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JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SEGUIDO POR CONSTRUCTORA DEL SUR C.A.
COSURCA CONTRA EL MINISTERIO DE
TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS; Y, EL
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, POR
LOS DERECHOS QUE REPRESENTAN, QUE
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POR RECURSO DE CASACION PRESENTADO POR

LA PARTE ACTORA.
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RECURSO No. 319-2013
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA - SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

CONJUEZ PONENTE: Dr. Juan Montero Chavez

Quito, 31 de julio del 2014, a las 10hS58e~ -

VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud de haber sido designados por el
Consejo de la Judicatura de Transicion mediante. Resolucion No. 4-2012 de 25 de
enero de 2012; por la Resolucion No. 03 de 22 de julio de 2013 de integracion de
Salas Especializadas dictada por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; asi como
el acta del sorteo electronico de causas de 13 de noviembre de 2013. Integra este
Tribunal de Casacién el doctor Juan Montero Chavez, de conformidad con el oficio
No. 2398-SG-CNIJ-1J de 23 de diciembre de 2013 suscrito por el Presidente de la
Corte Nacional de Justicia. El sefior Maximo Oswaldo Villavicencio Villavicencio,
por los derechos que representa de CONSTRUCTORA DEL SUR C.A.
COSURCA, interpone recurso de casacién contra la sentencia dictada el 19 de
junio de 2013, a las 14h38, por el Tribunal Distrital No. 5 de lo Contencioso
Administrativo, con sede en la ciudad de Loja, que deseché la demanda propuesta
por la compafila CONSTRUCTORA DEL SUR C.A. COSURCA contra el
Ministerio de Transporte y Obras Publicas, el Procurador General del Estado vy el
Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP. El recurrente fundamenta su
recurso en las causales primera, segunda, tercera, cuarta y quinta del articulo 3 de la

Ley de Casacion, y sefiala como infringidas las siguientes normas: articulo 1 de la
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Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; articulos 11, 76 numerales 3 y
7 literal 1) de la Constitucion de la Republica del Ecuador; articulos 19, 21, 62, 64, |
94, 95 y 98 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica;
articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil; y, articulo 1453 del Cédigo Civil.
El Tribunal de Conjueces-de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, mediante auto de 08 de octubre de 2013, a las 16h50, admitid
a tramite el recurso exclusivamente por la causal prhnera del articulo 3 de la Ley de
Casacion y respecto de la falta de aplicacion de los articulos 11 numeral 3 y 76
numeral 3 de la Constitucion, la errénea interpretacién de los articulos 1453 del
Caédigo Civil, 64 y 94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica; y, por la aplicacién indebida de los articulos 19, 21, 95 y 98 del mismo

cuerpo normativo. Pedidos los autos para resolver, se considera: ----
PRIMERO: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto,
de conformidad con el numeral 1 del articulo 184 de la Constituciéon de la
Republica, el numeral 1 del articulo 185 del Cddigo Orgénico de la Funcion

Judicial; y, el articulo 1 de la Codificacion de la Ley de Casacidn.

SEGUNDO: El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 5, con
sede en Loja, desechd la demanda propuesta, en lo principal, por las siguientes
consideraciones: que la accionante solicita que se declare la obligacion del Estado
de indemnizar a COSURCA por los dafios generados como consecuencia de su
mscripcion y mantenimiento “ilegal” en el Registro de Contratistas Incumplidos y

Adjudicatarios Fallidos a cargo del INCOP, y para sostener su pretension




CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Verdad, Seguridad y Poz
Hlumanta, Kamsymanta, Kasikmanta

ecuatoriano a través del Ministerio de Transporte y Obras Publicas, sin que se
evidencie como fundamento juridico de la demanda ninguna norma contenida en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica ni se cite alguna
disposicién que ampare su accion; que si bien se reclama el pago de danos y
perjuicios, también se comenta sobre la ilegalidad de la declaratoria unilateral de
terminacion de los contratos, porque para la accionante el articulo 62 numeral 2 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica se aplica en los
casos de incumplimiento del contrato y no por inhabilidad, cuando conforme el
articulo 1453 del Coddigo Civil las obligaciones nacen por el concurso de
voluntades, mismas que en los contratos son de caracter bilateral o sinalagmatico y
obligan a los intervinientes a cumplir de forma reciproca con las formalidades
legales relacionadas con el acto o contrato, entre las que se encuentran la
capacidad, consentimiento, objeto licito y causa licita, que si no se cumplen por
alguna de las partes el contrato no surte efectos; que el cumplimiento del contrato
no solo debe entenderse dentro del &mbito de la materializacion cabal de la obra
contratada sino también del cumplimiento de requisitos anteriores y puntuales que
las partes se exigen para el nacimiento del vinculo juridico; que el articulo 64 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en concordancia con
el articulo 94 del mismo cuerpo normativo, dispone que si un contrato se celebra
contra prohibicion expresa de la ley, la maxima autoridad de la entidad contratante

