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* JUEZ PONENTE: DR. ALBERTO PALACIOS D.

CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA, PRIMERA SALA DE LO CIVIL,
MERCANTIL, INQUILINATO Y MATERIAS RESIDUALES. Quito, miércoles 24

de agosto del 2011, las 10h27. VISTOS: Para resolver el recurso de apelacion interpuesto

por el actor, de la sentencia dictada por el Juez Vigésimo Cuarto de lo Civil de Pichincha,

que rechaza la accion de proteccién formulada por el actor, una vez que la competencia se

ha radicado en esta Sala de manera legal, se considera: PRIMERO: JULIO MORENO
ESPINOSA, en calidad de Gerente General y Representante Legal de la Compatiia
SEGUROS ORIENTE S.A., manifiesta que su representada se dedica a la actividad
comercial de seguros, en virtud de lo cual, emitié las pélizas de seguros Nos. 12842 porel

buen uso del anticipo recibido por el contrato, y la No. 20288 por el fiel cumplimiento de
contrato, en la forma sefialada tanto en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, como en la Ley General de Seguros, afianzando a la Compaiiia
Constructora del Sur C.A., “COSURCA”, para la Construccién del SIFON LIMONES

(RIO ALAMOR) y obras complementarias, ubicado en el Cantén Zapotillo Provincia de

Loja.- Que al momento de emitir las polizas de fiel cumplimiento a favor del entonces
PREDESUR, no podia sino por mandato legal asumir, conforme la cadena de actos
administrativos respectivos, que los procesos precontractuales y por tanto los contratos

reunian las especificaciones técnicas, que por presuncién legal éstas no estaban viciadas

de ninguna inhabilidad contractual. Pues nadie puede beneficiarse de su propio error y que

el ambito de cobertura de la garantia de fiel cumplimiento del contrato esta definido por
su condicionado general, que es aprobado por la Superintendencia de Bancos y Seguros.-

Es decir que este tipo de péliza garantiza el cumplimiento, en plazo y forma, de las
obligaciones establecidas en el contrato y en caso de incumplimiento, o de cumplimiento

% defectuoso, se indemniza al asegurado. De esta forma despeja al asegurado de cualquier
incertidumbre que pudiera tener sobre el 6ptimo cumplimiento de los contratos suscritos

con terceros.- Que asi también, la Superintendencia de Bancos y Seguros, aprobé la
cobertura de la garantia de buen uso de anticipo, en la que “La Compaiiia Aseguradora se

obliga a indemnizar a la Entidad Asegurada o Beneficiario, hasta por el valor de la suma
asegurada, por el mal uso que el Afianzado haga del anticipo entregado por la Entidad
Asegurada conforme al contrato principal suscrito entre las partes y al que accede esta

Poliza; esto es, si el Afianzado usare el anticipo recibido para otros fines que no sean los
estipulados en el contrato, asi como los valores que por cualquier otro concepto sean
imputables a esta fianza, de conformidad a la Ley” .- De donde se colige que las garantias
emitidas por su representada, son accesorias al contrato principal, la poéliza tiene
nacimiento juridico en razén de la suscripcién del contrato y sirven para afianzar la

° obligacién contenida en un contrato principal, que para el caso , es la construccién del
Sifén Limones (RIO ALAMOR) L=2,46 Km. Con PVC, doble tuberia; 4 redes
secundarias, zona 2, sector Limones, L=10,48 Km. Con PVC; 7 redes secundarias, zona 3,
conduccioén 3IC, L=17,39 Km., con PVC y obras complementarias, ubicado en el Cantén
Zapotilo, Provincia de Loja.- Que habiendo su representada suscrito las pélizas que deja
mencionadas, el Dr. Hugo Alexander Zapatta Carpio, en su calidad de Director Ejecutivo

del ex INAR, mediante acto administrativo expedido el 6 de abril de 2011 y notificado a

su representada fechado 14 de abril de 2011, entre otras cosas, Resuelve: ... TERCERO:

Se ratifica en todas sus partes la Resolucién de Terminacion Unilateral del contrato
suscrito entre PREDESUR y COSURCA, de fecha agosto 16 del afio 2010, haciendo la
siguiente precision: de la liquidacion técnica elaborada por el Ing. Lucio Romero Toledo,

’ fiscalizador de las obras del contrato en referencia, presentada a este Despacho con fecha
| cuatro de abril del presente afio, queda aclarado que el incumplimiento que se ha sefialado
[ en la Resolucién de terminacién unilateral del contrato materia del presente expediente, se
refiere a la inobservancia de la Ley, especificamente al haber incurrido en la causal para la




