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En Guayaquil, miércoles quince de diciembre del dos mil diez, a partir de las once
horas v treinta y cuatro minutos, mediante boletas judiciales notifiqué el AUTO que
antecede a: GAVILANES VALLE JULIO ENRIQUE PL.D.QR. en el casillero No.
1247, GAVILANES VALLE JULIO ENRIQUE, GTE GRAL. PROTOCON 5.A. en
el casillero No. 2024; PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO en el casillero
No. 3002. IRIGOYEN NEGRON ALFREDO, JAIRALA VALLAZA JTIMMY en el
casillero No. 776. Certifico:
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No. 08-2011

RELACION: En esta fecha y anie los sefiores Jueces de la
Segutifa Sala de lo Penal v Transito de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas, Dr. Eduardo Guerrero Moértola, Dr.
Alberto Palau Jiménez y Dr. Juan Carrién Maldonado, con la
intervencién de la suscrita Secretaria relatora Ab. Martha

Gémez Lapierre, se hizo el estudio en relaciéon a la presente
causa. Guayaquil, 6 de abril del 2011.

Guayaguil, 06 de abril del 2011; las 15h34.-

VISTOS: En virtud del sorteo reglamentario, que consta a fs.
2 de la instencia, y de conformidad a o gue dispone e} Art.
86, numeral 3, inciso final y 88 de la Constitucién de la
Repuiblica, en concordancia con el Art. 44 numero I, letra bj
de las Reglas de Procedimiento para el ejercicio de las
Competencias de la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicién, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 466 del 13 de Noviembre de 2008, correspondid a esta
Segunda Sala de lo Penal y Tréamsito de la Corte Provincial de
Justicia. del Guayas, conocer de la presente Accién de
Proteccién que ha subido en grado por el recurso de
apelacién interpuesto por Ledo. Jimmy Jairada Vallazza, Dr.
Alexei Hoyos Jaramillo {fs. 152), y Dr. Antonio Pazmino Ycaza
ifs. 164), dentro de la Accion de Proteccion No. 1258-2010,
que propuso Julio Enrique Gavilanes Valle, gerente general
de la compadia PROTOCOM S.A., contra el Gobierno
Provincial del Guayas representade por su Prefecto Ledo.
Jimmy Jairada Vallaza. Siendo el estado de la causa el de
resolver, para hacerlo se considera; PRIMERO - La
Constitucién de la Repuiblica establece en su Art. 88 que “La
Accién de Proteccién tendra por objeto el amparo directo y
eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracién de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
pubkica no judicial: contra politicas piiblicas cuando supongan
la privacidn del goce o eercicio de los derechos
constitucionales, y cuando la violacién proceda de una persona
particular, si la violacién del derecho provoca dafio grave, si



