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/
Resolucion nro. 326-2014
Juicio nro. 120-2011

Juicio propuesto por Tosha del Ecuador, en contra del Director del Hospital Eugenio
Espejo, Ministra de Salud Piblica, y Procurador General del Estado

SINTESIS

El Director Nacional de Asesoria Juridica del Ministerio de Salud Piblica, fundamenta
su recurso en las causales primera, tercera y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion,
en lo referente a la falta de aplicacion y aplicacion indebida del articulo 76 numeral 7,
letra 1), 66 numeral 2 y 32 de la Constitucion de la Repiiblica; articulos 115, 117 del Cadigo
de Procedimiento Civil; articulos 30, 31, 65 y 24 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. En lo relacionado con el recurso de casacion interpuesto por el Direc-
tor General del Hospital de Especialidades Eugenio Espejo fundamenta su recurso de
casacion en las causales primera, tercera y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacion
indicando que las normas infringidas en la sentencia son los articulos 76 N. 7 literal I) 9
y 66 numeral 2 de la Constitucion de la Repiblica; 227, 314, 1572, 1574 y 1797 del Cadigo
Civil, 115 del Codigo de Procedimiento Civil y 30 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Alega que los vicios que contiene la sentencia es la falta de aplicacion
del articulo76 numeral 7 letra ) de la Constitucion de la Repiblica, falta de motivacion
de la sentencia y falta de aplicacion de los articulos 1572, 1574 y 1797 del Cadigo Civil.
La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, luego de un
prolijo analisis sobre el recurso casado por los recurrentes resuelve: casar la sentencia
recurrida y se declara nula la resolucion 002-2007 mediante la cual se declara unilateral-
mente terminado el contrato 009-2007, en la que se ordena remitir oficio a la Contraloria
General del Estado para que la empresa TOSHA DEL ECUADOR S.A. sea inscrita en el
Registro de contratistas incumplidos.

PRIMERA INSTANCIA

Juicio Contencioso Administrativo nro. 17056-ML-2008

Jueza ponente: Dra. Raquel Lobato

TRIBUNAL DISTRITAL nro. 1 DE LO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO.- PRIMERA
SALA.- Quito, a 29 de septiembre del 2010, las
10h35.

VISTOS: Avocamos conocimiento del presente jui-
cio contencioso, en nuestras calidades de Jueces y
Juez Interno de la Primera Sala del Tribunal nro. 1
de lo Contencioso Administrativo. El doctor José
Guerrero Bermidez, comparece en su calidad de
Procurador Judicial del sefior Walter Feijoo Nufez,
Gerente General de Tosha del Ecuador como justi-
fica con el poder especial de procuracién judicial
otorgado el 24 de enero del 2008 ante el doctor
Jaime Espinoza Cabrera Notario Octavo del cantén
Quito y que en dos fojas ttiles acompana y deman-

da al doctor Patricio Ortiz Précel en su calidad de
Director del Hospital Eugenio Espejo de la ciudad
de Quito, la doctora Carolina Chang, Ministra de
Salud Publica y el doctor Xavier Garaicoa Ortiz en
su calidad de Procurador General del Estado. Mani-
fiesta que con fecha 04 de julio del 2007 Tosha del
Ecuador legalmente representada por su mandata-
rio Walter Feijoo Nunez, celebré un contrato con el
Hospital Eugenio Espejo, cuyo objeto fue la com-
pra de una mdquina de anestesia, un equipo de la-
paroscopia, una unidad electroquirtrgica y tres la-
ringoscopios adulto y dos equipos de diagndstico
siendo el valor del contrato de USD $ 135.334,08
(ciento treinta y cinco mil trescientos treinta y cua-
tro con 08/100 ddlares de los Estados Unidos de
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América). Que cumplido que fue a cabalidad el
contrato se procedié a la entrega de los equipos, con
fecha 11 de julio del 2007, habiendo suscrito para
el efecto el acta de entrega-recepcién signada con el
nro. 009-2007 por parte del doctor Vicente Garcia
Gonzélez director del Hospital Eugenio Espejo,
doctor Edgar Mazén Martillo Sub. Director Admi-
nistrativo del Hospital Eugenio Espejo, abogado
Alejandro Mera Lépez Asesor Juridico del Hospital
Eugenio Espejo, el sefior Nelson Saravia Jefe de In-
ventarios y su mandatario Walter Feijoo Nufiez en
su calidad de Gerente General de Tosha del Ecua-
dor, habiéndose procedido a la verificacién del
cumplimiento del contrato en todas sus partes, es
decir, la verificacién de especificaciones técnicas y
caracteristicas de equipos médicos para el servicio
de emergencia, materia de ese contrato, por parte de
los miembros designados de la Comisién de entre-
ga-recepcion por la mdxima autoridad de la Enti-
dad Contratante. Ademds dice que la cliusula quin-
ta del contrato refiriéndose a la forma de pago dice:
la Contratante pagard a la Contratista la totalidad
del precio pactado contra entrega de la totalidad de
los bienes materia del presente contrato. “Los bie-
nes fueron entregados a total satisfaccién de la Con-
tratista, se suscribié el acta de entrega-recepcion en
la que, no se hace ninguna observacién a los equi-
pos legalmente entregados y a pesar de esto hasta la
presente fecha no se cancela el precio del contrato
ya referido. Que con fecha 07 de diciembre del
2007 el Director del Hospital Eugenio Espejo sus-
cribe la resolucién signada con el nro. 002-2007, la
misma que se dice le causé grave perjuicio econémi-
co y moral al mandatario del compareciente y a su
empresa Tosha del Ecuador S.A. que por muchos
afios ha venido trabajando en forma tesonera, con
honradez, pulcritud y dedicacién. La resolucién to-
mada por el Director del Hospital Eugenio Espejo
es absolutamente improcedente, toda vez que el
contrato fue cumplido a cabalidad, esto es la empre-
sa Tosha del Ecuador entregé los equipos vendidos
a satisfaccién el 11 de julio del 2007 como se des-
prende del acta de entrega-recepcién suscrita por el
doctor Vicente Garcia Gonzales, Director del Hos-
pital Eugenio Espejo, doctor Edgar Mazén Martillo
Subdirector Administrativo del mencionado hospi-
tal, abogado Alejandro Mera Lépez, Asesor Juridico
del Hospital y el sefior Nelson Saravia, Jefe de In-
ventarios y el mandatario Walter Feijoo Nufez, Ge-
rente General de Tosha del Ecuador. Manifiesta que
el Cédigo Civil establece en su articulo 1740 que:
“La venta se reputa perfecta desde que las partes han
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convenido en la cosa y en el precio, salvo las excep-
ciones siguientes: La venta de bienes raices, servi-
dumbres y la de una sucesién hereditaria, no se re-
putan perfectas ante la ley, mientras no se haya
otorgado escritura publica, o conste, en los casos de
subasta, del auto de adjudicacién debidamente pro-
tocolizado e inscrito. Los frutos y flores pendientes,
los drboles cuya madera se vende. Los materiales de
un edificio, y los que naturalmente se adhieren al
suelo, como piedras y sustancias minerales de toda
clase, no estdn sujetos a la excepcién del inciso se-
gundo”. El contrato que Tosha del Ecuador S.A.,
suscribié con el Hospital Eugenio Espejo se cum-
pli6 el 11 de julio del 2007. Correspondia al vende-
dor de acuerdo con el articulo 1764 del Cédigo
Civil cumplir con sus obligaciones que son dos:
“Las obligaciones del vendedor se reducen en gene-
ral a dos: la entrega o tradicidn, y el saneamiento de
la cosa vendida” Tosha del Ecuador S.A. entregé la
cosa y sobre ella no existia nada que sanear, el ven-
dedor cumplié con su obligacién contractual. Que
el articulo 1838 del Cédigo Civil a la letra reza: “La
principal obligacién del comprador es la de pagar el
precio convenido”. El comprador del Hospital Eu-
genio Espejo no cumplié con su obligacién pues
manifiesta que hasta la fecha no paga el precio con-
venido en el contrato de compra venta. Por lo dicho
la resolucién trascrita se torna en un absurdo juridi-
co y ademds antilégico. Que el numeral 17 del arti-
culo 23 de la Constitucién Politica de la Reptblica
del Ecuador dice: “Sin perjuicio de los derechos es-
tablecidos en esta Constitucién y en los instrumen-
tos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y
garantizard a las personas lo siguiente: “La libertad
de trabajo. Ninguna persona podrd ser obligada a
realizar un trabajo gratuito o forzoso”. Con la reso-
lucién referida se estd conculcando a su mandatario
el derecho constitucional ya transcrito que es la li-
bertad de trabajo ya que, una vez ejecutada la reso-
lucién se procedié a la inscripcién del nombre de su
mandatario Walter Feijoo Nunez y su representada
Tosha del Ecuador S.A., en los registros de contra-
tistas incumplidos en la Contraloria General del
Estado, lo que ocasioné pérdidas econémicas de la
representada de su mandatorio sin que exista moti-
vo para tal inscripcién ya que, se cumplié el contra-
to a cabalidad, se entregé los equipos como consta
de las actas ya referidas, ocasionando perjuicios tan-
to en el dafio emergente cuanto en el lucro cesante.
Por todo lo expuesto demanda la nulidad de la reso-
lucién signada con el nro. 002-2007, suscrita por el
doctor Patricio Ortiz Précel en su calidad de



Director del Hospital Eugenio Espejo, referida en
los fundamentos de hecho de esta demanda y que
en dos fojas utiles acompana, para que se deje sin
efecto la resolucién que declaré terminado unilate-
ralmente el contrato suscrito el 04 de julio del 2007,
entre el Hospital Eugenio Espejo y su mandatario
Walter Feijoo Nufiez Gerente General y Represen-
tante Legal de Tosha del Ecuador S.A., y en la que,
se ordena remitir oficio a la Contralorfa General del
Estado para que, la representada de su mandatario
sea registrada como empresa incumplidora de sus
obligaciones contractuales con dicha institucién del
Estado. A fojas 13, con providencia de 25 de marzo
del 2008, se solicita al actor que complete la de-
manda de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 3 literales a) y b) y articulo 32 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, asi como
determine la cuantia de la reclamacién. El actor
comparece a fojas 14 a través de su Procurador Judi-
cial y da cumplimiento a lo solicitado en la provi-
dencia mencionada. Ddndose el trimite pertinente
a este juicio se calific6 la demanda el 09 de abril del
2008 y se dispuso citar a los demandados a fin de
que contesten en el término de 20 dias y propongan
las excepciones de las que se crean asistidos. A fojas
18 comparece el doctor Néstor Arboleda Terdn, Di-
rector Nacional de Patrocinio, delegado del Procu-
rador General del Estado y sefiala el casillero judi-
cial nro. 1200 para notificaciones. A fojas 21
comparece el doctor Patricio Ortiz Précel, en su
calidad de Director del Hospital de Especialidades
“Eugenio Espejo”, que lo acredita con el documen-
to certificado que adjunta, refiriéndose al juicio
contencioso administrativo nro. 17056-ML pro-
puesto por el doctor José Guerrero Bermidez en su
calidad de Procurador Judicial de la compania
Tosha del Ecuador S.A., contesta la demanda y dice
que: la demanda planteada en contra del Hospital
Eugenio Espejo, es improcedente, confusa e ilegal
pues en la fundamentacién superpone en forma in-
debida, alega acciones que en la técnica, juridica y
administrativa conllevan su improcedencia e incon-
gruencia alegando al unisono la accién subjetiva y
objetiva sin especificar a cudl de ellas se acoge. La
confusién se agrava cuando su pretensién se refiere
ala nulidad de la accién que no guarda armonia con
las figuras descritas en los antecedentes de la de-
manda. El acto administrativo motivo de la deman-
da se deriva de un contrato administrativo celebra-
do conforme a la Ley de Contratacién Publica, vale
decir que la demanda carece de toda légica, pues no
se trata de un simple acto administrativo. Dice que
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la Contralorfa General del Estado, practic6 un exa-
men especial a los procesos precontractuales y con-
tractuales en los que incluyen el contrato nro. 009-
2007 suscrito el 04 de julio del 2007 por el Hospital
Eugenio Espejo y la empresa Tosha del Ecuador
S.A.; consecuentemente, el referido examen espe-
cial estd en proceso, es decir sali6 de lo que es la fase
administrativa del Hospital Eugenio Espejo, sin que
se halle en firme al no concluir la fase de control.
Por lo manifestado y de conformidad al articulo 5
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa, que prescribe que son susceptibles de im-
pugnacién las resoluciones cuando causan estado.
Concordantes con los articulos 30 literal ¢) y 31 li-
teral c) de la referida Ley. La demanda planteada es
improcedente e inadmisible por los motivos sefala-
dos, por falta de legitimo contradictor pasivo como
es la Contraloria General del Estado quien hasta la
fecha no ha terminado el proceso de examen del
referido contrato, por lo que alega desde ya expresa-
mente y de subsidio indebida acumulacién de ac-
cién. Subsidiariamente a los antecedentes y razona-
mientos propone las siguientes excepciones: 1.
Negativa pura y simple de los fundamentos de he-
cho y de derecho de la demanda. 2. Existe legitimi-
dad y legalidad de las actuaciones del Hospital Eu-
genio Espejo asi como de las acciones que provienen
de la Contralorifa General del Estado en considera-
cién a que han operado las cldusulas exorbitantes
que mantienen toda entidad publica y se ha realiza-
do en prevencién y control de los recursos ptblicos
a través del examen especial de la Contraloria Gene-
ral del Estado. 3. Inadmisibilidad de la demanda
por que es confusa y contradictoria con las preten-
siones del actor. 4. Alega expresamente la nulidad
de todo por no presentarse la accién al 6rgano de
control y legitimo contradictor que es la Contralo-
rfa General del Estado. 5. Improcedencia de la de-
manda por lo que indiscriminadamente pretende
interponer para soslayar la prescripcién, y caduci-
dad, tanto del recurso de plena jurisdiccién y el ob-
jetivo de anulacién. 6. Existe falta de derecho del
actor para proponer la accién porque no se ha vio-
lentado sus derechos subjetivos ni intereses, como
tampoco en la fase administrativa no se ha desvir-
tuado a los fundamentos que determinaron la ter-
minacién unilateral del contrato y el perjuicio eco-
némico causado a la entidad, hechos que se
examinan por parte de la Contralorfa General del
Estado, en espera de una resolucién. 7. En lo refe-
rente a la terminacidn unilateral, tomando en cuen-
ta la fecha de la misma ha operado la caducidad de
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cualquier derecho del actor y la prescripcién de la
accién conforme a la Ley de lo Contencioso Admi-
nistrativa, concordante con el articulo 70 de la Ley
Orgdnica de la Contraloria General del Estado. 8.
Improcedencia de la accién debido a que el Juzgado
Sexto de lo Civil, ya se pronuncié sobre el requeri-
miento de la actora, habiéndose por tal motivo ar-
chivado la causa, tanto mds que es un principio ju-
ridico que no cabe dos demandas por una sola
causa. En mérito de la contestacién formulada y
excepciones planteadas solicita que en sentencia se
deseche la demanda. A fojas 27 consta la delegacién
nro. 55.702 de 03 de junio del 2008, en la cual el
doctor Diego Garcia Carridn, Procurador General
del Estado, delega al Asesor Juridico del Hospital
Eugenio Espejo para que intervenga a nombre del
Procurador General del Estado en el juicio conten-
cioso administrativo nro. 17056-ML propuesto por
el doctor José Guerrero Bermudez en su calidad de
Procurador Judicial del sefior Walter Feijoo Nufez,
Gerente General de Tosha del Ecuador S.A. en con-
tra del Hospital Eugenio Espejo, Ministerio de Sa-
lud Publica y Procurador General del Estado. A fo-
jas 29 comparece el doctor Wilson Rodrigo Parra
Andagoya, en su calidad de Asesor Juridico del
Hospital de Especialidades Eugenio Espejo, a nom-
bre del sefior Procurador General del Estado, el
doctor Diego Garcia Carrién, conforme delegacién
adjunta y certificacién otorgada por el Coordinador
de la Gestién de Recursos Humanos del Hospital
de Especialidades Eugenio Espejo, y manifiesta que
en lo principal, conforme la documentacién remiti-
da por el Director del Hospital de Especialidades
Eugenio Espejo aparece que la Contraloria General
del Estado, sobre los hechos materia de la improce-
dencia e ilegal accién propuesta por el doctor José
Guerrero Bermuidez, Procurador Judicial de la em-
presa Tosha del Ecuador S.A., ha prevenido el cono-
cimiento mediante examen especial al proceso pre-
contractual, contractual y de ejecucién del tramite
signado con el nro. 009-2007. Habiéndose emitido
resultados parciales y entregado el borrador del in-
forme, consecuentemente alega nulidad de todo lo
actuado en razén de que no ha sido citado como
tnica parte procesal la Contraloria General del Es-
tado, quien avocé conocimiento y se halla en curso
el proceso de revisién del acto debidamente recurri-
do. Nulidad que la alega expresamente pero no se
allana a la misma con la presente contestacién. En
forma subsidiaria hace suyos los fundamentos de
hecho y de derecho presentados por el sefior Direc-
tor del Hospital de Especialidades Eugenio Espejo y
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las excepciones manifestadas, asi como las declara-
das por la sefiora Ministra de Salud Publica. A fojas
31 comparece el doctor Marco Antonio Ortega
Zambrano, en su calidad de Director del Hospital
de Especialidades Eugenio Espejo y sefiala el casille-
ro judicial nro. 4316 para sus notificaciones. A fojas
36 comparece la doctora Caroline Chang Campos,
Ministra de Salud Publica conforme acredita con
las copias certificadas de su nombramiento que
acompana, en el juicio contencioso administrativo,
que sigue el doctor José Guerrero Bermudez en su
calidad de Procurador Judicial del sefior Walter Fei-
joo Nunez, Gerente General de Tosha del Ecuador,
en contra del Director del Hospital de Especialida-
des Eugenio Espejo, Ministra de Salud Publica y
Procurador General del Estado, y manifiesta: a) El
Ministerio de Salud Publica, no ha tenido ninguna
intervencién en la celebracién del contrato de ad-
quisicién de equipos médicos para el servicio de
emergencia del Hospital de Especialidades Eugenio
Espejo, y menos atin con la terminacién unilateral
de dicho contrato, toda vez que el contrato fue cele-
brado entre el Hospital de Especialidades Eugenio
Espejo por intermedio del Director de ese entonces
y la empresa Tosha del Ecuador, por intermedio de
su representante legal, el 04 de julio del 2007. b) El
Director del Hospital de Especialidades Eugenio
Espejo tiene competencia y capacidad legal y abso-
luta para celebrar contratos asi como dar por termi-
nados los mismos conforme a derecho y apegado a
la ley en defensa de los intereses del Estado. Con
estos antecedentes dentro del término concedido
deduce las siguientes excepciones: 1. Falta de dere-
cho del actor. Pues ninguna relacién contractual le
une al Ministerio de Salud Publica. 2. Improceden-
cia de la demanda. El actor no determina con clari-
dad por qué tipo de accién deduce la impugnacién,
esto es si por la subjetiva de plena jurisdiccién o por
la objetiva, situacién que conduce a una indetermi-
nacién por su parte, dando lugar a la oscuridad de
la demanda. Por lo cual el Tribunal antes de calificar
la misma debi6 solicitar la aclaracién necesaria que
permita a futuro el conocer con exactitud cudl es el
tipo de reclamo del actor. 3. Ilegitimidad de perso-
nerfa del demandado. La Ministra de Salud Publica
y el Director del Hospital de Especialidades Euge-
nio Espejo, no tienen personeria juridica, ni son
representantes judiciales del Estado, ni representan-
tes legales de las entidades de las cuales son sus titu-
lares, toda vez que el tnico representante judicial es
el sefior Procurador General del Estado. 4. Falta de
legitimo contradictor. Pues el actor no ha



