones, asi como intervenir en una
diversidad de relaciones juridicasy™  condicién que no estd en discusién, tiene el deber de
resareir los perjuicios que ha soportado quien no tenia la obligacién de hacerlo. Empero. nos
dice, ¢l magisirado, la sola existencia del dafio no es suficiente, para que proceda a
determinarse, hace falia evidenciar: a) la existencia del dafo cierto, lo que equivale a
demosirar ¢l dafio causado que no se limita a probar ¢l hecho, sino mis bien los efectos: asi,
producida una muerte impuiable al Estado, no es suficiente con probar ¢l hecho material de la
mucrie, sino 1o que ese hecho produjo en quienes reclaman por la misma, sujctos que deben
no solo preocuparse por demostrar el hecho de la muerte sino, ¢l dafio que ella provoca. Vil
por haber dependido cconémicamente de la persona fallecida, ya por los efectos inmateriales
que la desaparicion de la persona fallecida provoca. En algunos casos, ¢l daiio puede ser
evidente y de ficil demostracidn; en otros, determinarlo seri la wrea principal en el proceso
judicial, E) dafio debe demostrarlo quien lo alega, el demandanie. b) La relacién de causalidad
eatre el dafio y la actividad del Estado, o la faha de actividad: csta relacion también debe
probarla ¢l demandante; sirve para averiguar qué causé el dafio, permite establecer un nexo
material, fisico, natural entre un antecedente y un resultado, en vna relacién de chusa y efecto.
¢) La posibilidad de imputar juridicamente los daios; en este caso, se habla de los tiwlos de
imputacién, que responde a la pregunta de por qué se pucde imputar?, permite hacer una
constderacién juridica para determinar quién debe responder por ¢l dano; éstos pueden ser:
¢.1) La falla del servicio; ¢.2) El riesgo excepeional; ¢.3) la existencia del daio por el
cjercicio de una aciividad peligrosa o riesgosa; y, c.4) El dafio cspecial, que requicre que ¢l
dano sea grave o anormal, por accién u omisién, que sea licita y pretenda un beneficio general
y sin embargo causa un dafio a un particular. d) Verificacion de la existencia de un sacrificio

especial al afectado; y, d) La ausencia del deber juridico de soportar el dafio del afeciado. Nos

¥ Benaleazar, Juan Carlos, La ¢jecucion de la sentencia en el Procese contencioso
administrativo, pag. 27, citado por Jos¢ Suing.

Q
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indica el Juez Suing que aunque no hay criterios uniformes al respecia, algunos sostienen que
si en cl proceso no se demuesiran ¢S108 elementos. no se puede llegar a determinar la
responsabilidad estatal; para otros, basta con demostrar los tres primeros, paria que se
configure la obligacion de reparar por parle del Estado. Con tales antecedentes tenemos
obligatoriamente que advertir y determinar de modo concomitanie que la comprobacién del
dailo y todos los factores de causalidad, imputacién, verificacion del perjuicio, debicron
ventilarse en el correspondiente procedimicnto de ley. Por ello nos dice con sabiduria ¢l
mismo magistrado: “Si mos atenemos al contenido de lo previsto en la Ley de Modernizacion
(art. 38) ratificado por el Codign ( drudnico de la Funcion Judicial (arl. 2175, las acciones
O para demandear al estado la reparacion por daiios pcasionados por accivnes w omisiones de
sus agentes le corresponde conocer y resolver en unica instancia, o la justicia especiolizada
de lo comtencioso administrativo, a través de los tribunales distritales, aun en funciones v por
lasSalas especializadas de las Cortes Provinciales, ciando lox primeros se integren a éstas.”
o
Abundando sobre ¢l tema seiala: “los aperadores Juridicos —servidores administrativos,
abogados v jrweces- consideran suficiente la sola mencion del hecho daiing para preteader
denmandar o negar ¢l derecho a una reparacion integral, cuando cen el mundo juridico ¢s
necesaria la actwacion de pruchas para susientar las afirmaciones. Los elementos que
confornan el régimen de la responsabilidead extracontractual del Estado deben ser prohados
por el accionante, no. se puede  juzgar  por  suposiciones o prosunciones,  como
!uu;(rnmb!emwme octrre. Tamto el dafio como el nexo cansal y los findamentos de imputacion
no pueden presumirse por el juzgudor ni tampoce pueden ser alegadoys por la victima o el
O perjudicado con la sola mencion del hecho que produjo el duito o el perjuicio.” En Lo mismi
linca, debemos decir que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diferentes
sentencias, plenamente aplicables y exigibles ¢n la Repidblica del. Ecuador, por las
dispusiciones constanies en los anticulos 11.7 y 426 de Ta Constitucion, ha resuelto que b
responsabilidad patrimonial no s fuente de distribucion de riquezas para los accionanics y en
consecuencia, ¢l dafo -gue en este caso no ha sido identificudo ni demostrado- debe tener una
justa medida resarcitoria (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 17 de
agosto de 1990, Serie Cn.° 9, parrs, 37-38. Y Sentencia de 21 de julio de 1989, Serie C. 08,