declaracién de terminacién unilateral del contrato precisada en el numeral 5 del articulo
94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Conviene destacar
que el Art. 95 de la referida Ley, no exceptua en éste caso la obligacion que tiene la
institucion contratante para proceder a la ejecucion de garantias; en tal sentido, si procede
el cobro de la garantia de fiel cumplimiento y, en lo que fuere del caso la garantia por el
buen uso del anticipo entregado, de acuerdo a la liquidacion elaborada por el Ing. Lucio
Romero Toledo y, al informe econémico correspondiente elaborado por la Dra. Lilia
Espinoza, funcionaria del ex INAR (Subsecretaria de Riego y Drenaje del MAGAP);
informes ambos que se agregan al expediente. A favor del cobro de garantias opera
ademss el incumplimiento del compromiso de COSURCA establecido en el tantas veces
referido contrato entre PREDESUR y COSURCA, especificamente el establecido en la
clausula octava; numerales ocho punto cero uno; ocho punto cero dos; ocho punto cero
tres; ocho punto cero cuatro; y, ocho punto cero cinco.- CUARTO: Por efecto de la
vigencia del Decreto Ejecutivo No. 564 de 30 de noviembre de 2010, la ejecucion y cobro
inmediato de las polizas de garantias librada por Seguros Oriente S.A., en beneficio de
PREDESUR debe operar a favor del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y
Pesca-MAGAP.- (...) NOTIFIQUESE Y CUMPLASE”.- Por lo expuesto, y dado que su
representada Seguros Oriente S.A. emiti6 las polizas de seguro: No. 12842 por el buen
uso de anticipo recibido por el contrato; y, La No. 20288 por el fiel cumplimiento de
contrato, se pretende requerirla el pago ilegitimo de las garantias, emitidas por su
representada en los referidos contratos, por lo que procede a incoar la presente accion de
proteccion, puesto que el pago de estas fianzas le causaria dafio grave e irreparable, luego
que por acto expreso de fecha 10 de septiembre de 2010, expedido por el Dr. Hugo
Zapatta Carpio, Director Ejecutivo del entonces INAR, se dispone expresamente que no
procede la ejecucion de las garantias emitidas por la empresa aseguradora dentro del
presente contrato.- Que el acto recurrido, dentro de sus considerandos, apunta
ineludiblemente a certificar que su parte resolutiva, se encuentra alejada totalmente de los
hechos y por tanto, a la vigencia de los derechos constitucionales de su representada,
careciendo de motivaciéon por los siguientes hechos: 1) el contrato materia de la
terminacion unilateral, inicia con su convocatoria, y concluye luego de su adjudicacion,
con la suscripcion del referido contrato (fecha 24 de diciembre de 2008); 2) Si dentro del
periodo contemplado en las fechas precitadas, se encontraba el contratista COSURCA en
las inhabilidades del Art. 62 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
publica (dando por hechos notas de prensa, con aseveraciones jamas probadas): 3)
Conforme obra de los considerandos del acto de terminacion, antecedente directo del acto
recurrido, aparece que la empresa COSURCA, documentadamente niega la vinculacion
societaria con el Ing. Fabricio Correa Delgado; 4) Las declaraciones de prensa citadas en
el acto de terminacion unilateral, antecedente del acto recurrido, no mencionan nada que
sirva de base logica y menos juridica para sus afirmaciones. Que la supuesta e inadmitida
adquisicion de la compaiiia COSURCA, aparentemente se afirma, se produjo luego de
concluidos los procedimientos precontractuales y la firma de los contratos, por lo que el
acto recurrido en la presente accion, por si solo a todas luces se queda sin sustento al
violentar varias normas constitucionales, tampoco encuentran dentro del expediente_de
terminacion unilateral y menos del acto recurrido, que ejecuta las polizas liberadas por
SEGUROS ORIENTE S.A. a favor del ex INAR (PREDESUR), una CERTIFICACION
DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, de quienes. aparecen.en esta
institucién de control como accionistas de la empresa COSURCA S.A., pero aln copia
certificada del libro de acciones y accionistas como manda la ley en estos casos (Art. 200
Ley de Compafifas). Es decir, se ha terminado el contrato y el Sefior Ministro ain
desconoce quienes son los verdaderos accionistas. Siendo evidente que no habria causal
para terminacion en forma unilateral el contrato indicado, ya el documento contentivo del
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acto recurrido no se ha referido incumplimiento alguno, sino mas bien al contrario se
afirma Ia existencia de supuestas inhabilidades precontractuales, que no han sido probadas
ni apoyadas documentadamente, menos por sus propios considerandos y no podian ser
materia de cobertura de pélizas de seguro, pues dichas pélizas son accesorias al contrato y
cubren su cumplimiento, por ser esa su Unica cobertura posible y de dar por hecho el
absurdo de la existencia de inhabilidades del contratista dentro del procedimiento
precontractual, no existe en el Ecuador un ramo de seguros.que cubra procedimientos

precontractuales, fampoco las polizas se refieren a ello, con esto se puege\g_yidencig‘rwqg_e_
losCofitratos S€ eficontraban en forma normal y en franca ejecucion.- Que las polizas que
se emiten para el Tiel cumptimiento de tos iffiimierables coniratos que el Estado realiza,
en su forma primordial, es garantizar el cumplimiento de las mismas, no es el de afianzar
si los procesos precontractuales y dichos contratos retinen caracteristicas, si se encuentran
0 no inhabilidades contractualmente, eso es responsabilidad del contratante y de sus
respectivos funcionarios.- Que con este accionar se ha inobservado los mandatos previstos
en los Arts. 3; 11; 66; 76; 82, 83; 426; 427; 428; 429 de la Constitucion de la Republica;
asi con el Art. 1 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.- Con los antecedentes expuestos y con fundamento en el derecho que le
concede el Art. 88 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, interpone accion de
proteccion a fin de que se deje sin efecto y se suspenda de manera definitiva los efectos
del acto administrativo dictado con fecha 6 de abril del 2011, notificado a SEGURO
ORIENTE con fecha 14 de abril del 2011, en virtud del cual revoca y deja sin ningun
efecto el auto aclaratorio dictado el 10 de septiembre del 2010, por el Director del
entonces INAR y ejecuta y cobra las garantias rendidas por SEGUROS ORIENTE,
referentes al contrato celebrado entre el entonces PREDESUR y la Compaifia
Constructora del Sur C.A. COSURA, para la construccién del SIFON LIMONES (RIO
ALAMOR) y OBRAS EN EL CANTON ZAPOTILLO PROVINCIA DE LOJA, como
consecuencia COMPLEMENTARIAS EN de ello de manera expresa se deje también sin
efecto cualquier acto u orden destinada a ejecutar las garantias del contrato pélizas de
seguro Nos. 12842 por el buen uso del anticipo y la No. 20288 por el fiel cumplimiento de
contrato, incluido cualquier acto posterior, destinado al registro como contratista
incumplido de su representada o suspensién de su giro o negocio.- Sefiala que no ha
presentado ninguna otra acciéon sobre la misma materia- Citados legalmente los
demandados se llevé cabo la audiencia ptiblica con la presencia de los sefiores Doctor
Victor Hugo Jiménez, ofreciendo poder o ratificacién del accionante Julio Moreno
Espinosa, Gerente y Representante Legal de la Compaiiia Seguros Oriente S.A.; Doctor
Angel Torres Machuca, ofreciendo poder o ratificacién del Dr. Hugo Alexander Zapatta
Carpio, Director Ejecutivo del Ex INAR; Ab. Marjorie Naranjo Bricefio, en
representacion del sefior Ministro de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca
MAGAP, Dr. Cesar Antonio Padilla Fierro, en calidad de Delegado del sefior Procurador
General del Estado.- Escuchadas las partes y concluido el tramite, para resolver se
considera: SEGUNDO: Se ratifica la validez procesal decretada por el juez inferior por no
existir violacion de solemnidades sustanciales.- TERCERO: Segtn el Art. 88 La accién
de proteccién tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en
la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una vulneracién de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacion
del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por
delegacion o concesidn, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,
indefension o discriminacién. En consecuencia es obligacion del juzgador el verificar si el
acto impugnado es de aquellos en los cuales efectivamente se ha vulnerado una garantia