presta servicios publicos impropios, st actiia por delegacion o
concesidn, o st la persona afectada se encuentra ern estado de
subordinacion, indefensién o discriminacién”; SEGUNDO.- E]
recurrente dentro de su demanda |[fs. 3-6), determina gue:
“...Con fecha 23 de diciembre del 2008, en mi cahdad de
Gerente General de la compafiia PROTOCOM S.A., suscribié
un contrato de obra de menor cuantia..., con el Gobierno
Provincial del Guayas, para la construccién de Glorietas,
pistas de Jogging, Camineras Adoquinadas y Drenaje de
AA.LL. en el Parque Deportivo situado entre calle Diagonal y
calle Tercera de la ciudadela la Puntilla, en el canton
Samborondon; en el proceso de ejecucién de la obra el Arq.
Luis Burgos Sub-Director de Fiscalizaciéon con fecha 8 de
abril del 2009, nos solicité tanto a mi representada como a la
Fiscalizadora..., que sacdramos la tuberia de 300 mm de H.S.
ya mnstalada y procediéramos a remplazar el replantillo de
material vegetal ya ejecutado, por material importado;
solicitud técnica por parte de la Fiscalizacion gue fue
totalmente ejecutada costo de mi representada para la
continuidad de la obra, razén por la cual se procedid a
solicitar mediante oficio de fecha 13 de mayo del 2009
dirigido al Ing. Hernan Uscovish, Director de Fiscalizacién Ia
aprobacién del incremento de las cantidades de Obra y del
Rubro Nuevo, asi como también en virtud de estas
modificaciones técnicas no previstas en el Contrato se solicitéd
la amphacion del plazo para la culminacién de la obra;
peticidn que fue reiterada mediante oficios de fecha 29 de
junio y 20 de julio del 2009, en Ios que se indicaba ademas al
Director el perjuicio econémico que esta omisién estaba
ocasionando a la compadiia PROTOCOM S.A., al encontrarse
ejecutadas en la obra las modificaciones solicitadas a cuenta
de mi representada. Pese a esto recibimos la notificacién de
fecha 29 de enero del 2010 por parte del Secretario General
del Gobierno Provincial del Guayas, Ab. José Antonic Avila
Stagg, donde se Ie hace conocer a mi representada Ia decisién
infundada y desmotivada de dar por terminado
unilateralmente el contrato suscrito entre la compatia
PROTOCOM S.A. y el Gobierno Provincial del Guayas, debido
a que mi representada no procedié a justificar 1a mora en la
terminacion de la obra recibido mediante oficio de fecha 10 de
febrero del 2010, con fecha 11 de febrera del mismo afio se
volvi6 a manifestar Ia falta de atencion a las peticiones de mi
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representada de las cuales se origina el incumplimiento de Ia
obra. A pesar de esta justificacion el Gobiernio Provincial del
Guayas con fecha 31 de Mayo del 2010 procede a notificar a
mi representada con la resoluciébn No. 009-TU-PP-2010 de
fecha 27 de mayo del 2010, la declaracion de la termimacion
unilateral del contrato, la cual afecta gravemente mis
derechos constitucionalmente reconocidos y ha causado un
grave daiio a mi representada, puesto que este acto de Ia
Administracién Provincial, carece del requisito fundamental y
constitucional de la debida motivacion, debido a que la
dlausula décima cuarta, en la que se basa la resolucion de
dar por terminado €} contrato, To hace referencia a las
causes de terminacién del contrato sino mas bien a los
equipos empleados en Ia obra; en el numeral 6 de su
resolucién se menciona también, dque la compania
PROTOCOM S.A., “..da supuestas explicaciones al retraso,
pero no remedia el incumplimiento...”, sin hacer mencion
alguna a las diversas comunicaciones mediante las cuales se
insistid que se proceda a dar solucion al tema del incremento
en las cantidades de rubros y a la creacidn del rubro nuevo;, ¥
tampoco se hace menciéon sobre el hecho de que existia
planilias pendientes de pago a favor de la compariia
PROTOCOM S.A. violentando asi una vez mas los derechos
constitucionales de mi representada. Siendo Jos derechos
violentados por este acto de la entidad accionada: €l derecho
a obtener de los poderes publicos resoluciones debidamente
motivadas, derecho a la libertad de empresa, derecho al
trabajo remunerado, derecho a fa seguridad juridica, derecho
a peticién, derecho a Ia honra y el buen nombre...”,;
TERCERO.- &) A fs. 11 del expedientte consta la
comunicacién gue realiza el Secretario General del Gobierno
Provincial del Guayas Ab. José Antonio Avila Stagg, a la
compaiia PROTOCOM S.A. de fecha 27 de enero del 2010,
que expresa: “... por la presente estoy notificando la decisidn
de esta Corporacién de iniciar el tramite de terminacion de
contrato de forma unilateral, en virtud que ha incumplido ia
clausula Décima Tercera del contrato numerales 3, 6 y 9, en
concordancia con el art. 94, numerales 3 y 4 de la Ley
Organica de Contratacion Piblica. B virtud de lo que dispone
el art. 95 de la misma ley, se le concede un {érmino de diez
dias para remediar el incumplimiento; b} Consta de fs. 12 a
15 del proceso, el memorando No. 0445-PSP-DCAD-CPG-