podra declarar su terminacion de forma anticipada y unilateral, sin que se ?}\\
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reconozca indemnizacion alguna al contratista; que la responsabilidad del Estado se
genera cuando media un ejercicio excesivo o abusivo del poder, y que para que
exista el derecho al pago de dafios y perjuicios debe existir una omision
antijuridica, el funcionario debe actuar contra una regla legal; que el articulo 19 de
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica sefiala como causal
para ser suspendido del RUP el ser declarado contratista incumplido o adjudicatario
fallido, y si el contrato se termina unilateralmente la entidad contratante debe
comunicar este hecho por escrito al contratista y publicarlo en el Portal de Compras
Publicas, sin que ello pueda suspenderse por la interposicion de reclamos o
recursos administrativos o acciones judiciales de cualquier tipo; que el articulo 98
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica obliga a las
entidades del Estado a remitir obligatoriamente al INCOP la nomina de los
contratistas o proveedores que hubieren incumplido sus obligaciones contractuales;
que no se ha determinado cual es el acto, contrato, hecho administrativo o
reglamento materia de impugnacidn, sino en general se pretende el pago de dafios y
perjuicios como consecuencia de haberse inscrito y mantenido a la compafiia
accionante en el Registro de Contratistas Incumplidos y Adjudicatarios Fallidos;
que la prueba de la compafiia demandante se remite a establecer que el sefior José
Fabricio Correa Delgado no es ni ha sido accionista, representante legal, empleado
o afiliado de la empresa, ni ha celebrado directamente contrato con el Ministerio de
Obras Publicas; que el criterio de la accionante de que la ley permite la terminacion

unilateral cuando se compruebe incumplimiento y no cuando exista inhabilidad, es
4 |
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infundada y contraria al texto de la ley, y que el articulo 62 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica sefiala qué personas no pueden celebrar
contratos con las entidades publicas, y su incumplimiento conlleva a la prohibicion
~del articulo 64 de la misma ley, con la consecuente declaratoria anticipada
unilateral de terminacién del contrato sin indemnizacion alguna; que le
correspondia al actor determinar con precision en la demanda cuales eran los
hechos administrativos objeto de impugnacién, y por otra formular su correlativa
pretension en base de la que se deba resolver el juicio, sin embargo si bien sefiala
algunos actos en contra de los cuales dirige su accion, cuando se refiere a la
pretension no impugna su legitimidad, y tampoco solicita que se declare la
ilegalidad o nulidad de los rrﬁsmc;s, lo que no le permite al tribunal dirimir o definir
el conflicto real de intereses que existe entre las partes ni la subsecuente accion
resarcitoria. Finalmente, sefiala que la actora deduce una demanda defectuosa, no
solo porque anuncia de forma imprecisa los actos administrativos contra los que

dirige su accién sino porque no requiere que se declare ilegalidad o nulidad alguna

de los mismos, lo que no puede corregirse por el Tribunal. -
TERCERO: Esta Sala a continuacion revisa los cargos admitidos a tramite,
constantes en el recurso de casacion, con base en la causal primera: 3.1. En primer
lugar el recurrente afirma que existe falta de aplicacion del articulo 11 numeral 3 de
la Constitucion, en virtud de que el Tribunal de instancia sefialé que no consta

como fundamento juridico de la demanda ninguna norma de la Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Contratacién Publica ni alguna otra que sustente su accion, y R
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que las disposiciones de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
como del Codigo de Procedimiento Civil determinan que la demanda debe contener
los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precision. Sin
embargo, considera el casacionista que su demanda se admitié a tramite porque los
fundamentos fueron expuestos de forma clara y precisa, ya que se basé en el
articulo 11 de la Constitucion en sus numerales 3 y 9 y tuvo como objeto que se
indemnice a la empresa por la actuacion de las entidades publicas demandadas;
asegura que la cita que realiza de varias disposiciones de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica tuvo como objeto situar el escenario
juridico bajo el que se puede constatar la inexistencia de fundamento para la
sancion a la empresa accionante, y que aunque no se hubieran expuesto las normas
juridicas que sustenten su pretensién, bastaba con el interés por parte de la
accionante para que el Tribunal analice las pretensiones a la luz de los principios
constitucionales. 3.1.1. El articulo 11 de la Constitucion dispone que “El ejercicio
de los derechos se regira por los siguientes principios: (...) 3. Los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte.- Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdan condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la
ley.- Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma

Jjuridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accidn
6
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constitucional antes transcrita contiene un principio general para el ejercicio de los
derechos, como es el de su plena justiciabilidad y aplicacion directa e inmediata por
o ante cualquier servidor publico, de oficio o a peticion de parte. El contenido de
esta norma no implica el reconocimiento automatico del derecho de los accionantes
al proponer la demanda, asi como tampoco que las controversias deban ser
resueltas necesariamente a favor de quien alega la violacion de un derecho,
precisamente porque es a través del proceso (en particular de los de conocimiento)
que los jueces resuelven respecto de la declaracion de una situacion juridica o
derecho, o su correspondiente tutela. Los juzgadores en el caso rechazaron la
demanda no por el hecho de qué no se hayan citado disposiciones juridicas, sino
que realizaron un analisis de las pretensiones formuladas por los justiciables, 1o que
les permitid concluir que la accién carecia de fundamento; no se ha exigido
condicion o requisito para la declaratoria de un derecho, sino que se ha efectuado el
estudio que corresponde al juez cuando resuelve una controversia judicial. Por lo

tanto, no se observa que en la sentencia exista falta de aplicacion de la mencionada

norma constitucional. " s

3.2. Por otra parte, el recurrente considera que existié falta de aplicacién del
numeral tercero del articulo 76 de la Constitucion, en virtud de que se impuso a la
empresa una sancion no prevista para el caso de celebrarse un contrato con una
persona inhdbil, y que aunque hubiera existido la inhabilidad para contratar, la

consecuencia no acarreaba como sancién la inclusion en el registro de contratistas
7
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incumplidos o fallidos. 3.2.1. EI articulo 76 de la Norma Fundamental establece
que “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias basicas: 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion
no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante
un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento. 3.2.2. En su demanda la compafiia accionante asegur6 que suscribid
varios contratos administrativos con el Ministerio de Transporte y Obras Publicas,
para lo cual cumplié con la insclripcién en el Registro Unico de Proveedores y se
hallaba legalmente facultada para intervenir en licitaciones publicas y suscribir
contratos con el Estado ecuatoriano; sin embargo, que por motivos politicos el
Ministerio de Transporte y Obras Publicas resolvidé dar por terminados
unilateralmente los contratos administrativos, al considerar que el ingeniero
Fabricio Correa Delgado, por ser accionista de las compaiias contratistas y en
razén de su parentesco con el sefior Presidente de la Republica, las inhabilitaba
para celebrar contratos con el Ministerio, conforme el numeral 2 del articulo 62 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica que contiene las
inhabilidades generales para celebrar contratos con las Entidades Contratantes. Dijo

que la terminacién unilateral se da por incumplimiento del contrato y no cuando

exista inhabilidad, y que la compafila CONSTRUCTORA DEL SUR C.A.
8
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ello se incluy6 a las compaiiias en el Registro del INCOP y se las eliminé del RUP,
lo que constituye una sancion administrativa tipificada en la Ley del Sistema
Nacional de Contratacién Publica para aquellas personas que incumplen sus
obligaciones contractuales. Por ello, considera que la inclusion de la compaiiia en
el Registro de Contratistas Incumplidos del INCOP es ilegal, y tanto el Ministerio
de Transporte y Obras Publicas como el INCOP se han desligado de la
responsabilidad derivada de su actuar ilegitimo, violando el derecho a la seguridad
juridica y causandoles graves perjuicios econdmicos. Es decir, como lo afirma el
propio recurrente, la demanda se planted con el objeto de que se indemnice a la
empresa por la actuacion de varias entidades ptblicas; no se formulé una
impugnacion respecto de los actos administrativos que se consideraban dafosos,
sino los dafios causados a la empresa por la supuesta actuacion ilegitima de
autoridades puablicas. Por lo tanto, no correspondia el analisis de la norma

constitucional invocada en relacion a la tipificacion de la infraccion y sancion o la