demandado a quien correspondia, esto es al sefior
Procurador General del Estado que es el unico re-
presentante judicial del Estado y esta omisién pro-
duce la inobservancia de solemnidades substancia-
les y consecuentemente la nulidad de la causa.
Nulidad que alega expresamente. 5. Nulidad del
juicio. Por expresas violaciones de trdmite, al no ha-
berse demandado directamente conforme corres-
pondia al sefor Procurador General del Estado,
pues solo se ha pedido que se cuente con él, lo que
constituye una omisién de solemnidad sustancial y
produce la nulidad de la causa que debe ser declara-
da. 6. Consecuentemente con las excepciones for-
muladas anteriormente, niega simple y llanamente
los fundamentos de hecho y de derecho de la de-
manda y solicita que la misma sea rechazada en sen-
tencia, condenando al actor al pago de costas proce-
sales entre las que se incluirdn los honorarios de la
defensa. A fojas 42 comparece el doctor Alex Cama-
cho Visconez, Director del Hospital de Especialida-
des Eugenio Espejo y autoriza al doctor Julio Mar-
mol Almeida y al abogado Edgar Luna Sarmiento,
para que suscriban cuanto escrito sea pertinente en
defensa de los intereses del Hospital Eugenio Espe-
jo. A fojas 43 comparece el sefior Walter Feijoo
Nufiez en su calidad de Gerente General y Repre-
sentante Legal de Tosha del Ecuador, y sefiala como
casillero judicial para notificaciones el nro. 1590 y
designa como su abogado defensor al doctor Wil-
son Torres Merizalde, con quien dice se deberd con-
tar en lo posterior como su abogado patrocinador.
Concluida la etapa procesal y encontrdndose la cau-
sa en estado de resolver para hacerlo se considera:
PRIMERO: De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 196 de la Constitucion Politica del Esta-
do del afo 1998 y los articulos 1, 2, 3y 10 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el
Tribunal es competente para el conocimiento y re-
solucién de la presente causa y la Sala atento el sor-
teo efectuado. SEGUNDO: No existen causales de
nulidad que declarar pues durante el trdmite, no se
ha inobservado solemnidad alguna que afecte la va-
lidez del proceso. TERCERO: La negativa de los
fundamentos de hecho y de derecho formulados
por los demandados obliga al actor a probar los he-
chos afirmados por su parte en la demanda. CUAR-
TO: Al calificar la demanda, el Ministro de Sustan-
ciacién la encontré clara y completa sin que se haya
impugnado esa providencia en su oportunidad.
Ademis las partes demandadas no establecen cual es
el requisito formal que ha incumplido la actora en
su demanda por lo que se rechaza la excepcién de
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improcedencia de la demanda formulada por los
demandados. QUINTO: El derecho del actor para
interponer la demanda se encuentra garantizado
por el articulo 24 numeral 17 de la Constitucién
Politica del Estado de 1998 y por los articulos 2 y
23 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, por lo que se desecha la excepcién de fal-
ta de derecho del actor para deducir la demanda.
SEXTO: La ilegitimidad de personeria del deman-
dado, Ministerio de Salud Publica y del Director
del Hospital de Especialidades Eugenio Espejo, no
ha lugar, toda vez que por no tener personeria juri-
dica conforme manifiestan los demandados en su
excepcion, el accionante demandé al Procurador
General del Estado, quien ha hecho uso legitimo de
su derecho y ha comparecido a juicio, sefialando
domicilio para sus notificaciones, y ademds a dele-
gado al Director de Asesoria Juridica del Hospital
Eugenio Espejo, para que ¢jercite la defensa que co-
rresponde al Estado, consecuentemente no existe
ilegitimidad de personeria de los demandados, por
lo que se desestima la excepcién manifestada por
este concepto. SEPTIMO. Del anilisis y estudio de
los documentos y escritos que constan de autos, de
las pruebas actuadas por las partes, consta de fojas
48 a 51 el acta de entrega recepcién nro. 009-2007,
del contrato para adquisicién de equipos médicos
para el servicio de emergencia del Hospital de Espe-
cialidades Eugenio Espejo, diligencia llevada a cabo
el 11 de julio del 2007 a la que comparecen en re-
presentacién del hospital mencionado el doctor Vi-
cente Garcia Gonziles en su condicién de Director,
el doctor Edgar Mazén Subdirector Administrativo,
el abogado Alejandro Mera Asesor Juridico de Con-
tratacién Publica, el sefior Nelson Saravia Jefe de
Inventarios y el sefior Walter Feijoo Nufiez, Gerente
General en representacién de Tosha del Ecuador
S.A. como vendedor. En la mencionada acta se hace
un resumen de los antecedentes que motivaron la
adquisicién de los equipos y el proceso precontrac-
tual que llevaron a cabo hasta la adjudicacién del
contrato para los equipos médicos del servicio de
emergencia del Hospital Eugenio Espejo que recayé
en la empresa Tosha del Ecuador S.A., por conside-
rar la mejor oferta técnica y de calidad; y, ademas se
contaba con la disponibilidad presupuestaria reque-
rida de conformidad con la certificacién que se dice
fue otorgada por el Coordinador Financiero me-
diante memorando nro. 201-DFC-HEE-2007 de
fecha 19 de junio del 2007, en la cual se informa
que los equipos a adquirirse se hardn con cargo a la
partida presupuestaria nro. 84.01.04 del programa
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de equipamiento. En la mencionada acta se detalla
las caracteristicas técnicas de los equipos y en la
cldusula quinta la liquidacién econémica que con-
cluye que el comprador en este caso el Hospital Eu-
genio Espejo, debe pagar al vendedor, la suma USD
135.334,08, ademds se dice que con la suscripcion
de la presente acta la compania Contratista queda
habilitada para recibir la totalidad del precio pacta-
do en el contrato, menos la retencién de ley, previa
revisién y aprobacion de la unidad responsable, es
decir el Departamento Financiero de la Entidad
Contratante. OCTAVO: A fojas 52 y 53 consta el
informe juridico emitido por la doctora Fanny Jara
Ledn, abogada de Contratacién Publica del Hospi-
tal Eugenio Espejo, la misma que se dirige al doctor
Vicente Garcia, Director del hospital el 20 de sep-
tiembre del 2007, y luego de resenar el historial de
la adquisicién de los equipos, en el que manifiesta
que el hospital cumplié con todas las disposiciones
legales estipuladas en la Ley de Contratacién Puabli-
ca, realiz consultas de orden legal a la Superinten-
dencia de Companias, a la Procuraduria General
del Estado y a la Contraloria General del Estado,
para conocer la idoneidad de la compafiia vendedo-
ra, habiendo dichas instituciones emitido pronun-
ciamientos que demostraban que la vendedora no
estaba incursa en ninguna prohibicién legal que le
impida contratar con el Estado. Ademads particulari-
zando lo atinente a la contratacién de los equipos
en mencion, concluye que respetando el criterio del
Director, su pronunciamiento es que como el ven-
dedor ha cumplido a cabalidad con sus obligaciones
para con el comprador, se debe proceder al pago,
cumpliendo en esta forma con lo estipulado en la
cldusula quinta del contrato. Ademds manifiesta
que de las ocho pruebas realizadas a los equipos ad-
quiridos por los diferentes especialistas sobre el fun-
cionamiento de los mismos, siete han aprobado
positivamente el funcionamiento, circunstancia
que determina que los equipos cumplian con las es-
pecificaciones técnicas que la institucién requirié
para el buen funcionamiento de las mismas y para
la optimizacién del servicio publico de salud. NO-
VENO: A fojas 57 y 58 consta el memorando nro.
SAJ-10-2007-1966 de 26 de octubre del 2007, di-
rigido al senor Subsecretario General de Salud, al
Director Nacional de Asesoria Juridica abogado
Anibal Mosquera Alvarez, el mismo que luego de
fundamentar su criterio juridico, concluye que del
andlisis realizado “Es criterio de esta Direccién Na-
cional de Asesoria Juridica que el Director del Hos-
pital de Especialidades Médicas Eugenio Espejo ha
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incumplido las cldusulas contractuales, en tal virtud
debe disponer su inmediato pago para cancelar las
obligaciones derivadas del contrato”. DECIMO:
Sin embargo de los criterios juridicos, tanto del Ase-
sor Juridico de Contratacién Juridico de Contrata-
cién Publica del Hospital Eugenio Espejo y del Di-
rector Juridico del Ministerio de Salud Pdablica, que
recomendaban el pago del valor adeudado al Con-
tratista, la institucién no procedié al pago, razén
por la cual el vendedor solicita mediante demanda
de requerimiento tramitada en el Juzgado Sexto de
lo Civil de Pichincha que se inicia en contra del
Hospital de Especialidades Eugenio Espejo y pide
se requiera al Director del hospital para que en el
término de tres dias cumpla con el pago a la empre-
sa Tosha del Ecuador, demanda presentada el 24 de
agosto del 2007, la misma que luego de haber sido
calificada y haberse notificado al Director del hospi-
tal el mismo que comparecié ante el Juez Sexto de
lo Civil de Pichincha, sefialé casillero judicial para
sus notificaciones y solicité que con el requerimien-
to se sirva notificar al senor Procurador General del
Estado, diligencia que se practica por parte del Juz-
gado mencionado y posteriormente con escrito pre-
sentado el 24 de septiembre del 2007 el represen-
tante legal de la empresa Tosha del Ecuador S.A.
desiste de continuar con el requerimiento solicita-
do, reconoce la firma y ribrica constante en la peti-
cién el 24 de septiembre del 2007 y consecuente-
mente, el Juzgado mencionado mediante auto
dictado el 24 de septiembre del 2007 acepta el de-
sistimiento y dispone el archivo de la causa. DECI-
MO PRIMERO: Concluida la diligencia de reque-
rimiento, con posterioridad el Hospital de
Especialidades Eugenio Espejo a través de su Direc-
tor emite la Resolucién nro. 002-2007 de 07 de
diciembre del 2007, por medio de la cual da por
terminado unilateralmente el contrato de adquisi-
cién de equipos médicos para el servicio de emer-
gencia del hospital mencionado, argumentando
que el vendedor ha incumplido el contrato, proce-
dimiento que denota que existe contradicciones en
las actuaciones que ha llevado a cabo la Direccién
del Hospital de Especialidades Eugenio Espejo, ba-
sado en los criterios juridicos de sus asesores legales,
pues en un momento, los mismos manifiestan que
hay la obligacién de pagar al Contratista y poste-
riormente manifiestan que debe darse por termina-
do el contrato por incumplimiento del Contratista,
pues si hubiese existido incumplimiento del vende-
dor no se hubiese suscrito el acta de entrega-recep-
cién, diligencia que finaliza la contratacién llevada



a cabo para la adquisicién de los equipos médicos;
por otro lado de autos no consta que se haya com-
probado técnicamente que los equipos no hayan
funcionado conforme correspondia, pues los mis-
mos fueron comprobados por ocho especialistas y
los siete manifestaron que los equipos tenian buen
funcionamiento, circunstancia que conduce a con-
cluir que el vendedor cumplié con su obligacién de
entregar los equipos conforme a las especificaciones
técnicas constantes en las bases de contratacién, ra-
z6n por la cual se llega a la conclusién de que los
mismos cumplian a cabalidad con el objetivo para
el cual fueron adquiridos, sin embargo de los cuales
no se ha abonado el valor al vendedor. Por lo ex-
puesto y sin que sea necesario ninguna otra conside-
racién, la Sala ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADORY POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPU-
BLICA, acepta la demanda formulada por el doctor
José Guerrero Bermudez en su calidad de mandata-
rio del sefior Walter Feijoo Nuifez Gerente General
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de Tosha del Ecuador S.A. y declara la nulidad de la
Resolucién signada con el nro. 002-2007 de 07 de
diciembre del 2007 suscrita por el doctor Patricio
Ortiz Précel en su calidad de Director del Hospital
de Especialidades Eugenio Espejo y dispone que
ejecutoriada que sea esta sentencia se oficie a la
Contralorfa General del Estado para que elimine
del registro de contratistas incumplidos a la empre-
sa Tosha del Ecuador S.A., cuyo Gerente General es
el senor Walter Feijoo Nufez; ademds se dispone
que en el término de treinta dias el Hospital de Es-
pecialidades Eugenio Espejo proceda a pagar al ac-
tor la suma de USD 135.334,08 délares que se en-
cuentra adeudando a la Institucién demandada a la
empresa actora por concepto de la compra de los
equipos y maquinaria constantes del contrato cele-
brado el 04 de julio del 2007 entre el actor y la en-
tidad demandada. Sin costas. Notifiquese.