constitucional. Es por eso que, la actual Carta Magna, obliga la observancia del Principio
de la Supremacia de la Constitucion sobre el derecho procesal ordinario; y, siendo
actualmente la Corte Constitucional el maximo organismo que, a traves de sus fallos y
resoluciones establece la debida aplicacién de lo que en definitiva es un derecho
constitucional, con el agregado de principios y presupuestos que concilian la necesidad de
que existan y se respeten las garantias procesales efectivas y certeras. Tal particular,
constituye sin lugar a dudas un principio jurisprudencial que debe ser respetado y tomado
en cuenta por los jueces de instancias de menor grado, eso si, con el analisis exhaustivo de
cada caso para su correcta aplicacién.- CUARTO: El prenombrado Gerente General y
Representante Legal de Seguros Oriente S.A., via la presente Accion de Proteccion
Constitucional, impugna el acto administrativo dictado con fecha 6 de abril del 2011,
notificado a SEGUROS ORIENTE con fecha 14 de abril del 2011, en virtud del cual
revoca y deja sin ningtin efecto el auto aclaratorio dictado el 10 de septiembre del 2010,
por el Director del entonces INAR y ejecuta y cobra las garantias rendidas por SEGUROS
ORIENTE, referentes al contrato celebrado entre el entonces PREDESUR y la Compafiia
Constructora del Sur C.A. COSURCA, para la construccion del SIFON LIMONES (RIO
ALAMOR) y OBRAS EN EL CANTON ZAPOTILLO PROVINCIA DE LOJA, como
consecuencia de ello de manera expresa s€ deje también sin efecto cualquier acto u orden
destinada a ejecutar las garantias del contrato pélizas de seguro Nos. 12842 por el buen
uso del anticipo y la No. 20288 por el fiel cumplimiento de contrato, incluido cualquier
acto posterior, destinado al registro como contratista incumplido de su representada o
suspension de su giro o negocio; es decir, en la especie a mas de indicar las diferentes
violaciones a las garantias constitucionales se identifica en forma pormenorizada el acto
administrativo que se impugna, siguiendo asi un régimen constitucional establecido, pero
que de acuerdo a la doctrina moderna constitucional tal evento no es imprescindible sino
Gnicamente el sefialamiento, eso si preciso y decisorio de la vulneracién a los derechos
fundamentales y garantias constitucionales. Empero de ello, es necesario sefialar que la
comparecencia a la presente accion constitucional, es de una persona juridica de caracter
privado y que ademas se encuentra vinculada a un contrato; produciéndose dos
situaciones que definitivamente merecen Set analizadas, tanto el entonces Tribunal
Constitucional como la actual Corte Constitucional han manifestado en forma reiterada
que: “ A diferencia de las personas naturales, las personas juridicas no son titulares de
todos los derechos constitucionales fundamentales, pues es evidente que varios de ellos
solo pueden estimarse como propios del ser humano, tal como acontece con los derechos
a la vida, la integridad fisica, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
conciencia o la libertad de cultos, entre otros. Pero esta circunstancia no impide, en
manera alguna, que las personas juridicas sean igualmente titulares de ciertos derechos
fundamentales, los cuales podran también ser objeto de proteccion por el juez
constitucional en caso de darse las condiciones previstas en la Constitucién y la ley. Asi
acontece, por ejemplo, con los derechos a la igualdad, debido proceso, libertad de
asociacion, peticion, inviolabilidad de domicilio y correspondencia, informacion, buen
nombre y acceso a la administracion de justicia, libre contratacion, propiedad entre otros.”
(Resolucion 0587 -2005 Tribunal Constitucional) Fluye entonces en forma logica y bajo
los principios de la justicia constitucional que las personas juridicas deben estar
amparadas por las garantias constitucionales que obedecen a un régimen que configuren
un orden juridico superior y estable, libre de abusos con respeto para los derechos en,
general y de las normas de indole colectivo que no permitan el abuso del poder, debiendo
ademas reflexionar que las personas juridicas estan constituidas, aparte del capital social
como funcionamiento de su estructura juridica, también de capital humano que es uno de
los pilares fundamentales para su funcionamiento y desarrollo.- En lo que tiene relacion a
la vinculacién contractual, los enfoques son asimismo directos en el sentido de que la
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terminacion unilateral de un contrato por parte del Estado no debe ser considerado como
un acto meramente contractual mediante el cual las partes tienen que someterse por
ejemplo a la jurisdicciony-conmpetericia “§iid “en &l se. sefiale cuando exista alguna
controversia, sino que el Estado toma esta decision Gue es la de declarar terminado
unilateralmente un contrato como un acto administrativo que le faculta la ley y en
consecuencia al ser asi es un acto que puede ser impugnando por la via de la accién de