2010, suscrito por el Procurador Sindico Provincial de fecha
14 de enero del 2010, v dirigido al Prefecto Provincial, en el
que menciona, que la contratista, lleva, un atraso de 43.79%
con relacién al cronograma original del contrato, que en
virtud de la multa por el incumplimiento supera el 5% de la
garantia de fiel cumplimiento del contrato, incurriendo la
contratista en lo gue contempla la Clausula Décima Tercera: ,
causas” para la terminacién del contrato, numerales 3, 6 AASH
c) De 5. 2528, consta la resohucion No. O0S-TU-PP-2010
emitida por el Gobierno Provineial del Guayas Prefectura, que
€n su parte pertinente (resolucién motivada| determina; *...
Declarese la terminacién unifateral del contrato No. 0-OBR-
0403-2008-X-0, celebrado con la compania PROTOCOM S.A.,
por incumplir con la ejecucion del contrato, esto es haber
abandonado los trabajaos contratados, sin remediar su
ncumplimiento tal y como consta del oficio No. 01601-HUG-
DF-Q9 del 02 de julio del 2009, del anterior Director de
Fiscalizacién y ratificada mediante oficios No. 0101-MPV-DF-
29 del 20 de agosto del 2009, y No. 0687-MPV-DF-10 del 12
de marzo del 2010, el Arq. Marco Paez Vargas actual director
de Fiscalizacién v del oficio No. 0792-DF-CG-2009, de Julio
23 del 2009, suscrito por 1a ing. Susana Aviles C., Contadora
General (E); d4) Consta de fs, 29-30 del expediente, la
contestacidn realizada por Julio Enrique Gavilanes Valle,
Gerente General de PROTOCOM S.A., en Ia que expresa: “...
que debido a la falta de aprobacién de los Nuevos Rubros
solicitados, no se ha podido terminar con las obras
encargadas, puesto Que como se ha indicado en
comunicaciones anteriores 10s nuevos Rubros estan ligados
con el buen funcionamiento y terminacién de la obra lo cual
se determiné conjuntamente con la. fiscalizacién, por lo que
se dispuso que el mejoramiento se [o realice con material de
préstamo importado, o también llamado replantillo..., obra
que se ejecuté acorde a las indicaciones técnicas de
Fiscalizacién sin que hasta la fecha se haya aprobado el
Rubro Generado por este cambio desconociendo la inversion
realizada por mi Tepresentada...; por lo que el accionante
solicita que de acuerdo a 1o estipulado en la clansula
pertinente del contrato referido Y en concordancia con el
Capitulo II de las Soluciones de Controversia Art. 104 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica,
antes de ejecutar la terminacién unilateral del contrato se
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someta al proceso de mediacion y arbitraje ante el Centro de
Mediacion de la Funcidn Judicial d Guay aguil. €) Consta de
fs. 31-32 del proceso, el oficia Na. Q12 PRO-GPG 201Q
mediante el cual, el presidente de la entidad accionante,
solicita se le conceda un plazo de 30 dias para poder realizar
los rubros que falten y terminar a satisfaccién la obra,
acogiéndose al mismo tiempo al castigo correspondiente s el
caso lo amerita, sin dejar de pedir la legalizacion de los
rubros anteriormente mdicados; §j Consta el oficio No. 005
PRO-GPG 2009, por el cual el accionante insiste en la
solicitud de legalizacién de los excedentes de obra y rubros
nuevos arteriormernte indicados; gl A fs. 34, consta la
solicitud de ampliaciéon al plazo contractual a pedido de
PROTOCOM S.A.; h) De fs. 35 a 48 consta el contrato de obra
de menor cuanfia #0-OBR-403-2008-X-0, para la
Construccion de Glorietes, pistes de Jogging, camineras
adoquinadas y drenaje de AALL. en el Parque Deportivo
situado entre calle diagonal y calle Tercera de la ciudadela La
Puntila, en el canton Samborondén, celebrado entre el
Gobierno Provincial del Guayas y la compaiiia PROTOCOM
S.A.; i) Se encuentra de fs.52-53 del proceso la solicitud de
mediacion realizada por la accionante, amparado en 1o
dispuesto en el art. 104 de la ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica, en concordancia. con lo
dispuesto en el art. 45y siguientes de la Ley de Arbitraje y
Mediacién; j} Consta de fs. 54-55, el oficio No. 006 PRO-GPG
2009, en el que la accionante nuevamente exige a quien
corresponda se legalicen mediante actas de incremento de
obra y confrato complementario los excedentes de obra y
rubros nuevos, &) A fs. 91, se encuentra la constencia de
impasibilidad de mediacién que suscribe la Ab. Amada André
Moran Directora Mediadora,; Ij De fs. [142-146 del expediente,
consta el acta de la audiencia de acciérn de protecciorn
realizada a los trece dias del mes de diciembre del afo dos
mil diez, diligencia realizada ante el Juzgado Décimo Noveno
de Grarantias Penales del Guayas. Del analisis minucioso de
los autos se colige que en base a una solicitud de
modificacién técnica. en la obra nace el conflicto entre el
Gobierno Provincial y la compariia PROTOCOM S.A., peticion
que fue efecutada a costa de la accionartte, en meérito a esta
modifidacion la contratada solicita al Gobierno Provincial la
aprobacion de nuevos rubros los cuales surgieron