legalidad de su aplicacion. ==
3.3. Respecto de la errdnea interpretacion del articulo 1453 del Codigo Civil, el
recurrente asevera que la sentencia trata de sostener que las obligaciones que
surgen de un contrato también pueden nacer antes de su celebracion, pero que el
cumplimiento de requisitos previos de validez no determina el incumplimiento de

las obligaciones que nacen del contrato una vez que se ha celebrado, por lo que el
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por ende no se podia sostener el incumplimiento de obligaciones contractuales con
base en la mencionada norma. 3.3.1. El articulo 1453 del Cédigo Civil que se
refiere a las obligaciones, dispone que é€stas nacen “ya del concurso real de las
voluntades de dos o mds personas, como en los contratos o convenciones; ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho
que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos;
ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”. La
sentencia de instancia realiza, en los considerandos octavo al décimo primero, un
analisis respecto de las obligaciones, en particular de las que nacen de la voluntad
de dos o mas personas como en los contratos, y afirma que en el contrato bilateral
las dos personas contraen obligaciones reciprocas y que para los contratos existen
formalidades generales relacionadas con la capacidad, el consentimiento, el objeto
y la causa licita, que si no se cumplen en el contrato no produce efectos. Luego se
refiere al error y dolo como vicios del consentimiento de los contratantes.
Finalmente sefiala que en materia contractual el incumplimiento del contrato “no
solo debe entendérselo dentro del ambito de la materializacion cabal de la obra
contratada, sino como se deja analizado en lineas anteriores, debe remitirse al
cumplimiento de los requisitos anteriores y puntuales que se exigen las partes para
el nacimiento del vinculo juridico y que estdin plenamente comprendidos dentro de
los principios de la seriedad, buena fe, sentido ético de querer algo con base en la

moral que se debe exhibir en el interés publico”. 3.3.2. La voluntad, junto con el
10
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objeto y la causa son elementos esenciales de los negocios jurid\iegs_;_-:.asi, el articulo

1461 del Codigo Civil sefiala que para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad se necesita la concurrencia de estos elementos:
- capacidad legal, consentimiento libre de vicios, objeto licito y causa licita. En el
fallo se mezcla el incumplimiento del contrato con los requisitos para el nacimiento
del vinculo juridico. Sin duda son dos cosas diferentes, la inexistencia o deficiencia
de los elementos mencionados produce la nulidad, mientras que el incumplimiento
del contrato genera la posibilidad al contratante que se encuentra al dia en el
- cumplimiento de sus obligaciones, de pedir la resolucion o el cumplimiento del
contrato; y en materia de contratacion publica, conforme la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, el incumplimiento del contratista
permite a la entidad contratante la declaratoria de terminacion anticipada y
unilateral de los contratos (articulo 94 numeral 1). A pesar del error en la
conceptualizacion de estos preceptos, la propia sentencia reconoce que se refiere a
ellos a pesar de que no forman parte de la pretension formulada por el accionante;
y, del analisis del fallo se evidencia que la mencionada apreciaciéon no fue
determinante en la parte dispositiva de la sentencia, puesto que, como se dijo
anteriormente, no se encuentra en discusion el cumplimiento del contrato asi como
tampoco la legalidad de los actos administrativos contentivos de la sancidn

immpuesta a la empresa. Por lo tanto, no se configura en este punto la causal

alegada.—--=-mmmmm e -
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3.4. Respecto de la violacion de las normas de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, el recurrente considera, por un lado, que existe
erronea interpretacion de los articulos 64 y 94 por cuanto esta ley realiza una
diferenciaciéon entre inhabilidades y prohibiciones y las inhabilidades estan
dirigidas a los sujetos de la contrataciéon y no al objeto; y por otro que se aplican
mdebidamente los articulos 19, 21, 95 y 98 por cuanto estas normas se refieren a
los casos de incumplimiento de obligaciones contractuales o a la negativa del
contratista de suscribir el contrato luego de adjudicado, pero que en el caso la
empresa no incumplio ninguna obligacidn contractual ni se negd a suscribir el
contrato, por lo que aseveran que invocar los articulos sefialados es errado. 3.4.1.
Los articulos 62 y 63 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica regulan las inhabilidades generales y especiales para la celebracidon de
contratos, y el articulo 64 dispone que “Si se celebrare un contrato contra expresa
prohibicion de esta Ley, la maxima autoridad de la Entidad Contratante podra
declarar en forma anticipada y unilateral la terminacion del contrato, sin que
proceda reconocer indemnizacion alguna al contratista. A partir de la fecha en que
se declare la terminacion unilateral, la institucion contratante se abstendrd de
realizar cualquier pago en razon del contrato, salvo el que resultare de la
liquidacion que se practicara.- Si la celebracion del contrato causare perjuicio
economico a la Entidad Contratante, seran responsables solidarios el contratista y
los funcionarios que hubieren tramitado y celebrado el contrato, sin perjuicio de la