f) Dr. Marco Idrobo Arciniega Juez; Dra. Raquel
Lobato De Sancho Juez; Dr. Jaime Enriquez
Yépez Juez Interino.

CASACION

Juicio nro. 120-2011

Juicio propuesto por Tosha del Ecuador, en contra del Director del Hospital Eugenio Espejo, Ministra

de Salud Publica, y Procurador General del Estado

Jueza Ponente: Dra. Maritza Tatiana Pérez Valencia

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL
ECUADOR SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Quito,
23 de abril de 2014, a las 16h46.

VISTOS: El Juez abajo firmante avoca conoci-
miento y actda en el presente juicio, conforme la
Resolucién nro. 004-2012 de 25 de enero de 2012,
emitida por el Consejo de la Judicatura y por la
Resolucién de Conformacién de Salas nro. 3-2013
de 22 de julio de 2013, dictada por el Pleno de
la Corte Nacional de Justicia asi como del sorteo
que consta en el proceso. También avoca conoci-
miento y acttia en la presente causa el doctor Juan
Montero Chévez, de conformidad con los oficios
nos 1887-SG-CNJ-1J de fecha 25 de septiembre
de 2013 y 2398-SG-CNJ-IJ de 23 de diciembre de
2013, suscritos por el Presidente de la Corte Na-
cional de Justicia y de conformidad con el articulo
2 literal c) de la Resolucién nro. 7-2012 de 27 de
junio de 2012. Por otra parte en virtud de que me-
diante resolucién del Pleno de la Corte Nacional

nro. 10-2012 de 29 de agosto de 2012, la doctora
Ximena Vintimilla Moscoso Jueza Nacional dejé
de pertenecer a esta Sala Especializada, conforme el
articulo 2, literal c), de la Resolucién nro. 7-2012
de 27 de junio de 2012, actta la Dra. Maritza Ta-
tiana Pérez Valencia, Jueza Nacional.

I.- ANTECEDENTES

1.1.- El doctor José Ratll Zambrano Figueroa, Di-
rector Nacional de Asesorfa Juridica del Ministerio
de Salud Pablica, y el doctor Jaime Miranda Gue-
rrero, Director General del Hospital de Especiali-
dades Eugenio Espejo, interponen sendos Recursos
de Casaci6n en contra de la sentencia de 29 de sep-
tiembre de 2010, a las 10H35, expedida por la Pri-
mera Sala del Tribunal Distrital nro. 1 de lo Con-
tencioso Administrativo de Quito, dentro del juicio
de impugnacién nro. 17056-2008, cuya sentencia
“[...] acepta la demanda formulada por el doctor José
Guerrero Bermiidez en su calidad de mandatario del
serior Walter Feijoo Niriez Gerente General de Tosha
del Ecuador S.A. y declara la nulidad de la Resolucion
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signada con el nro. 002-2007 de 07 de diciembre del
2007 suscrita por el doctor Patricio Ortiz Procel en
su calidad de Director del Hospital de Especialidades
Eugenio Espejo y dispone que ejecutoriada que sea esta
sentencia se oficie a la Contraloria General del Estado
para que elimine del registro de contratistas incumpli-
dos a la empresa Tosha del Ecuador S.A., cuyo Gerente
General es el senor Walter Feijoo Niiniez; ademds se
dispone que en el término de treinta dias el Hospi-
tal de Especialidades Eugenio Espejo proceda a pagar
al actor la suma de USD 135.334,08 dblares que se
encuentra adeudando la institucion demandada a la
empresa actora por concepto de la compra de equipos
y maquinaria constantes en el contrato celebrado el
04 de julio del 2007 entre el actor y la autoridad
demandadal...]”

1.2.- El doctor José Ratl Zambrano Figueroa, Di-
rector Nacional de Asesorfa Juridica del Ministe-
rio de Salud Publica, fundamenta su recurso en las
causales primera, tercera y quinta del articulo 3 de
la Ley de Casacidn, en lo referente a la falta de apli-
cacién y aplicacién indebida del articulo 76 nume-
ral 7, letral), 66 numeral 2 y 32 de la Constitucién
de la Republica; articulos 115, 117 del Cédigo de
Procedimiento Civil; los articulos 30, 31, 65 y 24
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa; al respecto alegé: “El requisito fundamental
que no contiene la sentencia es la falta de motivacion,
establecido en el Art. 76 nro. 7, letra L) de la Consti-
tucion, ya que la sentencia dictada por el Tribunal ad
quem no cumple con los requisitos que debe tener la
misma, es decir la motivacion, ya que no se enuncian
las normas o principios juridicos en que se funda y
peor que se haya explicado la pertinencia de su aplica-
cién a los antecedentes de hecho (...)”. En lo relacio-
nado con el Recurso de Casacién interpuesto por el
Dr. Jaime Miranda Guerrero, en su calidad de Di-
rector General del Hospital de Especialidades Eu-
genio Espejo fundamenta su Recurso de Casacién
en las causales primera, tercera y quinta del articulo
3 de la Ley de Casacién indicando que las normas
infringidas en la sentencia son los articulos 76 nro.
7 literal 1) y 66 numeral 2 de la Constitucién de
la Republica; 227, 314, 1572, 1574 y 1797 del
Cédigo Civil, 115 del Cédigo de Procedimiento
Civil y 30 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa. Alega que los vicios que contienen
la sentencia es la falta de aplicacién del articulo 76
numeral 7 letra I) de la Constitucién de la Repu-
blica, falta de motivacién de la sentencia y falta de
aplicacién de los articulos 1572, 1574 y 1797 del
Cédigo Civil.
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1.3.- Mediante auto de 09 de mayo de 2012, a las
11H50, la Corte Nacional de Justicia, acepté a tré-
mite el recurso interpuesto por el doctor José Radl
Zambrano Figueroa, Director Nacional de Aseso-
ria Juridica del Ministerio de Salud Publica, en lo
relativo inicamente a la causal quinta del articulo 3
de la Ley de Casacidn y, se dispone correr traslado
a las partes, por el término de cinco dias, conforme
lo prevé el articulo 13 de la Ley de Casacién. En
lo que respecta al Recurso de Casacién interpuesto
por el doctor Jaime Miranda Guerrero, Director
General del Hospital de Especialidades Eugenio
Espejo no se lo admite por cuanto la institucion
recurrente carece de personalidad juridica.

II.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL
TRIBUNAL DE LA SALA ESPECIALIZADA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
2.1.- Validez: En la tramitacién de este recurso
extraordinario de casacién, se han observado las
solemnidades inherentes a esta clase de impugna-
ciones, y no existe nulidad alguna que declarar.
2.2.- Determinacién del problema juridico a
resolver: La Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
examinard si la sentencia, sujeta al andlisis casacio-
nal por el legitimario, tiene sustento legal y para
ello es necesario determinar cudles son los funda-
mentos que se plantean dentro del recurso:

a) ;En el fallo dictado por la Primera Sala del Tri-
bunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
nro. 1 de Quito, se configura el vicio contemplado
en el numeral 5 del articulo 3 de la Ley de Casacién
al no cumplir con el requisito de motivacién pre-
visto en el articulo 76 nro. 7 literal 1) de la Consti-
tucién de la Republica?

IIL.- MOTIVACION Y RESOLUCION DE LOS
PROBLEMAS JURIDICOS

3.1.- En primer lugar, hay que senalar que la casa-
cién es un recurso extraordinario que tiene como
objetivo la correcta aplicacién e interpretacién de
las normas de derecho sustanciales como procesales
dentro de la sentencia del inferior, criterio que ha
sido puesto de manifiesto en varios fallos de la Sala.
3.2.- En lo relacionado con el problema juridico
planteado u# supra, esta Sala Especializada consi-
dera lo siguiente: 3.2.1.- La causal quinta del arti-
culo 3 de la Ley de Casacién dispone: “Cuando la
sentencia 0 auto no contuvieren los requisitos exigidos
por la Ley o en su parte dispositiva se adoptan de-
cisiones contradictorias o incompatibles.”. Este cargo
se refiere a la transgresién de normas relacionadas



con la estructura, contenido y forma de la senten-
cia o auto, la que se configuraria de dos formas:
Por defectos en la estructura del fallo que se dan
por la falta de requisitos exigidos por la ley para la
sentencia o auto; y, por incongruencia en la parte
dispositiva del fallo, en cuanto se adoptan resolu-
ciones contradictorias o incompatibles. 3.2.2.- La
Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado en su Resolucién
112 del 21 de abril de 2003 que: “El numeral quin-
to del art. 3 de la Ley de Casacion senala dos vicios de
Jallo que pueden dar lugar a que sea casado: a) que la
resolucion impugnada no contenga los requisitos que
exige la ley; son omisiones que la afectan en cuan-
to acto escrito, o sea en su estructura formal, como el
que se omita la identificacion de las personas a quien
el fallo se refiere, en la enunciacion de las pretensio-
nes, en la motivacion que se funda en los hechos y
en el derecho (que habitualmente se consigna en los
considerandos), o en la parte resolutiva, en cuanto al
lugar, fecha y firma de quien lo expide; y b) que en la
parte dispositiva se adopten disposiciones contradicto-
rias o incompatibles.”. 3.2.3.- En relacién a la falta
de motivacién de la sentencia el doctor Santiago
Andrade Ubidia en su libro La Casacién Civil en
el Ecuador, pagina 136, Andrade&Asociados, Fon-
do Editorial, respecto a la causal quinta manifiesta
que la Primera Sala de lo Civil y Mercantil en la
Resolucién nro. 271 de 19 de julio de 2001, en
el juicio 90-01 (DAC vs. Cobo, publicada en el
Registro Oficial 418 de 24 de septiembre de 2001)
indica: “Toda sentencia debe ser motivada, esto es,
contener las razones o fundamentos para llegar a la
conclusion o parte resolutiva. La falta de motivacion
estd ubicada en la causal 5a del articulo 3 de la Ley de
Casacion y tiene como efecto la anulacion del fallo...”.
3.2.4.- Esta Sala Especializada considera que la exi-
gencia de la motivacién contempla principalmente
tres esferas: la primera, de una manera directa con
el Estado Constitucional de derechos y justicia so-
cial (articulo 1 de la Constitucién de la Repiblica
del Ecuador) y con la concepcién de legitimidad
de la Administracién de Justicia apoyada esencial-
mente en el cardcter vinculante que tiene para ésta
la Constitucién y Ley, esto es la seguridad juridica
(articulo 82 de la Constitucién de la Reptblica del
Ecuador). En la segunda, la motivacién constituye
una garantia dirigida a lograr el convencimiento
de las partes en el proceso respecto de la correccion
de los hechos y la justicia de la decision, en tal sen-
tido debe encontrase plasmado en la sentencia el
esfuerzo del juzgador para lograr una aplicacién del
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Derecho libre de arbitrariedad. La tercera esfera se
conceptualiza en que la motivacién es necesaria en
el sentido de que si la sentencia no se encuentra de-
bidamente motivada privaria a la parte afectada del
ejercicio efectivo de los recursos judiciales puesto
que Unicamente en base a la motivacién se pue-
de realizar un control sobre la correcta aplicacion
del Derecho en la sentencia por parte del Tribunal
A-quo, de modo que al constituirse la motivacién
como parte de las garantias bdsicas del derecho a la
defensa contempladas en al articulo 76 de la Cons-
titucion de la Republica es el pilar fundamental en
el respeto a los derechos de las personas. 3.2.5.- Por
otro lado la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia en fallo publicado en la Gaceta
Judicial. Afo C. Serie XVII. Nro. 2. Pégina 363,
senal6 que “La motivacion es, en todo caso, uno de los
elementos fundamentales en el control de la arbitra-
riedad. Por consiguiente, actiia como un elemento de
prevencion y control frente a la arbitrariedad. La falta
de motivacion es un expediente de hipocresia formal
establecido, por asi decirlo, para otorgar un disfraz l6-
gico a la voluntad nacida de otros méviles, que pueden
ser inclusive la arbitrariedad y la injusticia. La moti-
vacion sirve para demostrar que el fallo es justo y por
qué es justo, y para persuadir a la parte vencida que
su condena ha sido el necesario punto de llegada de
un meditado razonamiento y no el fruto improvisado
de la arbitrariedad y de la fuerza.”. 3.2.6.- Final-
mente esta Sala Especializada considera pertinente
sefalar que ademds de lo mencionado, motivar es
explicar la manera en que las normas juridicas son
aplicables a los hechos controvertidos y definidos
en la /itis del proceso, luego de que éstos han sido
verificados en base a las pruebas debida y legalmen-
te actuadas.