PaTrs. 35-36)". por lo que de ninguna forma cs plavsible sobreindemnizar i la victima, pucs

35 Corte [DH: Caso Sulvador Chiriboga-Estado ccuatoriano, parrafo No, 39: . una gventual
indemnizacion no debe implicar un enriquecimiento ni cmpobrecimiento |de] 1a victima....”
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se estaria incurricndo por parte de esta en un enriquecimiento sin causa o en ung ganancia
ocasional. EEn tal virtud, al no haberse demostrado, ni probado ¢l daiio y/o perjuicio, ¢l nexo
causal, cl factor de atribucién y la imputacién juridica debida a la persona estatal, en 1a causa
que se venlild en el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, esta Sala no puede
admitir el pago de las remuneraciones que corresponden a la prestacién de un SEIVICio, (ue en
el caso subjidice no se ha realizado, sin que ¢l actor pueda, por las razones consignadas ¢n
csie fallo, coriquecerse en perjuicio de los demds. 6.- RESOLUCION: Bl Estado
democritico constitucional de derechos supone la consagracion del principio de supra
legalidad constitucional, es decir, la supremacia de la Constilucion, la wtela judicial ctectiva
de los derechos fundamentales de todas las personas, por lo que las juezis y jucces estamos
obligados a aplicar de manera directa ¢ inmediata la norma y la inierpretacion que mis
favorczca su cfectiva vigencia, con el fin de garantizar y proteger los derechos de los
ciudadanos por igual, y para tal propésito, pondera en miximo grado los principios de
igualdad. cquidad y justicia, conforme @l buen vivir y a través del sisiema procesal, que s el
medio para su realizacion, reconociéndose los derechos de Jas personis, en este caso, los
constanics en esia resolucidn, en especial ¢l det debido proceso administrativo cuyos
principios y reglas fueron violentadas por negligencia de la autoridad. Por lo expuesio, este
Tribunul, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR, ¥ POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION ¥ LAS LEYVES DE LA
REPUBLICA, A) casa parcialmente la sentencia dictada ¢l 2 de marzo de 2010, a las 15h33,
por la Segunda Sala de) Tribunal Distrital No. | de lo Contencioso Adminisirativo; B) ¢l
Consejo de ta Judicatura deberd reintegrar al actor al puesto que ejercia antes de su separacion
0 a una similar. C) No sc pagari compensacion  econdmica alguna ni valores por
remuneraciones por no haberse probado los clementos de 1 responsabilidad extraconiractual
objetiva del Estado en juicio contencioso administrativo, D) Déjuse a salvo 1a faculiad del

actor para iniciar las acciones que le permita la Ley. E) Se deciara al tenor de ta disposicion

Parrafo 5 del voto Voto Parcialmente Disidente del Juez Sergio Garcia Ramirez con Respecto
a la Sentencia de la Corte Interamericana de Dercechos Humanos en ¢l Caso Salvador
Chiriboga Vs. Ecuador, del 3 De Marzo De 2011: “....La reparacién patrimonial, bajo la
forma de indemnizacion jusia que compensc a la victima, sin generar enriquecimiento o
empobrecimiento de ésta --asi lo ha establecido la jurisprudencia constante de la Corte
Intcramericana--, constituye la forma natural ¥y acostumbrada de responder a la violacién
del derecho a la propicdad privada...”

O
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constante en ¢l articulo 131.3 de! Cédigo Orginico de la Funcién Judicial, ¢l crror
inexcusable en el cumplimento de sus responsabilidades, del anterior Consejo de I
Judicatura, presidido por ¢l Dr. Benjamin Cevallos. F) Se deja expresa y seialada constancia
del deficiente mancjo profesional de 1a defensa del ente demandado lo que se evidencia, tanto
en ¢l eserito de excepeiones presentadas cuanto en el memorial de! recurso extraordinario de
casacién deducida; cuyo conienido no se compadece con la mis elemental sindéresis wéenica
que debe existir en entre la causal aducida y las normas legales invocadas; cuestion gue
podria inducir @ pensar hasta cn una supucsta colusidn que quizi, ameritaria alguna
investigacion a cargo de lu autoridad y materia que corresponda. G) Remilase copia de 4sta

O sentencin al Consejo de la Judicatura para su cumplimienio. Camplase, notifiquesd ¥

devuelvase.-

J oo

Dr. mn

CI5Co Mor/ Dr. Milton René Pozo Cas}ro
<« —_—
Juez Nacional Juez Nacional

Certifico,
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...Quito, el dia de hoy lunes dos de septiembre de dos mil trece, a partir de las dicciséis horas,
noiifiquese mediante boleta, la sentencia que antecede, al actor por sus propios de derechos al
senor Silvio Toscano Vizcaino, en el casillero judicia’i No. 342 y 4 los demandados, por los
derechos que representan Director chcutiv()} representante legal del Consejo de la

Judicatura, cn el casillero judicial No. 292 y Bfocurador General del Estado, en ¢l casillero

Judicial No,1200.- Certifico.-

a Bystamante