sancion administrativa y penal a que hubiere lugar” (subrayado fuera de texto). En
12
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concordancia con esta norma, el articulo 94 dispone que la Entidad~Contratante
podra declarar anticipada y unilateralmente la terminacion de los contratos, entre
otros casos, “5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de
esta Ley”. En el articulo 95 consta el procedimiento para proceder a la terminacion
unilateral, y en €l se dice que dicha terminacién debe constar en una resoluciéon de
la méaxima autoridad de la Entidad Contratante, que debe comunicarse por escrito al
contratista y publicarse en el portal institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Publica SERCOP. La resolucion de terminacion unilateral no se
suspende por la interposicion de reclamos o recursos administrativos, o demandas

de cualquier tipo. Por lo tanto, analizando las normas sefialadas en su conjunto, se

desprende gue en todos los casos en los que se declare la terminacion unilateral del

contrato, debe publicarse este hecho en el portal del Servicio Nacional de

Contratacion Publica. 3.4.2. En relacion con estas disposiciones, tenemos al

articulo 21 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
establece que el Sistema Oficial de Contratacion Publica del Ecuador
COMPRASPUBLICAS, sera administrado por el Servicio Nacional de
Contratacién Ptblica, siendo de uso obligatorio para las autoridades que se someten
a esa ley, y que contiene, entre otros datos, el RUP, el catalogo electronico, el
listado de las instituciones y contratistas del SNCP, informes de las Entidades
Contratantes, estadisticas, contratistas incumplidos, e informacion sobre el estado

de las contrataciones publicas. El articulo 19 de la LOSNCP dispone como causal

de suspension temporal del Proveedor en el RUP “/. Ser declarado contratista
13
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incumplido o adjudicatario fallido, durante el tiempo de cinco (5) afios y tres (3)
anos, respectivamente, contados a partir de la notificacion de la resolucion de
terminacion unilateral del contrato o de la resolucion con la que se declare
adjudicatario fallido”; y finalmente, el articulo 98 de la LOSNCP, contiene
disposiciones sobre el Registro de Incumplimientos, y ordena a las entidades a
remitir de forma obligatoria al Servicio Nacional de Contratacion Publica la
nomina de “todos aquellos contratistas o proveedores que hubieren incumplido sus
obligaciones contractuales o se hubieren negado a suscribir contratos
adjudicados, acompariando los documentos probatorios correspondientes, a fin de
que sean suspendidos en el RUP por cinco (5) y tres (3) afios, respectivamente. En
consecuencia, la actualizacion del registro sera responsabilidad del Servicio
Nacional de Contratacion Publica”. En el fallo, el analisis de la actuacion de las
autoridades se realiza conforme lo descrito en la normativa revisada, misma que se
utiliza adecuadamente en el caso concreto por estar directamente relacionada con
los hechos, y a la que se le da una correcta interpretacioén y aplicaciéon en cuanto a
su contenido y significado, ya que se ha atendido su finalidad, sentido y alcance,
dado que no cabe tinicamente una interpretacion literal restrictiva, sino que debe
aplicarse también una interpretacion sistematica y teleoldgica. Por consiguiente,
esta Sala no observa que exista erronea interpretacion de los articulos 64 y 94, ni
aplicacion indebida de los articulos 19, 21, 95 y 98 de la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica. A
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Por lo expuesto, y sin que sea necesario realizar otras conmderae:lones,laSaIg,de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional, ADM.INISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL -PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
" POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, no casa la sentencia recurrida.- Actia el Dr. Freddy Maiiay Calo
como Secretario Relator encargado, de la Sala Especializada de Contencioso

Administrativo conforme accion de personal del Consejo de la Judicatura No.