proteccion siempre y cuando hubiere producido una vulneracién de garantia
constitucional. La doctrina en forma categérica ha calificado a la terminacion unilateral y
anticipada de los contratos administrativos, como actos administrativos. En la Obra
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I pag. 578 de Enrique Sayagués Lasso se
indica: “admitase que la administracién puede declarar unilateralmente la rescision del
contrato, sin acudir a la via judicial, aunque nada se hubiere estipulado al respecto. Esta
solucién se especifica por el interés publico de que la ejecucion de los servicios no se
paralice. Pero el acto declarando la rescisién estd sujeto a los recursos y acciones que
permitan controlar la regularidad de la resolucién dictada” . En este sentido el Tribunal
Constitucional Peruano se ha pronunciado indicando: “ la libertad de contrato constituye
un derecho fundamental, sin embargo, como todo derecho tal libertad encuentra limites en
otros derechos constitucionales y en principios y bienes de relevancia constitucional.
Desde tal perspectiva, resulta un argumento insustentable que lo estipulado en un contrato
sea absoluto, bajo la sola condicién de que haya sido convenido por las partes. Por el
contrario resulta imperativo que sus estipulaciones sean compatibles con el orden publico,
el cual, en el contexto de un Estado constitucional de derecho, tiene su contenido primario
y basico en el conjunto de valores, principios y derechos constitucionales. En
consecuencia, debe examinarse si la estipulacién analizada constituye ademas una
irrazonable auto restriccién de determinados derechos constitucionales”. “ Los Derechos
Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”  (Cesar
LandaArroyo-Limites de la autonomia de voluntad p.244) Sabido es que las normas de
derecho publico son de inexcusable observancia, tanto para los jueces como para aquellas
personas que se vinculan al ordenamiento juridico publico a través de diferentes actos o
contratos en los cuales de forma inexorable tienen que respetarse los principios, derechos
fundamentales y garantias constitucionales, sin que por lo tanto un contrato, que cierto es
que, es ley para las partes, no por esta definicién, pueda vulnerarse garantias consagradas
en la Carta Magna, més atn si esto conlleva actos de autoridad publica que deciden

situaciones juridicas con efectos particulares y que por su naturaleza no_son normativos

sino que son expedidos por una autoridad en ejercicio de sus potestades administrativas,
soclial permité colegir que se trata de un acto administrativo como se sefala el libelo

inicial. Ergo, los acuerdos contractuales, no pueden contravenir otros derechos
faridamentales, por no constituir derechos absolutos , sino que deben ir ligados al
ordenamiento juridico del Pais. Concluyendo, es posible y procedente que a una persona
juridica se le hayan trasgredido o vulnerado garantias constitucionales y que estas se
deriven de la terminacién unilateral de un contrato que la recurrente manifiesta que es
inconstitucional y por consiguiente ilegal. Ahora bien, es importante que quien presenta
esta accion de proteccion es la Aseguradora Compafiias de Seguros Oriente S.A., y es
ahi cuando es imprescindible realizar la diferencia entre Io que constituye el contrato
‘'suscrito entre la Compafiia Constructora del Sur C.A. “COSURCA” con el entonces
PREDESUR hoy ( ex INAR) y el cual ha sido terminado unilateralmente y sobre el cual
esta Sala no puede pronunciarse, toda vez que, la compafiia mencionada no es parte en la
presente accién constitucional ni tampoco_es.la. ferminacién. unilateral del contrato, .
materia de esta accién; y, otro es el contrato de Seguros por intermedio del cual se
emitieron las pélizas de seguro ,tanto para el buen uso del anticipo, como la de fiel
cumplimiento, pélizas que sin lugar a dudas son incondicionales, irrevocables y de cobro
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inmediato, por manera que, si el contratista incumple alguna condicion de la establecidas ,
tienen que referirse unica y exclusivamente al contrato y no a los aspectos de caracter
precontractual en la cual la compafiia de Seguros no se encuentra comprometida, ya que
estas son situaciones ajenas al contrato €n si, y que, no pueden ni deben tener cobertura
por expresa prohibicion de nuestro régimen juridico, pues no existe en la legislacion de
seguros en el Ecuador un ramo que permita a las compaiiias de seguros asumir tales
riesgos. Ademaés en los casos que no estén especialmente resueltos por la legislacion
mercantil, se aplicaran las disposiciones del Codigo Civil; prescribe el mandato del Art. 5
del Cédigo de Comercio, tanto la Ley de Contrato de Seguros, la Ley General de Seguros
y la Ley de Compaiiias de Seguros, no tratan sobre el dolo y culpa grave,
consecuentemente se debe remitir supletoriamente” Art. 29 del Codigo Civil que define:
«_..culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es aquella que cuente como manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que las personas negligentes o de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al
dolo.-El dolo consiste en la intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad
de otro”. En sintesis, el concepto legal de dolo recoge los criterios doctrinales, que lo
concibe como la realizacion de un acto ilicito con consecuencia y voluntad, queriendo los
fines que naturalmente y necesariamente el actor reporta, y en el caso de la accion culposo
civil, mas parecida a la punitiva, se produce por la desatencion de una obligacion legal o
de un deber contractual, siempre que puede preverse objetivamente, y sea determinante tal
conducta violatoria del deber de obrar con cuidado o precaucion para causar dafios a los
derechos de otro, ya sea por la accion u omision del infractor. Al respecto, nuestra
legislacion civil sigue la antiquisima gradacion tripartita concebida que la culpa se
presenta cuando cualquiera puede prever el resultado dafioso. Se caracteriza, por tanto, el
contrato de seguros, como conmutativo, aleatorio documental principal y de adhesion por
ser bilateral oneroso y que, tiene por objeto una obligacion condicional, debido a que tiene
que acontecer el riesgo asegurado, 0 acontecimientos 0 suceso incierto, redactados en
términos inteligibles, siendo eminentemente causa, ya que no depende en exclusivo de la
voluntad del solicitante, asegurado o beneficiario ni asegurado en atencion a lo prescrito
en los Arts. 1,2,4,5,6 y 7 del D.S N.o 1147 (R.O. N.o 123: 7.12.63) en concordancia con
los Arts. 1489, 1490 y 1493 del Codigo Civil. La Sala entonces se pregunta : existiria
desatencion de una obligacion legal o de un deber contractual? ; se cumpliria la
obligacion condicional en la ejecucion del contrato, esto es que haya acontecido el riesgo
asegurado o acontecimiento 0 Suceso incierto? Las respuestas a estos dos interrogantes