3.3.- Ademds de las consideraciones realizadas en el
punto que antecede, en relacién a lo calificado por
el Tribunal de Conjueces en el auto de admisién,
esto es la supuesta falta de aplicacién del articu-
lo 76 numeral 7 literal I) de la Constitucién de la
Reptblica, esta Sala Especializada debe indicar lo
siguiente: 3.3.1.- La norma constitucional denun-
ciada por la parte actora establece lo siguiente: Arz.
76.- En todo proceso en el que se determinen dere-
chos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bdsicas: ... 7. El derecho de las personas a
la defensa incluird las siguientes garantias: ... [) Las
resoluciones de los poderes piiblicos deberdn ser moti-
vadas. No habrd motivacion si en la resolucidn no se

enuncian las normas 0 _principios juridicos en que se
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funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion
a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamen-
te motivados se considerardn nulos. Las servidoras o

servidores responsables serdn sancionados.” (El sub-
rayado es de la Sala). Es por demds claro que la
motivacién es uno de los requisitos esenciales que
deben cumplir las decisiones de las funciones pu-
blicas, ya sea en el dmbito administrativo o judi-
cial. Como se ha indicado, motivar es explicar la
manera en que las normas juridicas son aplicables a
los hechos controvertidos y definidos en la /tis del
proceso, luego de que éstos han sido verificados en
base a las pruebas debida y legalmente actuadas.
Anteponiendo esta premisa como antecedente, esta
Sala Especializada procede a analizar el contenido
del fallo recurrido, desglosando lo siguiente: Un
resumen del contenido de las pretensiones de la
demanda presentada por José Guerrero Bermudez,
asi como las contestaciones realizadas por parte del
Director Nacional de Patrocinio, el Asesor Juridico
del Hospital Eugenio Espejo delegado del Procu-
rador General del Estado, el Director del Hospital
de Especialidades Eugenio Espejo y la Ministra de
Salud Pdblica; la verificacién de la competencia del
Tribunal de instancia para conocer la causa; la de-
claracién de validez del proceso; el andlisis de los
documentos que constan en el proceso concluyen-
do que “/..} el Hospital de Especialidades Fugenio
Espejo a través de su Director emite la Resolucion nro.
002-2007 de 07 de diciembre del 2007 por medio de
la cual da por terminado unilateralmente el contrato
de adquisicion de equipos médicos para el servicio de
emergencia del hospital mencionado, argumentando
que el vendedor ha incumplido el contrato procedi-
miento que denota que existe contradicciones en las
actuaciones que ha llevado a cabo la Direccion del
Hospital de Especialidades Fugenio Espejo, basado
en los criterios juridicos de sus Asesores Legales, pues
en un momento, los mismos manifiestan que hay la
obligacion de pagar al Contratista y posteriormente
manifiestan que debe darse por terminado el contrato
por incumplimiento del Contratista, pues si hubiese
existido incumplimiento del vendedor no se hubiese
suscrito el acta de entrega recepcion, diligencia que
finaliza la contratacion llevada a cabo para la adqui-
sicidn de los equipos médicos; por otro lado de autos no
consta que se haya comprobado técnicamente que los
equipos no hayan funcionado conforme correspondia,
pues los mismos fueron comprobados por ocho espe-
cialistas y los siete manifestaron que los equipos tenia
buen funcionamiento, circunstancia que conduce a
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concluir que el vendedor cumplié con su obligacién
de entregar los equipos conforme a las especificacio-
nes técnicas constantes en las bases de contratacion,
razon por la cual se llega a la conclusion de que los
mismos cumplian a cabalidad con el objetivo para el
cual fueron adquiridos, sin embargo de los cuales no
se ha abonado el valor al vendedor {...}”. Es necesa-
rio senalar que el Tribunal de instancia, a pesar de
haber realizado un andlisis pormenorizado de las
circunstancias que rodean el caso materia de la /itis,
no sustenta su decisién en base a normas o prin-
cipios, no llegdndose a establecer la esencia de la
motivacion, esto es la aplicacién de la subsuncién
de las normas pertinentes a la materia a los hechos
dados por ciertos en el fallo, por lo que, es criterio
de esta Sala Especializada que el vicio previsto en
la causal 5 del articulo 3 de la Ley de Casacién se
configura en la sentencia recurrida, y en virtud de
ello se resuelve el problema juridico planteado en el
numeral 2.3 de la presente sentencia, se declara la
nulidad del fallo, y conforme al art. 16 de la Ley de
Casacion, este Tribunal debe expedir la sentencia
de mérito que corresponde.

IV SENTENCIA DE MERITO

4.1.- De las piezas procesales constantes en el expe-
diente de instancia, se analiza lo siguiente: 4.1.1.-
La pretensién contenida en la demanda, presenta-
da por parte del Procurador Judicial de la empresa
TOSHA DEL ECUADOR (fojas 10 a 12), se cir-
cunscribe a la declaracién de nulidad de la Resolu-
cién 002-2007 suscrita por el Dr. Patricio Ortiz
Précel en su calidad de Director del Hospital Euge-
nio Espejo para que se deje sin efecto la resolucion que
declard terminado unilateralmente el contrato suscri-
to el 04 de julio del 2007 {...} y en la que, se ordena
remitir oficio a la Contraloria General del Estado,
para que la representada de mi mandatario sea re-
gistrada como empresa incumplidora de sus obliga-
ciones contractuales con dicha institucién del Esta-
do.”. Dentro de los fundamentos de hecho, la parte
actora indica que el 04 de julio de 2007 celebré un
contrato con el Hospital de Especialidades Euge-
nio Espejo, cuyo objeto contractual era la compra
de una mdquina de anestesia, un equipo de lapa-
roscopia, una unidad electro electroquirtrgica
(SIC), tres langaroscopios adulto y dos equipos de
diagnéstico. Indica ademds que el 11 de julio de
2007 el Director del Hospital, el Subdirector Ad-
ministrativo del Hospital, el Jefe de Inventarios y el
Gerente General de Tosha del Ecuador, suscribie-
ron el acta de entrega recepcién nimero 009-2007.
Por otra parte arguye que “Los bienes fueron



entregados a total satisfaccion de la contratista, se sus-
cribié el acta de entrega recepcion en la que, no hace
ninguna observacion a los equipos legalmente entrega-
dos y a pesar de esto hasta la presente fecha no se can-
cela el precio del contrato ya referido”. Los funda-
mentos de Derecho en los que se sustenta la
referida demanda son los articulos 1, 3 y 59 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
4.1.2.- Mediante auto de 25 de marzo de 2008, la
Jueza de sustanciacién del proceso dispone que el
actor complete su demanda de conformidad con lo
que establece los literales a) y b) del articulo 3 de la
Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminis-
trativa y determine la cuantia. Con escrito presen-
tado el 28 de marzo de 2008, la parte actora com-
pleta la demanda y mediante auto de 09 de abril de
2008, la Jueza de sustanciacion la acepta al trdmite
y ordena citar a los demandados. 4.1.3.- El Direc-
tor Nacional de Patrocinio de la Procuraduria Ge-
neral del Estado, mediante escrito de 03 de junio
de 2008 senala la casilla judicial para que se reali-
cen las notificaciones que correspondan. 4.1.4.-
Con escrito de 20 de junio de 2008, el Director del
Hospital Eugenio Espejo alega como excepciones
las siguientes: “Negativa pura y simple de los funda-
mentos de hecho y derecho de la demanda {...} legiti-
midad y legalidad de las actuaciones del Hospital Eu-
genio Espejo asi como de las acciones que provienen de
la Contraloria General del Estado en consideracidon
que han operado las clausulas exorbitantes que man-
tienen toda Entidad Piblica y se ha realizado en pre-
vencion y control de los Recursos Piiblicos a través del
examen especial de la Contraloria General del Esta-
do;{...} inadmisibilidad de la demanda por que [sic}
es confusa y contradictoria con las pretensiones del ac-
tor [...} la nulidad de todo por no presentarse la accion
al Organo de Control y legitimo contradictor que es la
Contraloria General del Estado {...} Improcedencia de
la demanda por lo que indiscriminadamente pretende
interponer para soslayar la prescripcion, y caducidad,
tanto del recurso de plena jurisdiccion y el objetivo de
anulacion {...} falta de derecho del actor para propo-
ner la demanda {...} caducidad de cualquier derecho
del actor y la prescripcion de la accion conforme a la
Ley de lo Contencioso Administrativa, concordante
con el art. 70 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General del Estado {...} Improcedencia de la accion
debido a que el Juzgado Sexto de lo Civil, ya se pro-
nuncié sobre los requerimientos de la actora, habién-
dose por tal motivo archivado la causa, tanto mds que
es un principio juridico que no cabe dos demandas por
una sola causa.”. 4.1.5.- Por su parte el Asesor Juri-
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dico del Hospital de Especialidades Eugenio Espe-
jo delegado del Procurador General del Estado ale-
ga “/...} nulidad de todo lo actuado en razin de que
no ha sido citado como tinica parte procesal la Con-
traloria General del Estado {...}”. 4.1.6.- El Director
del Hospital de Especialidades Eugenio Espejo me-
diante escrito de 27 de junio de 2008 senalé casilla
judicial, designa abogado patrocinador y remite el
expediente administrativo del caso. 4.1.7.- Me-
diante escrito de 16 de enero de 2009, la Ministra
de Salud Publica sefiala como excepciones falta de
derecho del actor, improcedencia de la demanda,
ilegitimidad de personeria del demandado, falta de
legitimo contradictor, nulidad del juicio y negativa
simple y llana de los fundamentos de hecho y dere-
cho de la demanda. 4.1.8.- Mediante auto de 22 de
julio de 2009, el Tribunal de Instancia abre el tér-
mino de prueba por diez dias. 4.1.9.- Dentro del
periodo de prueba, mediante escrito de 04 de agos-
to de 2009, la parte actora solicita que se tenga
como prueba a su favor: la copia certificada del acta
de entrega recepcién definitiva nro. 009-2007 de
11 de julio de 2007, en la cual no consta observa-
cién alguna, el articulo 107 de la Ley de Contrata-
cién Publica vigente a la fecha en la que se declaré
la terminacién unilateral del contrato, el contenido
del memorando enviado por la Dra. Fanny Jara
Ledn abogada de Contratacién Puablica del Hospi-
tal Eugenio Espejo al Director del referido hospital
el 20 de septiembre de 2007, el resultado de la
prueba de funcionamiento de la mdquina de anes-
tesia marca Pennlon Modelo SP1002 realizado por
los médicos del Servicio de Anestesiologia del Hos-
pital Eugenio Espejo, el memorando 269-DIR-07
de 19 de septiembre de 2007 en el que a criterio del
actor se puede verificar que los equipos materia del
contrato fueron entregados en buenas condiciones
y el memorando SAJ-10-2007-1966 de 26 de sep-
tiembre de 2007, suscrito por el Director Nacional
de Asesorfa Juridica del Ministerio de Salud en el
que se reconoce que es el Director del Hospital Eu-
genio Espejo quien ha incumplido las cldusulas
contractuales y se pronuncia sobre el pago de las
obligaciones derivadas del contrato. 4.1.9.- (SIC)
La Ministra de Salud Publica solicita que se reali-
cen las siguientes diligencias: a) Que se oficie al
Juez Sexto de lo Civil de Pichincha para que con-
fiera copias de la providencia de 24 de septiembre
de 2007, en la que notifica el desistimiento y archi-
vo del requerimiento formulado por el sefior Wal-
ter Feijoo Nunez, Gerente General de Tosha del
Ecuador en contra del Hospital de Especialidades
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Eugenio Espejo; b) Al Director del Hospital Euge-
nio Espejo para que se remita copia certificada del
memorando s/n, de 11 de julio de 2007 suscrito
por la Dra. Ménica Aguilar, Lider Departamental
de Anestesia del Hospital de Especialidades Euge-
nio Espejo; ¢) Al Director Provincial de Salud de
Pichincha para que remita copia certificada del ofi-
cio nro. PGESSPS-0263 (SIC) de 25 de julio de
2007 en el que se adjunta el informe emitido por la
Comisién conformada para realizar un estudio del
Proceso de Contratacién para adquisicién de Equi-
pos Médicos para el Servicio de Emergencia del
Hospital de Especialidades Eugenio Espejo.
4.1.10.- En cuanto a las pruebas solicitadas por el
Director General del Hospital Eugenio Espejo, so-
licita que se envie atento oficio a las siguientes per-
sonas: a) El Juez Sexto de lo Civil de Pichincha
para que confiera copia certificada del juicio 0850-
2007; b) Al Director Provincial de Salud de Pi-
chincha para que remita copia certificada del oficio
nro. PGESPS-02636 (SIC) de 25 de julio de 2007;
©) A la SENRES para que remita copia certificada
del oficio SENRES RH-2007-003626 de 27 de
abril de 2007; d) Al Contralor General del Estado
para que se confiera copia certificada del informe
de auditoria practicado al proceso precontractual y
de ejecucion del contrato 009-2007. Por otra parte
solicita que se sefiale dia y hora a fin de que el actor
comparezca para rendir confesién judicial en rela-
cién a las preguntas entregadas en el Tribunal en
sobre cerrado.

4.2.- De las piezas procesales contenidas en el pro-
ceso de instancia se puede verificar, respecto a las
pruebas solicitadas lo siguiente: a) De fojas 48 a 51
consta el acta de entrega recepcién de fecha 11 de
julio de 2007, a la que comparecen por una parte el
Dr. Vicente Garcia Gonzélez Director del Hospital
Eugenio Espejo (H.E.E.), Dr. Edgar Mazén Sub-
director Administrativo del H.E.E., Ab. Alejandro
Mera Asesor Juridico de Contratacién Publica del
H.E.E., el sefior Nelson Sanabria Jefe de Inven-
tarios del H.E.E. y por otra parte el sefior Walter
Feijoo Nufez Gerente General de Tosha del Ecua-
dor, en cuyo texto se indica lo siguiente: “TERMI-
NOS DE LA RECEPCION: 3.01.- Se procedié a la
verificacion del cumplimiento del contrato en todas
sus partes, es decir, la verificacion de especificaciones
técnicas y caracteristicas de Equipos Médicos para el
Servicio de Emergencia, materia de ese contrato, por
parte de los miembros designados de la Comision de
entrega recepcion por la Mdxima Autoridad de la
Entidad. Con la suscripcion de la presente acta, la
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compania Contratista queda habilitada para recibir
la totalidad del precio pactado en el contrato, menos
la retencion de Ley; previa revision y aprobacion de la
unidad responsable, es decir Departamento Financie-
ro de la Entidad Contratante.”. b) De fojas 52 a 53
consta copia certificada del memorando S/N de 20
de septiembre de 2007, que dirige la Dra. Fanny
Jara Le6n abogada de Contratacién Publica al Dr.
Vicente Garcia Director del H.E.E. en el que se
indica como recomendaciones: I.- En sintesis desde
la legalidad, se han cumplido y observado las dispo-
siciones puntuales que las leyes prevén en estos casos,
por lo que legalmente no se puede establecer que haya
existido transgresion a las leyes de la materia contrac-
tual piiblica, considerando que al interior de la Ins-
titucion, la participacion del Comité de Licitaciones,
Direccion del Hospital, Subdireccion Administrativa,
Asesoria Juridica de Contratacion Piblica, Comision
Técnica y Gestion de Coordinacion Financiera, han
actuado dentro de la esfera de sus competencias. 2.-
De las ocho pruebas realizadas por los diferentes espe-
cialistas sobre el funcionamiento de los equipos, siete
han aprobado positivamente el funcionamiento de los
mismos.- 3. Dentro de los procesos contractuales, no
solo el precio es un factor determinante, los factores
que se consideraron para la adjudicacion a Tosha fue-
ron marca, procedencia, tiempo de garantia técnica,
entrega inmediata, como también el precio fijo sin
reajuste que es lo que hace diferencia entre la vida y
la muerte de los pacientes, tomando en consideracion
que la razon de ser de la Institucion, es el paciente a
quien se le debe entregar un servicio de buena calidad.
{...} Con estos antecedentes, salvo su mds ilustrado
criterio, recomiendo realizarse el pago inmediato de
conformidad con la cldusula quinta del Contrato, la
misma que estipula: {sic} que la condicion de pago
es contra entrega, circunstancia legal que es de cum-
plimiento obligatorio para las partes en vista de que
la empresa Tosha del Ecuador S.A. ha entregado los
mencionados equipos objeto del contrato, con fecha 03
de julio 2007 [sic). Lo contrario significaria desco-
nocer todos los actos realizados dentro de este proce-
s0 por cada una de las instancias en la esfera de sus
competencias, a efectos de no incurrir en mora ins-
titucional”. ¢) De fojas 57 a 58 consta el memo-
rando SAJ-10-2007-1966 de fecha 26 de octubre
de 2007 del Director Nacional de Asesorfa Juridica
del Ministerio de Salud dirigida al Subsecretario de
Salud, en cuya parte pertinente sefala: “De la base
legal citada y andlisis juridico realizado, es criterio
de esta Direccion Nacional de Asesoria Juridica que