3467-DNTH-NB de 02 de mayo de 2014. Sin costas,/ Notifiquese, publiquese y

devuélvase.-

/)

" artZrTatan: £ Dr. Juan onteyb/
JUEZA NACIONAL CONJUEZ

(VOTO SALVADO) ) il
Certifico: ;

Dr/F eddy Manay C

SECl{E ARIO RELATOR (E)
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACTOR: VILLAVICENCIO VILLAVICENCIO MAXIMO, GERENTE
(RECURRENTE) GENERAL Y REPRESENTANTE _LEGAL DE LA
COMPANIA CONSTRUCTORA DEL SUR C.A. COSURCA

DEMANDADO (S): MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS
INSTITUTO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

@Quito, 31 de julio del 2014, a las 10h58.

VISTOS: En virtud de que la Jueza Nacional y el Juez Nacional que suscribimos esta
sentencia hemos sido designados por el Consejo de la Judicatura de Transicion, mediante
Resolucion N° 004-2012 de 25 de enero de 2012; y el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, mediante Resoluciones N° 01-2012 de 30 de enero, N° 4-2012 de 28 de marzo de
2009 y N° 3-2013 de 22 de julio de 2013, nos designd para integrar esta Sala
Especializada; y, conforme el acta de sorteo que consta en el expediente de casacion,
somos el Tribunal competente y conocemos de la presente causa, acorde con los Articulos
183 y 185 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial y Articulo 1 de la Ley de Casacion.
También conoce la presente causa el Dr. Juan Montero Chavez, en virtud del contenido del
oficio N° 2398-SG-CNJ-IJ de 23 de diciembre de 2013, suscrito por el Presidente de la
Corte Nacional de Justicia y el articulo 2 literal ¢) de la Resolucion N° 7-2012 de 27
de junio de 2012. Estando la presente causa en estado de resolver, para hacerlo se

considera:

1) El recurso de casacion presentado por el actor del juicio fue admitido a trémite por el
Tribunal de Conjueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, mediante
auto de 8 de octubre de 2013 a las 16h50, Unicamente por los supuestos vicios de falta de

aplicacion de los articulos 11 numeral 3 y 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica
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del Ecuador, erronea interpretacion de los articulos 1453 del Cddigo Civil; 64 y 94 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y aplicacion indebida de los
articulos 19, 21, 95y 98 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

todas estas normas al amparo de la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion. ---

2) A continuacién realizaré el analisis que a mi criterio corresponde, en base a lo que la
técnica casacional manda y por lo tanto, conforme con lo que dispone el articulo 204 del
Cddigo Organico de la Funcion Judicial, EMITO VOTO SALVADO por disentir del fallo de

mayorfa del Juez Nacional Alvaro Ojeda Hidalgo y el Conjuez Nacional Juan Montero

Chavez, por los motivos que a continuacion sefialo:

3) El articulo 3 de la Ley de Casacidon que establece: “Aplicacion indebida, falta de
aplicacion o erronea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes
Jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su
parte disposftiva.”. 3.1.- En esta causal se prevén tres formas distintas de infraccion del
Derecho, correspondientes al error /n iudicando o error en juicio, las cuales se constituyen
en equivocaciones diferentes que puede incurrir un juzgador. . 1) La falta de aplicacién de
normas de Derecho, es la omision que realiza el juzgador en Ia utilizacion de las normas,
que debian clara y razonablemente utilizarse en una situacion concreta. 2) La aplicacion
indebida de normas de Derecho implica un error de seleccién de una norma juridica a
los hechos considerados como probados y ciertos por el Tribunal de instancia en
la sentencia. 3) La erronea interpretacion de normas de Derecho consiste en la falta
que incurre el juez al dar erradamente a la norma juridica aplicada, un alcance mayor o
menor o distinto, que el descrito por el legislador. 3.2.- Esta causal constituye una
violaciéon de forma directa, sin desvio, en la que necesariamente se deben aceptar
integramente la totalidad de los hechos que declara probados la sentencia. En esta forma
de violacidn de la ley no es aceptable hacer referencias a cuestiones facticas o
probatorias, es decir, no se puede debatir pruebas, y menos aun se puede disentir de la
valoracion y alcances de las mismas porque se trata de falsos juicios sobre las normas
juridicas sustanciales. Cuando se alega la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacion se debe partir de los hechos probados en la sentencia, es decir se debe hacer