necesariamente debido a jos hechos en mencion; de la misma
manera que consta la comunicacién enviada por la entidad
accionada en la que solicita se remedie el incumplimiento en
el desarrollo de la obra, constan también los diversos oficios
en los que la entidad accionante solicita con fundamentos
legales y técnicos la aprobacién y legalizacion de nuevos
rubros para culminar con la obra, peticién que jamas es
atendida por parte de} contratista; la resolucion de dar por
terminado unilateralmente e} corttrato que es expedida por el
Gobierno Provincial del Guayas viola ]la clausula arbitral
compromisoria contenida en la clausula décimo novena del
contrato suscrito entre lag partes. Ante lo mencionado por el
recurrente en cuanto a la procedibilidad de la acceion, el Dr.
Luis Cueva Carrion, en su ponencia sobre Ia Accién
Constitucional Ordinaria de Proteccion, menciona: “,.. Segiin
nuestra actual normatividad juridica, para impugnar un acto
administrative  existe 1a via  judicial  contencioso
administrativa y, desde que entro en vigencia la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, los
jueces de primera instancia estan exigiendo que, cuando se
impugne un acto administrativo, no se Io haga mediante I
accion de proteccién sino que se recurra a la mencionada via
judicial, pero no han reparado que esta via no es nj adecuada
ni eficaz. No lo es, porque el tramite dura algunos anos: el
proceso, luego de desarrollarse en la instancia, sube a la
Corte Nacional de Justicia por el recurso de casacion contra
esta sentencia se puede nterponer otra accidn, la accidn
constitucional extraordinaria de proteccion..., cuando se
impugna un acto administrativo siempre se debe recurrir a ja
accién ordinaria de proteccién porque la via judicial existente
Nno es ni adecuada ni eficaz. En este caso, entonces, actiia la
excepcion gue consta en la parte final del numeral 4 del art.
42 de a mencionada Ley Orgamica...”, criterio aplicable en el
Cas0 que nos ocupa, en el que la Compaiiia PROTOCOM S.A,
como persona Juridica ha sufrido Ia violacién de sus
dereches constitucionalmente protegidos, de conformidad a Jo
que estipula el art. 76, numerales 1 v 7, literal 1. Por las
circunstancias anteriormente anotadas esta Segunda Sala de
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No.- 8-2011
Guayaguil, 9 de mayo del 2013; a las 10h00.-

VISTQS: Agréguese el escrito presentado por Jimmy Jairala Vallaza
v Ab. José Correa Soldrzano, asi como {a contestacion al trasiado
que presenta Héctor de fa Torre del Vaile, para resolver se
considera: £ art. 282 del Cddigo de Procedimienta Civil, aplicable al
caso, dispone que la aclaracion tendra lugar si la sentencia fuere
oscura; y Ja ampliacion cuando no se hubiere resuelto alguno de los
puntos controverticos. En la especie, no hay tal circunstancia, ya
que Ya resciucidn de Ja instancia, es suficentemente explicita vy
clarg, ¥ resuelve todos :

0 Guerrero Mértola
PRIMER JUEZ
SEGUNDA SALA DE LO PENAL Y TRANSITO
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VOTO SALVADO DEL DOCTOR PRIMO DIAZ GARAYCOA,
JUEZ DE LA SEGUNDA SALA DE LO PENAL Y TRANSITO DE

LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA D GUAYAS.

Penal y Asansito
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En Guayaquil, Mayo dmmSéisudda ‘dogomil, me@,whs di
treinta minutos, por boleta notifiqué, el Auto y Voto Salvado que
anteceden al Dr. Antonio Gagliardo Loor, Fiscal Provincial (id Guayas,
en el casillero judicial No. 2377 ldel Ministerio Fiscal: al Dr. Amtonio
Pazmifio Icaza, Director Reglonal 1 de la Procuraduria General del
Estado, enel No. 3002 a Julio E. Gavilanes Valle, p.ld.qr., enel
No. 1247del Ab. Alejo de la Rosa Mora; a Jimmy Jairada Vallaza y
Alfredo Irigoyen Negrén, Prefecto y Proc. Sindico, enel No. *776
del Ab. Alexi Hoyos Jaramillo; a marfa de Lourdes Lépez Zamb

Gerente General y Rep. Legal de Interocednica, en el No. 3021 del

Dr. Antonio. Lopez Cobefia - Lo Certifico, Wﬁ/ ,B
vHflart émed a’nm‘

ererT

horas y

2de. SSLA [ SRR *
i SUAYAS
DE LA CORTE PROVINvine. - uU.

Juez 3ro. de/la ogunda Sala

de la

rte Provincial del Guayas




/Zdym St Al
/4 . -i:”" Y //"'/g,.x?éaezbo //Jéwé‘.
/d(/»v oéuaq / 1,/44 M‘a//té@
6ok /éd? /,4/ Do Loy 4534
o one e Lo A~ 3//’“ 47 Coddsg Lo
_%( Gk O /4-44/[)”//':«%#& //,ﬁvt‘%ﬂ

Mv ~ L.kay ,Pﬂplem

DE LA CORIE FAUVIamine Bl GURYAS