. seran analizadas si los actos por los cuales se pretende ejecutar las polizas de seguro

tienen incidencia o relacién causal directa para que €n dicha terminaciéon no se hayan
vulnerado garantias constitucionales y se hayan respetado el debido proceso y legitimo
derecho a la defensa.-En el caso que nos ocupa, la Compafifa de Seguros, solicita la
aplicacién y ejecucion del auto aclaratorio de la terminacion unilateral dictada el 10 de
septiembre del 2010, acto en el cual la misma administraciéon contesta las mismas
interrogantes que dejamos planteadas, cuando textualmente dicen en auto citado:  al
respecto de las pretensiones formuladas en el libelo, déjase aclarado que el
incumplimiento que se ha sefialado en la resolucién de terminacion unilateral del contrato
materia del presente expediente se fefiere a la inobservancia de las normas legales que se
invocan y no a un incumplimiento técnico en el desarrollo de la obra contratada, razon por
la cual no procede la declaratoria como contratista incumplido, ni la ejecucion de.la
garantia de fiel camplimiento de contrato...”,ly en este sentido se procede a reformar la
terminacion unilateral del contrato de fecha 16 de agosto del 2010, por lo que estos actos
administrativos , tanto la terminacion unilateral del contrato , cuanto el auto aclara{(_)rio
que acabamos de citar, so6lo puede y podian ser modificados , reformados, revocados o
anulados con la ejecucion de cualquiera de las herramientas que establece nuestro derecho
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administrativo, sin que sea procedente y legal ninguna otra via; toda vez que se tata de

actos administrativos como ya se pronuncié anteriormente la Sala,-QUINTO: La garantia
del debido procese), plasmada en la Constitucion ecuatoriana como derecho fundamental
de aplicacion inmediata y consignada, entre otras, en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 (articulos 10 y 11), en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre proclamada el mismo afio (articulo XXVI) y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica,
1969, Articulos 8 y 9), es el conjunto de garantias que buscan asegurar a los interesados
que han acudido a la administracion piblica o ante los jueces, una recta y cumplida
decision sobre sus derechos. El incumplimiento de las normas legales que rigen cada
proceso administrativo o judicial genera una violacién y un desconocimiento del mismo.
El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el que se
pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al
abuso del poder de sancionar y con mayor razon, se considera un principio rector de la
actuacion administrativa del Estado y no sélo una obligacién exigida a los juicios
criminales. La importancia del debido proceso se liga a la busqueda del orden justo. No es
solamente poner en movimiento mecanico las reglas de procedimiento y asi lo insinu
Thering. Con este método se estaria dentro del proceso legal pero lo protegible mediante
tutela es méds que eso, es el proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios
procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciacion de la prueba, y, lo mas importante:
el derecho mismo.- En cuanto al derecho de la defensa es necesario sefialar que es un
derecho predicable de todos los 6rdenes jurisdiccionales, y se aplica en cualquiera de las
fases del procedimiento. La finalidad de este derecho es asegurar la efectiva realizacién de
los principios procesales de contradiccién y de igualdad, principios que imponen a los
Organos judiciales el deber de evitar desequilibrios en la posicién procesal de ambas
partes (demandante/demandado y acusacién/defensa), e impedir que las limitaciones de
alguna de las partes puedan desembocar en una situacion de indefensién prohibida por la
Constitucion y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. La indefension se produce
cuando la infraccién de una norma procesal provoca una limitacién real del derecho a la
defensa, originando un perjuicio irreversible para alguna de las partes. Se produce una
vulneracién de este derecho cuando se priva al justiciable de medios de defensa efectivos,
dentro de los medios que la ley procesal prevé. El derecho de defensa tiene un contenido
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complejo; su respeto exige un conocimiento suficiente y oportuno de lo que pueda afectar

a los derechos e intereses legitimos de las partes en el proceso.- SEXTO: Por los
conceptos y contenido de lo que constituyen las garantias basicas y constitucionales del
debido proceso y legitimo derecho a la defensa la Sala hace notar que la facultad

revocatoria de los actos dictados por la Adminisiracidn es una atribucién sujeta al”

principio de legalidad consagrado en el Art. 226 de la Constiticién de la Reptiblica, y en
~tat virtud, para poder ejercerla, la autoridad debe cefiirse a los presupuestos determinados
en el ordenamiento juridico, estindole vedado realizar una interpretacién extensiva por
tratarse de derecho publico. En el caso que nos ocupa, el funcionario ex INAR ( sin poder
la Sala entender como a la fecha de expedicion del acto el desaparecido INAR continiia
emitiendo actos administrativos luego de su fenecimiento por los que los supuestos
funcionarios se autocalifican como ex INAR),al dictar la resolucién de 6 de Abril del
2011 se comete una serie de arbitrariedad e ilegalidades que violan derechos reconocidos
¢n nuestra Carta Magna contrariando a los postulados y principios que deben guiar a la
Administracion Publica. Esta afirmacién se puede evidenciar cuando en sy resolucién , el
director del ex INAR indica que revisa ¢l auto aclaratorio, sin considerar que no tenia
competencia para hacerlo, por cuanto el acto se encontraba en firme y consecuentemente,

élinico medio en sede administrativa que facultaba su revision de conformidad ‘al" Art.”