una abstraccion sobre las conclusiones a que ha arribado el Tribunal A-quo sobre el
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material factico, por lo tanto quien acusa a una sentencia de uno de IQS VICIos prev?stos en-:
la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, reconoce ta&itamente que Jas
conclusiones a las que ha llegado el Tribunal de instancia, sobre los hechos Ej’lscuﬁdos en
el juicio, son las correctas, por lo tanto, para realizar el andlisis casacional que amerita,
como punto de partida a continuacion se verificara en la sentencia emitida por el Tribunal
de Instancia los hechos probados y considerados como ciertos por el Tribunal A-quo: i)
'1...] /a pretension que tiene el accionante no se basa en la ilegalidad de la terminacion
unilateral de los contratos que menciona en /a solfcitud de demanda, sino en los danos y
perjuicios ocasionados con motivo de la inclusion de su compafiia en los Registros de
contratistas Incumplidos y Adjudicatarios falfidos [...]". i) “[...] analizados de esta manera
los fundamentos de hecho constantes en la demanda, ellos no guardan relacion con
algunas pruebas que ha presentado el accionante, pues en la demanda como se ha dicho,
no se determina cual es el acto, contrato, hecho administrativo o reglamento que sea
materia de impugnacion; su pretension dnicamente se dirige a que este Tribunal ordene
que el Estado pague los dafios y perjuicios como consecuencia de haber inscrito y
mantenido ilegalmente a la Comparia COSURCA en €/ Registro de Contratistas incumplidos
y Adjudicatarios Fallidos y que se elimine de éste Registro a su representada
CONSTRUCTORA DEL SUR C.A. COSURCA, como también que el Estado Ecuatoriano haga
efectivo el derecho de repeticion en contra de los funcionarios publicos que por accion u
omision hayan ocasionado los dafios y perjuicios que se detallan [...]". iii) “[...] Analizadas
de igual manera las probanzas introducidas por el accionante, estas [sic] se remiten a
establecer que el Ing. JOSE FABRICIO CORREA DELGADO, no es, ni ha sido accionista, no
ha celebrado directamente contrato con el Ministerio de Obras Publicas, no ha sido
representante legal de la Compalila COSURCA, empleado o afiliado de esta Constructora.”.
iv) “[...]1 A pesar de no haber sido impugnados lo actos administrativos que obran del
proceso y que tienen relacion con la declaratoria de terminacion unilateral anticipada de
los contratos que ha celebrado La [sic] Compafila CONSTRUCTORA DEL SUR CA.
COSURCA, y el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, apreciamos gue dichos actos
unilaterales se encuentran debidamente motivados, pues en ellos se anuncian las
reflexiones pertinentes al hecho, asi como las normas y principios juridicos en los que se

funda, su pertinencia y aplicacion. También se aprecia que la parte accionante en estricto
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gfercicio de su derecho a la defensa, ha formulado recurso extraordinario de revision, e/
mismo que ha sido inadmitido con fecha 16 de abril del 2010 y notificado el 19 de abril del
mismo afo 2010.”. v) '[...] En el presente caso [...] le correspondia al actor, por una
parte, determinar con precision en su demanda cudles son todos los hechos
administrativos que son objeto de impugnacion; por otra, formular su correlativa
pretension, en base a la cual se debe resolver el juicio. En lo que atafie al primer
elemento, el accionante anuncia el parrafo III de su demanda, aunque con imprecisiones,
bajo el rotulo de <ORGANOS [sic] DE LOS CUALES EMANARON LOS ACTOS
ADMINSITRATIVOS>, algunos de los actos en contra de los cuales dirige la accion
deducida, empero, cuando se refiere a las pretensiones de su demanda, las que se hallan
esgrimidas en el parrafo V de su demanda, bajo el Titulo de "PRETENSION”, la parte
actora no impugna la legitimidad de dichos actos, como tampoco solicita al Tribunal gue
declare la ilegalidad o nulidad de los mismos, mds bien se contrae y limita a solicitar que
se le indemnice por los posibles hechos darfiosos, que aguellos le habrian causado, y que
se elimine del Registro de Contratistas Incumplidos y Adjudicatarios Fallidos a cargo del
Instituto Nacional de Contratacion Publica, peticiones estas qgue no permiten a este
Tribunal dirimir o definir el real conflicto de intereses que existe entre /as partes y la
subsecuente accion resarcitoria. En el marco de estas particularidades la parte actora debe
recordar. [...] Lo expresado conlleva a que este Tribunal a concluir que /a actora deduce
una demanda defectuosa, no solamente porque anuncia de manera imprecisa los actos
administrativos contra los que dirige su accion, sino especialmente, porgue no requiere en
su pretension que se declare la ilegalidad o nulidad de aquellos, circunstancia que no
puede ser corregida por este organo de administracion de justicia, que estd habilitado
para suplir 1as omisjones de Derecho de la demanda, en funcion del Iura Novit Curi, sin
embargo no lo esta para corregir los errores de hecho en los que hubiere incurrido la
parte actora al momento de formularia, pues a la administracion de justicia le esta vedado
suplir o complementar la tarea impugnativa que le corresponde al actor, quien debid tener
la debida precaucion al momento de elaborar e libelo de su demanda, para no ocasfonar
esta clase de vicios en su contenido. Es verdad que el mas alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion y en la Ley, sin