el Director del Hospital de Especialidades Médicas



Eugenio Espejo ha incumplido las clausulas contrac-
tuales, en tal virtud, debe disponer su inmediato pago,
para las obligaciones derivadas del contrato.”. d) A
foja 73 consta el oficio MRL-D.0.A.-2009 de 03
de septiembre de 2009 suscrito por el Director de
Documentacién del Ministerio de Relaciones La-
borales, referente al requerimiento del oficio SEN-
RES RH-2007-003626 del 27 de abril del 2007
en el que se indica lo siguiente: Adjunto al presen-
te Oficio copia simple del registro que se lleva en la
Unidad de Documentacion y Archivo del Ministerio
de Relaciones Laborales en donde consta el OFICIO
003626 de fecha 22 de junio del 2007, seguramente
por un error involuntario esta {sic} mal el niimero del
oficio o0 la fecha que se emitid el mismo, por favor so-
licitarlo correctamente™; ) A foja 75 del expediente
consta el acta de la diligencia de confesién judicial;
f) De fojas 76 a 111 consta copia certificada del
informe DA2-0013-2008 del examen especial al
proceso precontractual, contractual y de ejecucién
del contrato 009-2007 entre cuyas conclusiones
referentes a la fase de ejecucion del contrato sefiala
que: “Se suscribid el acta de entrega recepcion de los
bienes el 11 de julio de 2007, sin haber previamente
verificado el adecuado funcionamiento y calidad de
los equipos.”; g) A foja 115 del expediente consta la
copia certificada del oficio 02632 de 25 de julio de
2007, dirigida por el Dr. Luis Fernando Calderén
en su Calidad de Director de la Direccién Provin-
cial de Salud Publica, al Director del Hospital de
Especialidades Eugenio Espejo, en el que se indica:
El dia 23 de julio del 2007, recibi en mi Despacho,
informacion sobre un proceso de adquisicion de equi-
pos para el Hospital Eugenio Espejo documentacion
que referia por una objecion de pago de esa adqui-
sicion [sic). Inmediatamente dispuse a una Comi-
sidn que conforme y realice un minucioso trabajo de
andlisis e investigacion del proceso seguido y que me
informe detalladamente expresando sus conclusiones y
recomendaciones. Acompano copia del informe en re-
ferencia, para su conocimiento y de creerlo conveniente
para sus colaboradores, pero hago hincapié en dos as-
pectos que considero fundamentales, para la adopcion
de medidas correctivas: a) Proceder a la terminacion
del contrato y por ende las acciones que de él se deri-
van como la devolucion del {sic} los bienes recibidos.
b) Solicitar a la Contraloria General del Estado, la
realizacion de un examen especial del proceso de ad-
quisicion en referencia.”. h) De fojas 114 a 117 del
expediente consta copia certificada del informe de
la Comisién de Investigacién del Hospital Eugenio
Espejo en cuyas son las siguientes: “1.- Que Asesoria
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Juridica determine y establezca el procedimiento legal
para dar por terminado el contrato de la referencia.-
2.- Debe realizarse un examen especial inmediato por
parte de Auditoria a este proceso y a otros que se han
realizado en el 1iltimo semestre y establecer las respecti-
vas responsabilidades.- 3.- Se insista en una adecuada
capacitacion administrativa financiera, técnica y le-
gal a las personas que deben intervenir en este tipo de
procesos a fin de garantizar dptimos resultados.- 4.- A
Juicio de esta comision se considera necesario realizar
un andlisis de perfiles de puestos y perfiles de los ser-
vidores quienes estdn interviniendo en los procesos de
adquisiciones, con la finalidad de realizar reajustes de
los cuadros administrativos existentes.”. De fojas 122
a 151 consta las copias certificadas del juicio 850-
2007 sustanciado en el Juzgado Sexto de lo Civil de
Pichincha relativo al requerimiento de pago efec-
tuado por el representante legal de TOSHA DEL
ECUADOR al Director del Hospital Eugenio Es-
pejo. i) Del expediente proporcionado por parte de
la Institucién demandada se puede observar que de
fojas 1 a 4 se encuentra el contrato cuyo objeto es
la adquisicién de los bienes descritos en los cuadros
del punto 3.1 del referido instrumento.

4.3.- En base a todo lo sefialado en los puntos que
anteceden, esta Sala Especializada se ve avocada a
solventar un nuevo problema juridico, el cual de
conformidad con la pretensién plasmada en la de-
manda se circunscribe a dilucidar si la Resolucién
nro. 002-2007 suscrita por el Director del Hospital
Eugenio Espejo, mediante la cual declaré la termi-
nacién unilateral del contrato suscrito el 04 de julio
de 2007 entre el Hospital Eugenio Espejo y la em-
presa Tosha del Ecuador S.A., se encuentra viciada
de nulidad. 4.3.1.- Con el propésito de solventar
el problema dispuesto en el numeral que antecede
esta Sala Especializada considera lo siguiente: a) De
los recaudos procesales que han sido indicados en
el punto 4.2 de la presente sentencia se puede con-
cluir que el 11 de julio de 2007 se suscribié el acta
de entrega recepcion de los bienes, de cuyo texto
claramente se identifica que los miembros de la
Comisién Técnica y el Dr. Vicente Garcia Gonzé-
lez Director del Hospital Eugenio Espejo (H.E.E.),
el Dr. Edgar Mazén Subdirector Administrativo
del H.E.E., Ab. Alejandro Mera Asesor Juridico
de Contratacién Publica del H.E.E., el senor Nel-
son Sanabria Jefe de Inventarios del H.E.E., y el
representante legal de la Contratista, admiten que
ha existido el ‘cumplimiento del contrato en todas
sus partes”. b) De conformidad con lo que dispo-
ne el articulo 109 del Reglamento General a la
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Ley de Contratacién Publica en su tercer inciso,
el acta de entrega recepcién deberd contener: /..}
Las actas de recepcion contendrdn los antecedentes,
condiciones generales de ejecucion, condiciones opera-
tivas, liquidacion econdmica, liquidacion de plazos,
constancia de la recepcion, cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales, reajustes de precios pagados o
pendientes de pago, y cualquier otra circunstancia que
se estime necesaria. {...}”. Del acta de entrega recep-
cién que consta en el expediente es evidente que
cumple con los requisitos previstos en el referido
articulo. Por otra parte en la mencionada acta se
indica que la Contratista solicité la recepcién de
los equipos médicos el 09 de julio de 2007 y que la
Entidad Contratante recibié los bienes el diez del
mismo mes y ano. ¢) Es necesario destacar que la
Resolucién 002-2007 impugnada, fue suscrita por
el Dr. Patricio Ortiz Précel, Director del Hospital
Eugenio Espejo, en fecha 07 de diciembre de 2007,
esto es posterior a la suscripcidn del acta de entrega
recepcién y tiene como antecedentes lo siguiente:
“Que mediante oficio nro. 478-D-HEE-07 de 13 de
noviembre de 2007 notificado el 14 del mismo mes y
ano, el Director del Hospital Eugenio Espejo, de con-
Sformidad con los arts. 104 y 105 de la Ley de Contra-
tacion Piblica y art. 115 del Reglamento Sustitutivo
del Reglamento General de la Ley de Contratacion
Piblica, notificada a la empresa contratista Tosha del
Ecuador S.A. y su representante legal Walter Feijoo
Niifiez concediéndole el término de 15 dias para que
Justifique su incumplimiento motivada y justificada-
mente del Contrato para la Adquisicion de Equipos
Meédicos para el Servicio de Emergencia.”. d) De lo
senalado es evidente que mediante el oficio nro.
478-D-HEE-07 de 13 de noviembre de 2007 se
pretendié cumplir con lo dispuesto en el articulo
106 del Reglamento General de la Ley de Contra-
tacién Publica vigente a esa fecha, pero sin consi-
derar que al haber suscrito el acta de entrega recep-
cidn, se aceptd que las obligaciones del Contratista
previstas en el contrato ya habian sido cumplidas
en su totalidad y que por tanto, la declaracién uni-
lateral del contrato ya no podia ser aplicada, ya que
expresamente la Entidad Contratante reconocié el
cumplimiento de las obligaciones del Contratista.
En el caso de que la Entidad Contratante hubiese
pretendido controvertir la validez del acta de entre-
ga recepcion, debié haber demandado la nulidad
de ésta ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de conformidad con lo que dis-
pone en el articulo 77 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva
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(ERJAFE) en concordancia con el articulo 38 de
la Ley de Modernizacién del Estado. Por otro lado
es necesario rescatar que conforme consta a fojas
101 del expediente de instancia, la Contraloria
General del Estado en su examen especial DA2-
0013-2008 senala lo siguiente: “La adquisicién se
adjudicé a la empresa TOSHA DEL ECUADOR
S.A., que entre otros equipos oferté una mdquina de
anestesia marca Penlon modelo Prima SP 102 por
US$44.300,00, a pesar de que la empresa Electro-
médica ofrecid una mdquina de igual modelo Prima
SP2 por US$29.875,00 de una mejor configuracion”.
En este sentido se infiere que posiblemente exista
un sobreprecio en la compra, frente a lo cual, con-
forme a la informacién con la que contaba la Con-
tralorfa General del Estado, ésta tenia la obligacion
de iniciar el juicio de nulidad de contrato en virtud
del articulo 58 de la Ley de Contratacién Publica.

4.4.- En lo referente a la pretensién de la declarato-
ria de nulidad del acto administrativo impugnado
en virtud de lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, esta
Sala Especializada considera lo siguiente: 4.4.1.- i)
De acuerdo a la doctrina, para que un acto admi-
nistrativo sea considerado nulo es importante iden-
tificar los requisitos sustanciales para la emision de
los actos administrativos, los cuales son: requisitos
subjetivos en relacién a la competencia del titular,
requisitos objetivos en cuanto al presupuesto de
hecho, contenido, objeto, causa, motivo y fin y, re-
quisitos formales respecto al procedimiento, for-
ma y la motivacién. ii) Dentro de las normas vi-
gentes se establecen como causales de nulidad de
un acto administrativo los presupuestos estableci-
dos en el articulo 59 literales a y b de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa de los
cuales se puede identificar en el literal a) el requisi-
to subjetivo previsto en la doctrina, esto es la com-
petencia de la autoridad que expide el acto. En
cuanto al literal b), esta causal se refiere a los requi-
sitos formales establecidos en la doctrina, y estable-
Cce COMO presupuesto sine qua non, que Unicamente
existe nulidad cuando la inobservancia de las nor-
mas que regulan el procedimiento causen grava-
men irreparable o influyan en la decisién, es decir
que la omisién sea de tal gravedad que altere la de-
cisién final del acto. Por otro lado en otras disposi-
ciones del ordenamiento juridico también se reco-
gen distintas causas por las cuales un acto
administrativo puede estar investido de nulidad,
como es el caso de la motivacién prevista en la
Constitucién de la Republica en su articulo 76,