178 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE,




‘era precisamente la activacion de un recurso extraordinario de revision para cumplir el
_procedimiento establécido en el cuerpo legal mencionado” y cuyo "Ebﬁocimiéri_'gg y
" resolucién corresponde privativamente a los ministros o méaximas autoridades de la
| administracion publica central. A fin de no incurrir en violar el procedimiénto
administrativo en lo que tiene relacion al caso en estudio, correspondia al Ministro de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, conocer y resolver cualquier recurso
extraordinario de revision que se hubiere propiié'stQ,,_s_ustanciéndole como_tal y siguiendo
el tramite respectivo, ya sea por pedido “del administrado o por parte de la propia
va,dministracic’)n. De lo expuesto se puede colegir que el Director Ejecutivo del ex INAR,
" transgredio el derecho al debido proceso y por ende a la seguridad juridica estipulado en
el Art. 82 de la Constitucion de la Republica ya que vulneré el ordenamiento juridico que
en forma clara y categérica no le facultaba para iniciar y pero dictar una resolucion de
revision respecto de una acto que s encontraba en firme y que habia generado derechos -
para el administrado, aclarando €so si , que para dicho cometido_ existen vias
administrativas y judiciales , taxativas y determinantes en nuestra legislacion, pues bien
podia haberse iniciado por parte del Ministro del ramo, un recurso extraordinario de
revision a fin de dejar sin efecto el acto; o en su defecto, podia también haber incoado una
accion de lesividad para que sca el Tribunal de lo Contencioso Administrativo quien
revoque tal acto; sin embargo de lo expuesto ninguno de estas alternativas legales y
procedentes fueron utilizadas, por lo que la forma de actuar fue impugnada y observada
por parte del legitimado pasivo, verificandose asi la violacion constitucional, al no
haberse observado normas juridicas previas de orden publico que inexcusablemente
debian ser aplicadas por parte de las autoridades del ex INAR. Es importante ademas
| destacar que para esta Sala, resulta ain mas preocupante que el Director ejecutivo del ex
' INAR, arrogandose atribuciones que no tenia conforme se ha anotado, ni siquiera inicio el
procedimiento correspondiente €n el que se hagan efectivas las garantias del debido
proceso determinadas en el Art. 76 de la Constituciéon de la Republica, asi como el
derecho a la defensa que tenia la empresa aseguradora y sobre la cual recaen directamente
los efectos del acto recurrido, pues, procedio a dictarse la resolucion, sin haber tomado en
consideracion el procedimiento sefialado en el ERJAFE: es decir, atropellando los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion y en el Estatuto invocado. Para
concluir al haberse dictado la resolucion de 6 de Abril del 201 1, se vulneraron
directamente las garantias del debido proceso, seguridad juridica, motivacion de los actos,
principio de legalidad y particularmente el derecho a la defensa . Por las consideraciones
expuestas, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y DE LAS LEYES
DE LA REPUBLICA, se revoca la sentencia dictada por sefiora Jueza de primer nivel y
en su lugar se acepta la Accién de Proteccion Constitucional, dejando sin efecto el acto
recurrido esto es el de 6 de Abril del 2011 dictado por el Director ejecutivo del ex INAR Yy
como consecuencia de ello se dispone la NO ¢j ecucion de las polizas de fiel cumplimiento
del contrato y de buen uso del anticipo , Unicamente € la parte que no se encuentra
invertido el anticipo en la obra tal como consta 2 gderno de primer nivel y que
debera ser liquidado pericialmente.-

TOSCANO GARZON
JUEZ
VOTO SALVADO
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VOTO SALVADO DEL DR. JUAN TOSCANO GARZON, JUEZ DE LA
PRIMERA SALA CIVIL, MERCANTIL, INQUILINATO Y RESIDUALES.