embargo constituye también obligacion inobjetable del juzgador cautelar el derecho a /a
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seguridad juridica, que se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en fa apflcaaan de
normas juridicas existentes, Con las consideraciones que quedan expresamente defal/adas
en este fallo, y en razon de que el actor no ha solicitado la nulidad o flegitimidad de
ningun acto, resolucion o reglamento administrativo concreto, limitandose dnicamente
como consta en la demanda, a solicitar el pago de dafios y perjuicios y la eliminacion del
Registro de Contratistas In [sic] Incumplidos y Adjudicatarios Fallidos de la Compaiia
CONSTRUCTORA DEL SUR CIA LTDA [SIC] COSURCA, /a accion carece de fundamento
[...]" 3.3. Partiendo de lo sefialado, a continuacidn realizaré el analisis que corresponde
para verificar si las normas denunciadas por el recurrente son subsumibles a los hechos
considerados como probados y ciertos por el Tribunal de instancia en la sentencia
recurrida. 3.3.1.- En cuanto a la alegacion, de la supuesta falta de aplicacion de los
articulos 11 numeral 3; y 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica, se verifica que
el recurrente sostiene lo siguiente: "La demanda presentada fue admitida a trémite porque
precisamente los fundamentos de hecho y de derecho [sic] fueron expuestos con claridad
y precision. Sostener ahora o dejar entrever que la demanda fue oscura constituye un
desproposito.”. Es claro que el argumento que sostiene el recurrente, relacionado a la
supuesta falta de aplicacion de las normas materia de analisis en este punto, no se
sustentan en la aplicabilidad de las mismas a los hechos considerados como ciertos y
probados por el Tribunal de instancia, sino mas bien en que a su criterio, la conclusién a la
que llega el Tribunal es errada por cuanto no entendid el contexto en el cual se planted la
demanda. En este aspecto esta Sala Especializada considera que la pretension casacionista
del actor no se encuadra en una violacion directa de la norma sustantiva sino mas bien en
un defecto de incongruencia de la sentencia la cual no puede ser estudiada a la luz de la
causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacidn, de tal modo que, la pretensién del
recurrente deviene en improcedente. 3.3.2.- En lo relacionado a los supuestos vicios de
errénea interpretacion de los articulos 1453 del Cddigo de Procedimiento Civil, 64 y 94 de
la Ley Organica de Sistema Nacional de Contratacion Pulblica (LOSNCP), y aplicacion
indebida de los articulos 19, 21, 95 y 98 de la LOSNCP, se puede verificar que la
interpretacion y aplicacion de las normas referidas en sentencia no constituyen parte de la
ratio decidend/ del edicto recurrido, ya que la motivacion en la cual el Tribunal A-guo

sustenta su decision, es la falta de probanza de los dichos contenidos en la demanda, de
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tal manera que el analisis y alcance que se les haya podido otorgar a las referidas normas
en la sentencia son irrelevantes en el aspecto de que el razonamiento que el Tribunal de
instancia utiliza para tomar su decision, dista de los hechos que se puedan desprender de
los articulos denunciados por el recurrente. Por lo sefialado, esta Sala Especializada
considera que la pretension del recurrente sustentada en la causal primera del articulo 3
de la Ley de Casacidn deviene en improcedente. Sin que sea necesario realizar ningin tipo
de andlisis adicional relacionada con el presente caso, esta Sala Especializada toma la

siguiente decision.

IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, expide la siguiente:

SENTENCIA

Se desecha el recurso de casacién presentado pc;yla parte actora. Notifiquese,

devuélvase y publiquese.

Dr. JuanMontero (étziéz
EZ NACIONAL/ -

_
<D Freddyé) 4
SE;/iE RIO RELATOR (E)
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