numeral 7 literal 1), que reza que las resoluciones
que no se encuentren debidamente motivadas se-
ran nulas (en este aspecto esta Sala Especializada
debe sefalar que la motivacién consiste en la enun-
ciacién de los presupuestos de hecho y su vincula-
cién a las normas juridicas que han sido determi-
nantes para la resolucién). En el caso de existir falta
de motivacién en un acto administrativo, se estaria
violentando el debido proceso, conforme la estruc-
tura de la actual Constitucién. Por otro lado, en el
articulo 122 del Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), se
prevé una nulidad similar a la establecida en la nor-
ma constitucional la cual obliga a que los actos ad-
ministrativos que pongan fin a los procedimientos
deben ser motivados. Este tipo de nulidad, como
ya lo indicamos uz supra son aquellas que la doctri-
na la identifica dentro de los requisitos formales del
acto administrativo. iii) Es necesario senalar que el
mismo articulo 94 del Estatuto del Régimen Juri-
dico Administrativo de la Funcién Ejecutiva dispo-
ne: “No son susceptibles de convalidacion alguna y en
consecuencia se considerardn como nulos de pleno de-
recho: a) Aquellos actos dictados por un drgano in-
competente por ragones de materia, territorio o tiem-
po; b) Aquellos actos cuyo objeto sea imposible o
constituya un delito; y, c) Aquellos actos cuyos presu-
puestos fdcticos no se adecuen manifiestamente al pre-
visto en la norma legal que se cita como sustento.”.
Como se puede evidenciar esta norma prevé tres
tipos de nulidad. a) La primera que se refiere la
falta de competencia de la autoridad de quien ema-
na el acto administrativo por materia, territorio, o
tiempo. En cuanto a estos tres conceptos el Maes-
tro Garcia De Enterria nos ensefa en su obra Cur-
so de Derecho Administrativo: “Por razdn de mate-
ria se define en favor de un drgano un tipo de asuntos
caracterizados por su objeto y contenido |[...} Por ra-
zon del lugar los drganos tienen una competencia te-
rritorial determinada, que puede ser nacional (por
ejemplo, el ministro, el director general) o local, referi-
da ésta a una circunscripcion concreta (regional, pro-
vincial, comarcal, municipal, de barrio), dentro de la
cual inicamente pueden ejercer vdlidamente su com-
petencia material [...} la competencia puede limitarse
a por razon del tiempo (SIC), bien en términos abso-
lutos (por ejemplo, disponibilidad sobre los créditos
presupuestarios, que solo es posible durante el ejercicio
a que el presupuesto se refiere {...} bien relativos por
ejemplo: art. 27 LS 76, una suspension de licencias,
de parcelacion, edificacion o demolicion pueden acor-
darse en zonas determinadas y por y por el plazo de un
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ano (SIC), prorrogable — en determinadas circuns-
tancias — por otro ano mds; extinguidos los efectos de
la suspensidn no podrin acordarse nuevas suspensiones
en el plazo de cinco anos por idéntica finalidad) {...}”.
En cuanto a esta causal de nulidad vale la pena in-
dicar que pertenece a los requisitos subjetivos sena-
lados ut supra. b) La segunda se refiere que son nu-
los los actos administrativos cuyo objeto sea
imposible o constituya un delito, guardan relacién
con los requisitos objetivos en cuanto al contenido
y al objeto del acto administrativo arriba referidos.
¢) Finalmente la tercera causa de nulidad se refiere
a aquellos actos cuyos presupuestos ficticos no se
adecuen manifiestamente al previsto en la norma
legal que se cita como sustento, es explicado e ilus-
trado por Juan Alfonso Santamaria Pastor en su
obra Principios de Derecho Administrativo Gene-
ral indica: “Obviamente, el contenido de los actos no
puede ser decidido libremente por la Administracion.
Su sometimiento pleno a la Ley y al Derecho le impo-
ne la observancia de una serie muy amplias de condi-
cionantes. 1) En primer lugar el contenido de los actos
ha de ser, naturalmente ajustado a Derecho {...}”, en
este mismo orden de ideas indica que en la Legisla-
cién Espanola exige de los actos administrativos
dos requisitos, la tipicidad y la legalidad material.
En cuanto a la tipicidad indica que: ‘todo acto ad-
ministrativo ha de ser, necesariamente, dictado en uso
de una potestad, no cabiendo su diserio fuera de las
especificaciones normativas; dicho grdficamente, la
Administracion no puede <inventarse> actos admi-
nistrativos no previstos en el ordenamiento juridico’.
En cuanto a la legalidad material indica que e/ con-
tenido del acto ha de observar estrictamente las condi-
ciones que para el uso de dicha potestad establece la
norma que la crea y regula.”. iv) En el articulo 129
del mismo Estatuto de Régimen Juridico Adminis-
trativo de la Funcién Ejecutiva, se contemplan los
presupuestos bajo los cuales un acto administrativo
puede ser considerado nulo de pleno derecho. Este
articulo contiene dos numerales los cuales serdn
analizados a continuacién. a) En el primer numeral
establece 7 literales que establece los presupuestos
bajo los cuales se puede considerar nulo de pleno
Derecho un acto administrativo. En su literal a) del
numeral referido dispone que son nulos de pleno
Derecho los que lesionen, de forma ilegitima, los
derechos y libertades consagrados en el articulo 24
de la Constitucién Politica de la Republica, en este
aspecto es necesario destacar que el articulo consti-
tucional al que se refiere el ERJAFE, son las garan-
tias del debido proceso, por lo que se concluye que
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esta norma prevé el cumplimiento de los requisitos
formales de los actos administrativos. En el literal
b) del mismo numeral contempla la nulidad de
pleno Derecho por haber sido dictado por érganos
incompetentes, que de la misma forma como se
enunci6 ut supra guardan relacién con los elemen-
tos subjetivos de los actos administrativos. En rela-
cién al contenido imposible contemplado en el li-
teral c) éste se encuentra en estrecha relacién con
los requisitos formales especificamente con el con-
tenido del acto administrativo, el cual como bien
lo indica Ramén Martin Mateo en su Manual de
Derecho Administrativo “/...} El contenido debe ser,
pues, licito, esto es conforme a la legalidad, razonable,
de acuerdo a lo que se propone; posible, en cuanto a
que elementales imperativos de eficacia hacen que un
acto pueda tener caracteristicas tales que lo conviertan
en inviable. Todo ello tiene trascendencia para poder
apreciar la existencia de posibles vicios de contenido,
irrazonabilidad del acto, desproporcionalidad en la
eleccion de medios, etc.”. El literal d) prevé que son
nulos los actos que constituyen infraccién penal o
se dicten como consecuencia de ésta, lo cual se en-
cuentra en estrecha relacién con los requisitos obje-
tivos arriba sefialados. En el literal e) tienen la ca-
racteristica de referirse a los requisitos formales de
la motivacién y del procedimiento senalados uz
supra. En lo relacionado con el literal ) se refieren
actos expresos o presuntos contrarios al ordena-
miento juridico mediante los cuales se adquieren
derechos o facultades que carezcan de los requisitos
esenciales para su adquisicién. En lo relacionado a
los actos presuntos, se refieren a los derechos que se
adquieren a través de silencio administrativo cuyos
requisitos se encuentran desarrollados en la juris-
prudencia de esta Sala Especializada en el juicio
587-2010 con Resolucién 812-2013 de 17 de di-
ciembre de 2013, asi como en el fallo del expedien-
te 457 publicado en el Registro Oficial Suplemento
de 16 de noviembre de 2009, y el fallo publicado
en la Gaceta Judicial Afio CVIII Serie XVIII nro. 5
pdgina 2033, como en el Recurso de Casacién 335-
2011 resuelto por la Sala Especializada de lo Con-
tencioso Tributario el 24 de octubre de 2013. En
relacién a esta causal es menester sefialar que forma
parte de los requisitos formales en cuanto a su pro-
cedimiento. El literal g) remite a cualquier otro
tipo de nulidad prevista en otras normas, v.gr. el
articulo 7 de la Ley Orgdnica de Servicio Pablico
que dispone la nulidad de los nombramientos o
contratos otorgados contra disposicién que prohi-
be el nepotismo. b) El segundo numeral del articu-
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lo referido, establece como supuesto de nulidad de
pleno Derecho las violaciones con presupuestos
constitucionales, de derecho constitucional y lega-
les, las cuales guardan relacién con los requisitos
objetivos respecto a su objeto. 4.4.3.- En funcién
del andlisis realizado en los numerales que antece-
den, esta Sala Especializada considera que es im-
portante senalar que, en virtud de que no se ha
atacado directamente la suscripcién del acta de en-
trega recepcién de los bienes, interponiendo las ac-
ciones judiciales respectivas, y al haber declarado
unilateralmente la terminacién de un contrato el
objeto y contenido de dicho acto administrativo
constituyen un despropdsito que deviene en nuli-
dad del acto administrativo, por cuanto su objeto
es imposible al ser inviable y a la vez su contenido
es irrazonable por cuanto el acto administrativo de
terminacién unilateral por incumplimiento de
contrato no puede contradecir lo que ya se ha acep-
tado con antelacién en un acta de entrega recep-
cién (cuya naturaleza es bilateral o consensual) en
la cual se manifiesta que las obligaciones contrac-
tuales han sido satisfechas en su totalidad. En vir-
tud de extenso el andlisis realizado esta Sala Espe-
cializada considera que el acto administrativo
impugnado se encuentra revestido de nulidad de
conformidad con lo establecido en los articulos 94
literal b) y 129 literal ¢) del ERJAFE. 4.4.4.- En
este punto es necesario dejar claro que la conclu-
sién a la que arriba esta Sala, de ninguna forma
constituye que se exima de las responsabilidades a
los funcionarios que llevaron el proceso precon-
tractual, contractual y de ejecucién del contrato
materia de andlisis, hechos que han sido observa-
dos por la Contraloria General del Estado dentro
de su esfera competencial, y que evidentemente no
forman parte de la presente /itis, por cuanto lo tni-
co que se discuti6 en la presente causa es la legali-
dad del acto administrativo mediante el cual se
declara terminado unilateralmente el contrato cele-
brado entre la compafia Tosha Ecuador S.A. y el
Hospital Eugenio Espejo. En esta misma linea es
evidente que tampoco es materia de litigio el pago
que deberia realizar la Entidad Contratante, por
cuanto no es parte de la pretensién planteada por la
parte actora en su demanda. 4.4.5.- Sin que sea
necesario realizar ningtin otro tipo de andlisis en la
presente causa, esta Sala Especializada toma la si-
guiente decision.

IV.- DECISION

Por las consideraciones expuestas, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional,



ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOM-
BRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUA-
DOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTI-
TUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
expide la siguiente:

SENTENCIA

Se casa la sentencia recurrida y se declara nula la
Resolucién 002-2007 mediante la cual se declara
unilateralmente terminado el contrato 009-2007

“’\/QW]UDICIAL

ano 2014

y se ordena remitir oficio a la Contraloria Gene-
ral del Estado para que la empresa TOSHA DEL
ECUADOR S.A. sea inscrita en el Registro de
Contratista incumplidos. Notifiquese, devuélvase
y publiquese.

f) Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo Juez Nacional, Dra.
Maritza Tatiana Pérez Valencia Jueza Nacional,
Dr. Juan Montero Chévez Conjuez Nacional.

ACLARACION Y AMPLIACION

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Quito, a 26 de mayo de 2014; a las 11h30;
VISTOS: En lo principal: 1) Agréguese al proceso
los escritos que anteceden. 2) El sefior Walter Fei-
joo Nunez, en calidad de Gerente General de
Tosha, dentro del término legal solicité que se am-
plie la sentencia dictada el 23 de abril de 2014 a las
16h46. 3) La Abg. Ana Karina Ramirez Gémez,
Directora Nacional Juridica y Procuradora Judicial
de la Ministra de Salud Pablica Mgs. Carina Vance
Mafla, dentro del término legal pidié que se aclare
la sentencia dictada el 23 de abril de 2014 a las
16h46. Para resolver lo pertinente se considera:
PRIMERO: Mediante escrito de 29 de abril de
2014 a las 10h50, el sefor Walter Feijoo Nufiez
presentd la peticién de ampliacién de la sentencia
antedicha en los siguientes términos: “(...) 2. Por
otro lado, en la misma sentencia, se menciona que,
que tampoco es materia de litigio el pago que deberia
realizar la Entidad Contratante, por cuanto no es
parte de la pretension planteada por la parte actora,
afirmacion que no es exacta; puesto que, a mds de la
nulidad de acto administrativo cuya nulidad declara
la Sala, solicité el pago de los valores pendientes pago
por la ejecucion del contrato. Con estos antecedentes,
al amparo de lo previsto en los articulos 281 y 282 del
Cédigo de Procedimiento Civil, solicito a los seriores
Jueces, que ampliando la sentencia de 23 de abril de
2014, a las 16h46, establezcan que, no procede la
inscripcion de la empresa TOSHA DEL ECUADOR
S.A. en el Registro de Contratistas Incumplidos; ya
que, y como ustedes reconocen expresamente que la
Entidad Contratante ha reconocido en el acta de en-
trega recepcion del objeto del contrato, que las obliga-
ciones contratantes han sido satisfechas en su totali-
dad (...)”. SEGUNDQO: Mediante escrito de 29 de
abril de 2014, a las 14h15, la Abg. Ana Karina
Ramirez Gémez, Directora Nacional Juridica y

Procuradora Judicial de la Ministra de Salud Publi-
ca, Mgs. Carina Vance Mafla presentd aclaracion
de la sentencia e indicé lo siguiente: “/...] Si bien la
sentencia, en cierto modo, favorece a los intereses del
Ministerio de Salud Piblica; no ast el acto adminis-
trativo impugnado, al que se lo declara nulo, lo cual
deviene en una especie de contradiccion; debiéndose
tener en cuenta que una sentencia no puede ser revo-
cada ni alterada en ningiin caso, pero se puede pedir
aclaracion o ampliacion; por lo tanto, solicito a uste-
des senores jueces, se sirvan aclararla por cuanto la
misma debe guardar armonia con el andlisis y resolu-
cion de los puntos controversiales de la sentencia recu-
rrida [...]”. TERCERO: Mediante providencia de
30 de abril de 2014, a las 11h50, notificada el mis-
mo dia, se ha corrido traslado a las partes por el
término de cuarenta y ocho horas con la solicitud
de aclaracién y ampliacién. CUARTO: Con escri-
to de 05 de mayo de 2014, a las 11h50 la parte
actora dio contestacién al traslado de la aclaracién
presentado por la parte demandada mediante es-
crito de 29 de abril de 2014, a las 14h15 y senald
lo siguiente: “/...] En el escrito formulado por la se-
nora Procuradora Judicial de la seriora Ministra de
Salud Piblica, en el que solicita aclaracion de la sen-
tencia, en parte alguna del mismo, se seiala o se indi-
ca cudles son los puntos oscuros o contradictorios del
Jallo por ustedes dictado; puesto que, en dicho escrito
tan solo se limita a indicar que “.. deviene en una
especie de contradiccion;” Por lo manifestado, y en
razon de que la sentencia no se encuentra incursa en
el caso previsto en el articulo 282 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil solicito a los senores Jueces, rechazar
la solicitud de aclaracion presentada por la entidad
demandada [...]”. QUINTO: Mediante escrito de
06 de mayo de 2014, a las 08h30 minutos, la Abg.
Ana Karina Ramirez Gémez, Directora Nacional
Juridica y Procuradora Judicial de la Ministra de
Salud Publica Mgs. Carina Vance Mafla mencioné
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lo siguiente: “/...] Me ratifico en el contenido del es-
crito presentado el 29 de abril del 2014 en el cual
solicité aclaracion de la sentencia, puesto que aquella
debe guardar armonia con los puntos resueltos en la
misma, debiéndose disponer que el acto administrati-
vo impugnado es legal por haber sido emitido por la
Autoridad piiblica competente y a la vez se ratifique
en remitir atento oficio a la Contraloria General del
Estado, a fin de que la empresa Tosha sea registrada
como Contratista incumplida |[...]. SEXTO: El art.
47 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, en concordancia con el art. 281 del Cé-
digo de Procedimiento Civil, establece que: “E/
Tribunal no puede revocar ni alterar, en ningin caso,
el sentido de la sentencia pronunciada; pero podri
aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo solici-
tare dentro del término de tres dias”; en tanto que el
art. 48 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa dispone que: “La aclaracion tendrd
lugar si la sentencia fuere obscura; y la ampliacion,
cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos
controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre cos-
tas.”. SEPTIMO: Aclarar consiste en explicar o
despejar los puntos dudosos; procede, entonces,
cuando estuviese el fallo redactado en términos
ininteligibles, de comprensién dudosa. Por otro
lado ampliar procede cuando no se hubiere resuel-
to alguno de los puntos controvertidos. OCTAVO:
En atencién a la peticién de la parte actora, debido
a un lapsus calamis se amplia la sentencia en la par-
te resolutiva bajo el siguiente tenor literal: .../ Se
casa la sentencia recurrida y se declara nula la Reso-
lucién 002-2007 mediante la cual se declara unilate-
ralmente terminado el contrato 009-2007, en la que
se ordena remitir oficio a la Contraloria General del
Estado para que la empresa TOSHA DEL ECUA-
DOR S.A. sea inscrita en el Registro de Contratista
incumplidos. Notifiquese, devuélvase y publiquese
[...]”. NOVENO: En relacién al otro punto a ser
ampliado, respecto a: “/...] a mds de la nulidad de
acto administrativo cuya nulidad declara la Sala, so-
licité el pago de los valores pendientes pago por la eje-
cucion del contrato [...]”, indicamos que el conteni-
do de la sentencia atendié a la pretensién de la
parte actora, misma que consta a fojas once vuelta
del proceso de instancia, en la que pidi6 textual-
mente lo siguiente: “/.../ Por todo lo expuesto vengo
ante usted serior Presidente del H. Tribunal de lo
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Contencioso Administrativo y demando la nulidad de
la Resolucion signada con el nro. 002-2007, suscrita
por el Dr. Patricio Ortiz Précel en su calidad de Di-
rector del Hospital Eugenio Espejo, referida en los
Jfundamentos de hecho de esta mi demanda y que en
dos fojas titiles aparejo, para que se deje sin efecto la
resolucion que declard terminado unilateralmente el
contrato suscrito el 04 de julio del 2007, entre el Hos-
pital Eugenio Espejo y mi mandatario Walter Feijoo
Niiniez Gerente General y Representante Legal de
TOSHA DEL ECUADOR S.A. y en la que, se or-
dena remitir oficio a la Contraloria General del Esta-
do para que, la representada de mi mandatario sea
registrada como empresa incumplidora de sus obliga-
ciones contractuales con dicha Institucion del Estado
[...]”. De lo expuesto, se verifica que la parte actora
no solicité el pago de los valores pendientes por la
ejecucion del contrato, motivo por el cual este Tri-
bunal no puede pronunciarse sobre una pretension
que no fue solicitada en la demanda, por cuanto
incurriria en el vicio de extra petita, por consi-
guiente se deniega la ampliacién en este punto.
DECIMO: Sobre el pedido de aclaracién presen-
tado por la Abg. Ana Karina Ramirez Gémez, Di-
rectora Nacional Juridica y Procuradora Judicial de
la Ministra de Salud Pdblica Mgs. Carina Vance
Mafla indicamos que no hay argumento alguno
que aclarar por cuanto la peticionante no especifi-
ca, no desarrolla, ni fundamenta los puntos de de-
recho del fallo, que a criterio de la parte demanda-
da deben ser aclarados, por tal al ser incompleta su
fundamentacién no procede la aclaracién de la
sentencia. DECIMO PRIMERO: Por las conside-
raciones ya expuestas, se deniega la aclaracién pre-
sentada por la Abg. Ana Karina Ramirez Gémez,
Directora Nacional Juridica y Procuradora Judicial
de la Ministra de Salud Pablica Mgs. Carina Vance
Mafla y se acepta la ampliacién presentada por el
seior Walter Feijoo Nunez, Gerente General de
Tosha, al tenor de lo indicado en el considerando
octavo del presente auto. Actde el Dr. Freddy Ma-
fiay Calo como Secretario Relator (E) de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacio-
nal de Justicia. Notifiquese.

f) Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo Juez Nacional, Dra.
Maritza Tatiana Pérez Valencia Jueza Nacional,
Dr. Juan Montero Chivez Conjuez Nacional.
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Resolucion nro. 369-2014
Juicio nro. 344-2009

Juicio propuesto por Zoila Enriqueta Marin Chacon
contra el Estado ecuatoriano

SINTESIS

La sefora Zoila Enriqueta Marin Chacon interpuso demanda contra el Estado Ecuatoriano
representado por el Procurador General del Estado, por daios causados a su hijo recién
nacido, por deficiente prestacion de un servicio piblico( servicio de salud). La sentencia
no acepto su demanda, considerando que no se determino responsabilidad penal sino
una presuncion de responsabilidad; y que se determino que el menor presento anomalia
congenita. El Tribunal casa la sentencia y ordena que el Estado Ecuatoriano, a traves
del Hospital General de las Fuerzas Armadas de la ciudad de Cuenca” Alberto Alvarado
Cobos” brinde atencion permanente y especializada al menor NN, durante el resto de
su existencia;, como mecanismo para resarcir los danos ocasionados por la prestacion
deficiente del servicio, se reconoce a favor de la madre del menor Zoila Enriqueta Marin
Chacon o de la persona que quede al cuidado del niio, el pago mensual equivalente a
una remuneracion basica del trabajador en general, desde la fecha en la que se produjo
el alumbramiento hasta el dia en que ocurra el fallecimiento del menor, pago que se
realizara los primeros cinco dias de cada mes, se cubriran los gastos méedicos en los que
ha incurrido la actora los mismos que, junto con el valor mensual establecido en esta
sentencia, por el tiempo transcurrido desde el alumbramiento hasta la fecha de ejecu-
toria de la misma, se liquidaran pericialmente. Se deja a salvo el derecho del Estado de
repetir en contra de los servidores y funcionarios responsables del mal funcionamiento
del servicio.

PRIMERA INSTANCIA

Juicio nro. 344- 2009

Juez ponente: Dr. Herndn Monsalve Vintimilla.

TRIBUNAL DISTRITAL DE LO CONTEN-

CIOSO ADMINISTRATIVO NRO. 3. Cuenca,
02 de junio del 2009. Las 10h32.

VISTOS: ZOILA ENRIQUETA MARIN CHA-
CON, por sus derechos y por los que representa de
su cényuge Hugo Enrique Gémez Visquez y en
representacion de su hijo menor de edad NN,
comparece deduciendo demanda de indemniza-
cién de danos y perjuicios y al efecto senala: Que
del documento que presenta, consta la respuesta
del Ministerio de Defensa, a la reclamacién admi-
nistrativa que presenté con la finalidad de encon-
trar una respuesta a la falta de amparo y de justicia,
la misma que ha sido calificada como improceden-
te, por parte del Sr. General José Pefia C., Subsecre-
tario de Defensa Nacional, el mismo que cree no se

compadece con la realidad y confunde los hechos y
los pretende vincular con las indemnizaciones deri-
vadas de las acciones penales, cuando éstas son
completamente independientes y corresponden a
las que determina el art. 20 de la Constitucién.
Que acuden ante este Tribunal con el objeto de de-
terminar la responsabilidad del Estado y concreta-
mente de la Institucién en la que fue atendida la
compareciente en el alumbramiento de su hijo
NN, esto es en el Hospital Militar “Alberto Alvara-
do Cobos”, de la ciudad de Cuenca, responsabili-
dad que la dice la probard en el momento procesal
oportuno. Senala que se da el caso que el dia 19 de
octubre de 2005, acudié al Hospital, siendo las
07h45, con la finalidad de proceder al alumbra-

miento de su primogénito, mediante el

Serie XVIII

Niimero 14 5689



/7 y o
W JUDICIAL

aiio 2014

procedimiento médico de cesdrea, la que ocurrié a
las 09h00; que durante el procedimiento, sucedie-
ron una cantidad de hechos que provocaron una
lesién permanente de su hijo, esto es retraso mental
profundo, pérdida de la capacidad de deglucién;
epilepsia, etc., por lo que requiere ayuda perma-
nente de otra persona; que tampoco podrd dedicar-
se a ningan tipo de actividad o trabajo, que el esta-
do de su hijo es tal que por el momento se encuen-
tra privado de ejercer los derechos que la Constitu-
cién Politica garantiza a todos los ecuatorianos,
como son el derecho a crecer como un nifio normal
y a tener una vida digna, el derecho a la educacién,
vivienda, crecer en un ambiente sano. Como ante-
cedentes de hecho sefiala: Que, acompana copia
certificada del expediente 229-07, que se tramité
en el Juzgado Tercero de lo Penal, a cargo de la Dra.
Sonia Cérdenas Campoverde, proceso en el cual se
puede apreciar el grado de injusticia, negligencia,
ocultamiento de la verdad, impericia, etc., que
ocurrié durante el dia 19 de octubre de 2005.
Agrega que a su esposo y a la exponente, se les ocul-
t6 la verdad, hasta el dltimo momento, por lo que
narra lo que consta de la historia clinica, de las de-
claraciones de las personas que participaron en la
intervencién quirdrgica, de los informes periciales
y la investigacién realizadas en la Fiscalia Novena
de lo Penal del Azuay, a cargo de la Dra. Piedad
Calderén, por la denuncia presentada por su perso-
nal, la que dice present6 porque tuvo miedo de que
los documentos sean alterados mucho mds de lo
que se encuentra y lo que es peor atin que desapa-
rezca. Que de fojas 1 a 5 del proceso que acompa-
fia, se puede apreciar la existencia de un documen-
to interno del Hospital ante el reclamo de su espo-
s0 y que consiste un acta de auditoria médica sobre
la atencién gineco-obstétrica y neonatologia, en la
que se determina: 1. Que se aprecia y se reconoce
enmendaduras, en la historia clinica 3818, la que
no han sido observadas, aclaradas, ni rechazadas
por el personal médico y auxiliar involucrado y que
por el contrario durante el proceso penal, de acuer-
do a versiones, se descubren otras situaciones; 2.
Que se acepta la existencia de incongruencia en el
diagndstico de ingreso que realiza el Dr. Jaime Pa-
vén, con el que realiza la sala de recuperacion (post
operatoria); 3. Que la misma incongruencia se
puede apreciar y asi expresamente se reconoce en el
acta de auditoria médica, en que se procede a la
intervencién con anestesia peridural, cuando este
tipo de emergencias supuestamente ocurrida en su
persona, especificamente el supuesto desprendi-

Serie XVIII

5690 Niimero 14

miento de la placenta, que se lo debe realizar con
anestesia general. Que con lo expuesto, se pone en
duda, que los diagnésticos del Dr. Pavén, asi como
el procedimiento quirtirgico empleado sean reales
y que su actuacién médica este enmarcada dentro
del proceder comun o normal, y que se haya actua-
do de manera normal y lo cual dice le lleva a con-
cluir que se actué con negligencia o impudencia al
momento de la cesdrea; y que uno de los dos diag-
nésticos elaborados por el Dr. Pavén trataron de
ocultar una mala praxis o estos pretendieron aco-
modarse a los hechos consumados y lamentables en
la integridad fisica de su hijo. Hace cita de las con-
clusiones y recomendaciones que se determinan en
el informe de auditorfa médica y de igual forma
informacién complementaria y resumida del expe-
diente; y al referirse al informe del perito médico
Dr. Gabriel Tenorio Salazar, detalla las conclusio-
nes a las que se llega con la experticia, asi como el
informe de Ing. Efrain Villota, en relacién con el
equipo. Como fundamentos de derecho, cita el
precepto del art. 120 de la Constitucién de la Re-
publica, los del Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo y como reclamacién concreta, sefiala
que pide se determine la existencia de responsabili-
dad de parte del personal médico y auxiliar del
Hospital Militar y se disponga el pago de la corres-
pondiente indemnizacién de dafios y perjuicios,
tanto del dafio directo como de dano indirecto,
bajo las apreciaciones que se detalla. Aceptada la
demanda a trdmite, se dispone la citacién a la parte
accionada la que ha comparecido en juicio y tene-
mos que el Dr. César Augusto Ochoa Balarezo,
como Director Regional 2 de la Procuraduria Ge-
neral del Estado, dando contestacién a la demanda,
manifiesta: Primero. Que niega pura y simplemen-
te los fundamentos de hecho y de derecho de la
demanda. Segundo. Improcedencia de la accién en
los términos que se encuentra planteada, la que
dice se encuentra en investigacién atin no conclui-
da; que la responsabilidad de los supuestos autores
del dafo no se ha demostrado que pertenecen a un
centro hospitalario de cardcter publico. Tercero.
Que debe establecerse con claridad en la demanda,
los nombres y apellidos del demandado, ademis
del cargo que desempena, asi como también el lu-
gar en donde debe ser citado. Cuarto. Que no se
allana con nulidad alguna y senala casilla judicial.
A peticién de parte se recibié la causa a prueba, en
la que las partes han actuado las que consideran
pertinentes, encontrindose la causa en estado de
resolucién y para el efecto, el Tribunal Distrital de