CORTE PROVINCIAL DE PICHINCHA, PRIMERA SALA DE LO CIVIL,
MERCANTIL, INQUILINATO Y MATERIAS RESIDUALES. Quito, miércoles 24
de agosto del 2011, las 10h27. VISTOS.- Sube en grado la causa por recurso de apelacion
- interpuesto por el accionante, contra la sentencia dictada por la Jueza Vigésimo Cuarto de
lo Civil de Pichincha.- Por sorteo ha correspondido a esta Sala su conocimiento y
resolucién, para hacerlo se considera: PRIMERO .- Se ratifica la validez del proceso
decretada por la jueza a-quo.- SEGUNDO.- El sefior Julio Moreno Espinosa,
representante legal de Seguros Oriente S. A., comparece al ()rgano Jurisdiccional y dice:
Que demandados son el Dr. Hugo Alexander Zapatta Carpio, Director Ejecutivo del ex
Instituto Nacional de Riego (INAR); el Socidlogo Miguel Carvajal, Ministro de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca (MAGAP), maxima autoridad del ex INAR;
¥, el Procurador General del Estado.- Que el acto administrativo impugnado es el
expedido el 06 de abril del 2011, por el Dr. Hugo Zapatta Carpio, notificada a su
representada el 14 de ese mes y afio, por el que dicho funcionario resuelve, amparado en
los Art. 93 y 170 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de Ia Funcién
Ejecutiva, ERJAFE, revocar y dejar sin ningiin efecto el auto aclaratorio dictado por él, en
fecha 10 de septiembre del 2010, a las 11h00; ratificando ademss en todas sus partes la
resolucién de terminacién unilateral del contrato suscrito entre PREDESUR y
COSURCA, dictada el 16 de agosto del 2010, “...haciendo la siguiente precisién: de la
liquidaci6n técnica elaborada por el Ing. Lucio Romero Toledo, Fiscalizador de las obras
del contrato en referencia, presentada a este Despacho con fecha cuatro de abril del
presente afio, queda aclarado que el incumplimiento que se ha sefialado en la Resolucion
de terminacién unilateral del contrato materia del presente expediente, se refiere a la
inobservancia de la Ley, especificamente al haber incurrido en la causal para la
declaracion de terminacién unilateral del contrato precisada en el numeral 5 del Art. 94 de
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Conviene destacar que el
Art. 95 de la referida ley, no exceptua en este caso la obligacién que tiene la institucién
contratante para proceder a la ejecucién de garantias; en tal sentido, si procede el cobro de
la garantia de fiel cumplimiento ¥, en lo que fuere del caso, la garantia por el buen uso del
anticipo entregado, de acuerdo a la liquidacién elaborada por el Ing. Lucio Romero
Toledo y, al informe econémico correspondiente elaborado por la Dra. Lilia Espinoza,
funcionaria del ex INAR (Subsecretaria de Riego y Drenaje del MAGAP); informes
ambos que se agregan al expediente. A favor del cobro de garantias opera ademads el
incumplimiento del compromiso de COSURCA establecido en el tantas veces referido
contrato entre PREDESUR y COSURCA, especificamente el establecido en la cldusula
octava; numerales ocho punto cero uno; ocho punto cero dos; ocho punto cero tres; ocho
punto cero cuatro; y, ocho punto cero cinco.- CUARTO: Por efecto de la vigencia del
Decreto Ejecutivo N° 564 de 30 de moviente del 2010, la ejecucién y cobro inmediato de
las pélizas de garantias librada por Seguros Oriente S. A., en beneficio de PREDESUR
debe operar a favor del MAGAP.- QUINTO: Notifiquese con esta resolucién ala
contratista Constructora del Sur C. A. COSURCA; al Instituto Nacional de Contratacion




Publica, para su conocimiento y publicacion en el portal www.compraspublicas.gob.ec,
conforme se expresa en lineas anteriores y a la Aseguradora Seguros Oriente, para los
fines de ley; publiquese ademas, la presente Resolucion en la pagina web del Instituto
Nacional de Riego INAR, para conocimiento publico conforme a lo expuesto en la
Resolucién de 16 de agosto del 2010, a las 16h45- NOTIFIQUESE Y CUMPLASE” -
Que su representada emitié las polizas de seguro N° 14842 por el buen uso del anticipo
recibido por el contrato, y la N° 20288 por el fiel cumplimiento del contrato, s pretende
requerir a su representada el pago ilegitimo de las garantias, lo que le conllevaria grave
dafio e irreparable; pues, el 10 de septiembre del 2010, por providencia, del Dr. Hugo
Zapatta, Director Ejecutivo del entonces INAR, dispuso que no procede la ejecucion de
las garantias.- Que no existe en el expediente de terminacion unilateral del contrato,
menos del acto recurrido, que ejecuta las polizas liberadas por Seguros Oriente S.A.a
favor del ex INAR (PREDESUR), una certificacion de la Superintendencia de
Compaiiias, de quiénes aparecen il esa institucion de control como accionistas de
COSURCA S. A., peor ain copia certificada del libro de acciones y accionistas, cOmo
manda el Art. 200 de la Ley de Compatiias.- Que se ha terminado el contrato y el Ministro
atin desconoce quiénes son los verdaderos accionistas.- Que no habria causal para
terminar en forma unilateral el contrato, pues no se ha referido incumplimiento alguno,
sino que por el contrario se afirma la existencia de supuestas inhabilidades
precontractuales que no han sido probadas documentadamente, menos por Sus propios
considerandos y no podian ser materia de cobertura de pdlizas de seguros, pues las polizas
con accesorias al contrato y cubren su cumplimiento, por ser su {inica cobertura posible.-
Que su representada al momento de emitir las polizas de fiel cumplimiento a favor de
PREDESUR no podia, sino por mandato legal asumir que los procesos precontractuales y
los contratos reunian especificaciones técnicas, por presuncion legal estas no estaban
viciadas de ninguna inhabilidad contractual.- Que este tipo de poliza garantiza el
cumplimiento, en plazo y forma, de las obligaciones contractuales, y en caso de
incumplimiento 0 cumplimiento defectuoso se indemniza al asegurado; de esta forma,
despeja al asegurado de cualquier incertidumbre que pudiera tener sobre el Optimo
cumplimiento de los contratos suscritos con terceros.- Que las garantias emitidas son
accesorias al contrato principal; la poliza tiene nacimiento juridico en razon de la
suscripcion del contrato, cual es la Construccion del Sifon Limones (Rio Alamor),
ubicado en el canton Zapotillo, provincia de Loja.- Que se esta frente a un acto
discriminatorio cuando se da por terminado un contrato por el hecho de que el hermano
del sefior Presidente afirma ser accionista de la empresa contratista COSURCA.- Que se
ha violado la seguridad juridica de su representada cuando considera, en forma arbitraria,
la terminacion unilateral de un contrato sin invocar incumplimiento alguno, ¢
inexplicablemente la ejecucion de garantias que su antecesor habia indicado que no eran
viables, cuando en su parte considerativa parece invocar normas y causales de nulidad,
que debieron ser argumentadas ante un 6rgano judicial, y para que en su parte resolutiva
concluya con la terminacion unilateral; mas ain que hay que efectivizar hasta la poliza de
fiel cumplimiento cuando no hay tal incumplimiento, pues no se invoca ni justifica; sino
que, pretende que dicha poliza dé la cobertura que no tiene, esas polizas no pueden cubrir
las inhabilidades precontractuales.- Que la terminacién del contrato s¢ dio unicamente por
cuestiones netamente politicas.- Que el acto impugnado fue dictado en un procedimiento
que empez6 sin que se realice la notificacion con los informes técnicos requeridos para
estos casos.- Que en el jamas consentido caso quesea viable la ejecucion de la garantia del
buen uso de anticipo, s€ requiere de una liquidacion econdmica de la obra, que brilla por
su ausencia.- Que el acto impugnado fue dictado con una motivacion viciada, ya que los
supuestos hecho no se ajustan a los reales; sin contar el cambio de criterio, sin
fundamento, del Dr. Hugo Zapatta, Director Ejecutivo del ex INAR.- Que la terminacion
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de un contrato no constituye un acto discrecional, pues sus causales y procedimse
encuentran reglados.- Que el Art. 62, en el numero 2 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica contempla inhabilidades que afectan a personas
naturales; por lo que, las personas juridicas no tienen parentesco con aquellas, razén

mismas es diferente a la de sus SOCi0s 0 accionistas.- Que ningiin socio o accionista de
COSURCA, documentadamente tiene algtin grado de parentesco ni con funcionarios del
poder Ejecutivo ni con ninguno de los funcionarios que intervinieron en el proceso
precontractual.- Con estos antecedentes, amparado en el Art. 88 de la Constitucion de la
Reptiblica, pide que se deje sin efecto el acto administrativo impugnado.- Cumple con el
juramento de ley.- TERCERO.- Admitida a tramite la demanda constitucional han sido
comunicados con la misma los accionados y el Procurador General del Estado.- Se lleva a
cabo la audiencia publica en la que los defensores de las partes hacen sus exposiciones en
respaldo de sus respectivas pretensiones juridicas.- CUARTO.- EJ acto administrativo que
se impugna es consecuencia o tiene como antecedente la declaratoria de terminacion

Compaiiia Constructora del Sur C.A. COSURCA, y la Sub Comisién Ecuatoriana de la
Comisién Mixta Ecuatoriana-Peruana para el Aprovechamiento de las Cuencas
Hidrograficas Binacionales Puyango-Tumbes y Catamayo-Chira, Programa Regional para
el Desarrollo del Sur, (PREDESUR) para la Construccién del Sifén Limones (Rio
Alamor), ubicado en el cantén Zapotillo, provincia de Loja, de conformidad con los Arts,
62, 92 numeral 4 y 94 numeral 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica.- Esta resolucién es dictada por el Dr. Hugo Zapatta Carpio,

parte, para el presente caso es necesario transcribir lo estatuido en el ultimo inciso del Art.
42 de la Ley General de Seguros, que dice: “Tratandose de pllizas de seguros de fiel

cumplimiento del contrato y de buen uso del anticipo que se contrate en beneficio de las

Contratacion Publica, las empresas de seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia de
que sean incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tienen la
obligacién del seguro contratado, dentro del término de Cuarenta y ocho (48) horas
siguientes al pedido por escrito en que el asegurado o el beneficiario le requieran la
ejecucion. Queda prohibido a las compaiiias aseguradoras en el caso de las mencionadas
polizas giradas en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica exigir al asegurado para el pago de
garantia, documentacién adicional o e] cumplimiento de trémite administrativo alguno.
Cualquier clausula en contrario, se entenderd como no escrita. EJ incumplimiento de esta

administrativo que impugna le causa algiin perjuicio patrimonial o que violenta alguna
garantia constitucional, lo debe atacar ante la justicia ordinaria, como contempla las




no reunir la demanda constitucional los requisitos exigidos en el Art. 88 de la i
Constitucion de la Republica; ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION v LAS LEYES DE LA REPUBLICA, rechazandose el recurso de
apelacion interpuesto por el sefior Julio Moreno Espinosa, representante Legal de Seguros
Oriente S. A., se confirma la sentencia recurrida.- Sin costas ni honorarios que regular.- A
través de Secretaria de la Sala se cumplira con lo prescrito en el ntimero 5 del Art. 86 de

la Constitucion de la Republica.- NOTI
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En Quito, miércoles veinte y cuatro de agosto del dos mil once, a partir de las diez horas y
treinta minutos, mediante boletas judiciales notifiqué la SENTENCIA y VOTO
SALVADO que antecede a: MORENO ESPINOSA JULIO (GERENTE GENERAL DE
LA COMPANIA SEGUROS ORIENTE S.A) en la casilla No. 3267 del Dr./Ab.
JIMENEZ VILLAVICENCIO VICTOR HUGO. MINISTRO DE AGRICULTURA Y
GANADERIA en la casilla No. 1040 del Dr./Ab. PENAHERRERA ECHEVERRIA
JOSE ALBERTO; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO- GARCIA DIEGO - en
la casilla No. 1200 del Dr./Ab. ARTEAGA VALENZUELA MARCOS EDISON;
7APATA CARPIO HUGO ALEXANDER DR. DIRECTOR EJECUTIVO DEL

INSTITUTO NACIONAL DE RIEGO (- en la casilla No. 5708 del Dr./Ab. ’
TORRES MACHUCA ANGEL BENIGNO. Certifico: 3
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