lo Contencioso Administrativo nro. 3, con sede en
Cuenca, hace las siguientes consideraciones: PRI-
MERA: El Tribunal es competente para conocer y
resolver la presente accidn, por asi disponerlo el art.
173 de la vigente Constitucion Politica del Estado,
art. 38 de la Ley de Modernizacién del Estado, los
arts. 1, 2, 3, y 10 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa; y, la Resolucién dictada
por la Corte Suprema de Justicia el 6 de octubre de
1993, en la que se fija la jurisdiccién de los Tribu-
nales Distritales de lo Fiscal y de lo Contencioso
Administrativo del Pais. SEGUNDA: No se obser-
vaen la tramitacién del proceso, omisién de solem-
nidad sustancial alguna que pueda viciarlo, se de-
clara su validez. TERCERA: La excepcién de nega-
tiva pura y simple de los fundamentos de hecho y
de derecho de la accién propuesta conlleva tnica-
mente a trasladar la carga de la prueba al actor que
ya la tiene por la presuncion de legalidad del acto
administrativo art. 68 del Estatuto Juridico Admi-
nistrativo de la Funcién Ejecutiva. CUARTA. Im-
procedencia de la accién, excepcién que sostiene el
Director Regional de la Procuraduria General del
Estado en Cuenca, en los términos en los que se
encuentra planteada, la que se dice se encuentra en
investigacién adn no concluida, y que la responsa-
bilidad de los supuestos autores del dafno no se ha
demostrado que pertenecen a un centro hospitala-
rio de cardcter publico. La excepcién no se la admi-
te considerando que el Ministro de sustanciacion,
en el auto inicial, calificé a la demanda como de
clara y completa y se la acepté al trdmite previsto
en la Ley, todo esto por satisfacer las exigencias pre-
vistas y exigidas en los arts. 30 y 31 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, auto que
por no haber sido objetado se encuentra ejecutoria-
do por el Ministerio de la Ley. QUINTA: No cons-
ta del proceso, la denuncia o reclamacién presenta-
da por la Sra. Zoila Enriqueta Marin Chacé, al
Ministerio de Defensa Nacional, documento que
requiri6 el Tribunal haciendo uso del articulo 40 de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva, en auto dictado el 14 de noviembre del 2008.
Las 10h00, a peticién del Ministerio de Defensa
Nacional, se amplia el término por ocho dias, nue-
vamente se pide la ampliacién del término, peti-
cién que es acogida por ocho dias, sin que se haya
logrado atencién dentro de los términos que se
concedieron. Con mucha posterioridad, se recibe
el escrito del sefior Ministro de Defensa Nacional,
Javier Ponce Cevallos, a la que se adjunta una am-
plia documentacién dentro de la que se encuentra
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la peticién que se requirié. Con este documento y
los recaudos procesales constantes, se determina
que la Dr. Zoila E. Marin Chacén, hizo la denun-
cia a la que se da contestacién mediante oficio nro.
MS-7-1-2007-613, se adjunta el oficio nro. 2007-
1164-PROC. E T, de fecha 22 de octubre del
2007 dirigido al sefior doctor Welligton Sandoval
Cbérdova, Ministro de Defensa Nacional, suscrita
por el General de Divisién Guillermo Vésconez
Hurtado, Comandante General de la Fuerza Te-
rrestre, se refiere a la denuncia presentada por la
Sra. Marin Chacén, en relacién a presuntas lesio-
nas ocasionadas en el nacimiento de su hijo el nifio
NN, en el Hospital Militar de la III. De “TAR-
QUTI”, en la que solicita una indemnizacién que
asciende a la cifra de $6.000.000,00. Luego de un
valioso andlisis, el Comandante General del Ejérci-
to, de establecerse la existencia de un proceso pe-
nal, en el Juzgado Tercero de lo Penal del Azuay, del
dictamen acusatorio y su llamamiento a juicio en
contra de la Dra. Myriam del Carmen Guayasa-
min, médico pediatra del Hospital Militar de la III
de “TARQUI”, concluye: “Por la consideraciones
expuestas, estimo que no es procedente se atienda
la reclamacién de indemnizacién de dafos y per-
juicios formulada por la Dra. Zoila Marin”. SEX-
TA: La accién contencioso administrativa intenta-
da por la Dra. Zoila E. Marin Chacén, pretende
que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
con sede en Cuenca, en sentencia, determine la res-
ponsabilidad de parte del Personal Médico y auxi-
liar del Hospital Militar de la ciudad de Cuenca, asi
como por el hecho de que, la casa de salud no estu-
vo equipada para atender una emergencia como la
que se habia presentado en el alumbramiento de su
hijo NN, se determine y disponga el pago de la
correspondiente indemnizacién de dafos y perjui-
cios debiéndose tener en cuenta los siguientes as-
pectos que tienen que ver en primer lugar con el
dano directo; y en segundo lugar el dano indirecto,
que se concretan en los litis a), b), ¢), d), ¢), f), g),
h); e, i) que constan en la parte final de la deman-
da. Frente a la pretensién de la actora el Juzgador
considera que la responsabilidad del personal mé-
dico y auxiliar del Hospital Militar, y la indemniza-
cién por parte del Estado, no puede ser atendida en
esta instancia jurisdiccional, por lo siguiente: 1. Por
instruccién fiscal nro. 10-07 de fecha 13 de marzo
de 20006, las 08h00, que dicta la Agente Fiscal IX
de lo Penal del Azuay, Dra. Aurea Piedad Calderén
Vintimilla, en contra de los ciudadanos, doctores
Jaime Leonidas Pavén Visquez y Myriam del
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Carmen Guayasamin que consta del proceso de fo-
jas 108 a 111, instruccién fiscal que se notifica al
Juez de lo Penal, con oficio nro. 102-07-MF-
DA-FIX, de fecha 13 de marzo de 2007, que por
sorteo a correspondido su conocimiento al Juzgado
Tercero de lo Penal de Cuenca. 2. Con fecha 14 de
marzo del 2007; Las 09h05, la doctora Sonia Car-
denas Campoverde, Juez Tercero de lo Penal del
Azuay, avoca conocimiento y dispone la notifica-
cién con la instruccién fiscal por el delito de lesio-
nes, al menor NN, causado el momento de su na-
cimiento, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 217 del C. de P. Penal, a los imputados Jaime
Leonidas Pavén Visquez y Myriam del Carmen
Guayasamin y a la ofendida. 3.- Luego del trimite
de la causa, la sefiora doctora Sonia Cardenas Cam-
poverde, Juez de la Causa, con fecha 9 de agosto
del 2007, las 08h00, dicta sobreseimiento definiti-
vo del proceso y de la imputada Myriam del Car-
men Guayasamin Arias; respecto de Jaime Leoni-
das Pavén Vésquez, se dicta también sobreseimien-
to definitivo del proceso y del imputado, argumen-
tindose ademds que en la consulta efectuada de
acuerdo con lo dispuesto en inciso tres del art. 231
del C. P. Penal, el sefior Ministro Fiscal del Azuay,
ha ratificado la abstencién de acusar constante en
el dictamen fiscal emitido por la senora Agente Fis-
cal, argumentando en lo fundamental que se han
desvirtuado los indicios existentes en contra del
imputado. 4. La doctora Zoila Marin Chacén,
quien interviene en el proceso acusado y la senora
Agente Fiscal, Dra. Piedad Calderén Vintimilla,
apelan del auto de sobreseimiento definitivo, el
mismo que se lo concede para ante una de las Salas
de lo Penal de la H. Corte Superior de Cuenca,
habiendo correspondido su conocimiento a la Se-
gunda Sala Especializada de lo Penal, Colusorios y
de Trénsito de la Honorable Corte Superior de Jus-
ticia de Cuenca, Tribunal de Justicia que en auto
dictado el 04 de septiembre de 2007, las 09h00,
reforma el auto de sobreseimiento definitivo del
proceso y de la imputada, dictado por la Juez de
instancia y en su lugar dicta auto de sobreseimiento
provisional a favor de la doctora Myriam Guayasa-
min Arias. Devuelto el proceso al Juzgado de ori-
gen, la doctora Azucena Andrade Rodriguez, Juez
Legalmente Encargado del Juzgado Tercero de lo
Penal del Azuay, en auto dictado el 14 de septiem-
bre del 2007; las 09h00, avoca conocimiento de la
causa por encontrarse legalmente encargada del
Juzgado y en vista del auto de sobreseimiento pro-
visional, dictado a favor de Myriam del Carmen
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Guayasamin Arias, dispone el archivo del proceso,
pieza procesal que consta del proceso a fojas 531,
Frente a lo puntualizado, el Juzgador se pronuncia
manifestando que la atencién médica en el caso en
estudio, proviene de un Centro Hospitalario de
una Institucién del Estado, “Hospital Militar” es
decir de Autoridad publica, esto se establece con las
comunicaciones del Ministerio de Defensa Nacio-
nal que constan del proceso de fojas 551 a 555,
considera el Tribunal, que la accién penal que se ha
indicado en lineas anteriores, tiene por objeto el
establecimiento de responsabilidades por la defi-
ciente prestacién del servicio puablico, instancia ju-
dicial en la que no se ha establecido responsabili-
dad de parte del personal médico del Hospital Mi-
litar en la ciudad de Cuenca, que de lugar para re-
clamar a la Institucidn, del Estado, el Ministerio de
Defensas Nacional, la indemnizacién prevista en el
art. 20 de la Constitucién de 1998, 6. El “art 20 de
la Constitucién Politica del Estado de 1998, vigen-
te a la fecha de los acontecimientos y a la presenta-
cién de la demanda tiene el siguiente texto: “Las
instituciones del Estado, sus delegatarios y con-
cesionarios, estardn obligados a indemnizar a
los particulares por los perjuicios que les irro-
guen como consecuencia de la prestacién defi-
ciente de los servicios piiblicos o de los actos de
sus funcionarios y empleados, en el desempefio
de sus cargos. Las Instituciones antes menciona-
das tendrdn derecho de repeticién y hardn efec-
tiva la responsabilidad de los funcionarios o em-
pleados que, por dolo o culpa grave judicial-
mente declarada, hayan causado los perjuicios.
La responsabilidad penal de tales funcionarios y
empleados, serd establecida por los jueces com-
petentes”. La norma constitucional sefala la res-
ponsabilidad de los funcionarios o empleados que
por dolo o culpa grave judicialmente declarada,
serdn responsables de los perjuicios causados. 7. La
justicia penal no determiné responsabilidad del
personal médico, existe inicamente en contra de la
Dra. Guayasamin, presuncién de responsabilidad
penal y esta presuncién de responsabilidad a juicio
del juzgador, no es suficiente para que se determine
la deficiente prestacién del servicio publico y, la
responsabilidad del Estado. 8. Como es posible que
a la doctora Myriam Guayasamin, por la misma
causa, se lo juzgue (sic) dos veces, el art. 24 nume-
ral 16, de la Constituciéon Politica el Estado de
1998, (sic) vigente a la fecha de los acontecimien-
tos de éste estudio, dice: “16 Nadie podrd ser juz-
gado mds de una vez por la misma causa...” La



Constitucion Politica del 2008, en vigencia, en el
Capitulo VIII, al tratar sobre los Derechos de Pro-
teccién, en el art. 76, nro. 7, letra i, dice: “Nadie
podrd ser juzgado mds de una vez por la misma
causa y materia...”. 9. A mds de lo manifestado es
pertinente indicar que en la etapa de prueba abierta
en esta causa, se designaron peritos, uno de ellos, el
doctor Homero Ledesma Ledesma, perito médico
acreditado en el Ministerio Fiscal y en la H. Corte
Superior de Justicia, hoy Corte Provincial de Justi-
cia, presenta su informe el que consta del proceso a
fojas 733, 738 y 739, en los que establece, luego de
realizar el reconocimiento médico legal del menor,
con inter consultas a pediatras especializados, sena-
la que el menor NN, padece de “anomalia congéni-
ta”, “SINDROME DE PIERRE ROBIN” CON-
CLUSIONES: El menor examinado presenta una
anomalia congénita...”. En la ampliacién al infor-
me el Dr. Ledesma, fojas 738, 739, en la parte final
del primer acdpite textualmente dice; “Las com-
plicaciones respiratorias propias del Pierre Ro-
bin pueden producir por falta de oxigenacién
adecuada un dafio cerebral”. 10. El Tribunal con-
sidera que no existe responsabilidad del Estado por
la deficiente prestacién del servicio ptblico que ne-
cesariamente tiene que establecerse para que pros-
pere la indemnizacién que se pretende con la pre-
sente accion contencioso administrativa. ;Cémo el
Ministerio de Defensa Nacional o el Estado, sin el
establecimiento de responsabilidades declaradas ju-
dicialmente, puede hacer uso de su derecho de re-
peticién en contra de sus servidores que por dolo o
culpa grave hayan causado perjuicios? La Constitu-
cién Politica del Estado de 1998, en el Capitulo II,
de los Derechos Civiles, en el art. 24, numeral 7
senala: “Se presumird la inocencia de toda persona
cuya culpabilidad no se haya declarado mediante
sentencia ejecutoriada”. La Constitucién Politica
del Estado de 2008, en actual vigencia, en el Capi-
tulo VIII, Derechos de Proteccidn, art. 76 nro. 2,
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dice: “2. Se presumird la inocencia de toda persona,
y serd tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o sen-
tencia ejecutoriada’. 11. En el informe que el Co-
mandante General de la Fuerza Terrestre, dirige al
sefor Ministro de Defensa Nacional, en la segunda
pdgina acdpite segundo dice: “Al respecto se debe
entender que, si bien la persona que se cree afecta-
da por la deficiente prestacién de un servicio puabli-
co, cuenta con la potestad juridica de reclamar al
Estado la correspondiente indemnizacién pecunia-
ria, no es menos cierto que tal indemnizacién, de
ser el caso, dnicamente deberd ser satisfecha cuan-
do exista sentencia ejecutoriada que determine la
responsabilidad del servidor publico, el espiritu de
este mandato es que el Estado, una vez que haya
sido condenado a indemnizar a un particular, pue-
de repetir (reclamar)ese pago al servidor publico
cuya responsabilidad se haya determinado judicial-
mente, lo manifestado tiene sustento en el manda-
to previsto en el art. 20 de la Constitucién Politica
de la Repiblica...”. 12. En la comunicacién antes
indicada, en ningtin momento se niega el derecho
de la peticionaria a ser indemnizada por la deficien-
te prestacién del servicio publico, requiere eso si
para su procedencia que se haya probado la defi-
ciente prestacién del servicio publico, “Hospitala-
rio”, con sentencia ejecutoriada, criterio que com-
parte el juzgador. Por lo antes expuesto el Tribunal
Distrital nro. 3 de lo Contencioso Administrativo
con sede en la ciudad de Cuenca, ADMINIS-
TRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION
Y LAS LEYES DE REPUBLICA”; no admite la
demanda. Sin costas. Notifiquese.

f) Dr. Alejandro Peralta Pesintez, Juez Distri-
tal. Dr. Herndn Monsalve Vintimilla, Juez Dis-
trital. Dr. Pablo Cordero Diaz, Juez Distrital
(voto salvado).

VOoT0 SALVADO

Juicio nro. 297-2007

Juez ponente: Dr. Pablo Cordero Diaz.

TRIBUNAL DISTRITAL DE LO CONTEN-
CIOSO ADMINISTRATIVO NRO. 3. Cuenca,
02 de junio del 2009. Las 10h32.

VISTOS. ZOILA ENRIQUETA MARIN CHA-
CON, por sus derechos y por los que representa

de su cényuge Hugo Enrique Gémez Visquez y en
representacion de su hijo menor de edad NN,
comparece deduciendo demanda de indemniza-
cién de danos y perjuicios y al efecto senala: Que
del documento que presenta, consta la respuesta
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del Ministerio de Defensa, la reclamacién admi-
nistrativa que presenté con la finalidad de encon-
trar una respuesta a la falta de amparo y de justi-
cia, la misma que ha sido calificado como impro-
cedente, por parte del Sr. General José Pena C.,
Subsecretario de Defensa Nacional, el mismo que
cree no se compadece con la realidad y confunde
los hechos y los pretende vincular con las indem-
nizaciones derivadas de las acciones penales, cuan-
do éstas son completamente independientes y co-
rresponden a las que determina el art. 20 de la
Constitucién. Que acuden ante este Tribunal con
el objeto de determinar la responsabilidad del Es-
tado y concretamente de la Institucién en la que
fue atendida la compareciente en el alumbramien-
to de su hijo NN, esto es en el Hospital Militar
“Alberto Alvarado Cobos”, de la ciudad de Cuen-
ca, responsabilidad que la dice la probard en el
momento procesal oportuno. Sefiala que se da el
caso que el dia 19 de octubre de 2005, acudié al
Hospital, siendo las 07h45, con la finalidad de
proceder al alumbramiento de su primogénito,
mediante el procedimiento médico de cesdrea, la
que ocurri6 a las 09h00; que durante el procedi-
miento, sucedieron una cantidad de hechos que
provocaron una lesién permanente de su hijo, esto
es retraso mental profundo, pérdida de la capaci-
dad de deglucién; epilepsia, etc., por lo que re-
quiere ayuda permanente de otra persona; que
tampoco podrd dedicarse a ningtin tipo de activi-
dad o trabajo, es decir, que el estado de su hijo es
tal que por el momento se encuentra privado de
ejercer los derechos que la Constitucién Politica
garantiza a todos los ecuatorianos, como son el de-
recho a crecer como un nifio normal y a tener una
vida digna, el derecho a la educacién, vivienda,
crecer en un ambiente sano. Como antecedentes
de hecho senala: Que, acompana copia certificada
del expediente 229-07, que se tramité en el Juzga-
do Tercero de lo Penal, a cargo de la doctora Sonia
Cirdenas Campoverde, proceso en el cual se pue-
de apreciar el grado de injusticia, negligencia,
ocultamiento de la verdad, impericia, etc., que
ocurrié durante el dia 19 de octubre de 2005.
Agrega que a su esposo y a la exponente, se les
oculté la verdad, hasta el tltimo momento, por lo
que narra lo que consta de la historia clinica, de las
declaraciones de las personas que participaron en
la intervencién quirtdrgica, de los informes peri-
ciales y la investigacién realizada en la Fiscalia No-
vena de lo Penal del Azuay, a cargo de la Dra. Pie-
dad Calderén, por la denuncia presentada por su
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persona, la que dice presenté porque tuvo miedo
de que los documentos sean alterados mucho mds
de lo que se encuentra y lo que es peor ain que
desparezca. (sic) Que de fojas 1 a 5 del proceso
que acompana, se puede apreciar la existencia de
un documento interno del Hospital, ante el recla-
mo de su esposo y que consiste una acta de audi-
torfa médica sobre la atencién gineco-obstétrica y
neonatolégica, en la que se determina: 1. Que se
aprecia y se reconoce enmendaduras, en la historia
clinica 3818, las que no han sido observadas, acla-
radas, ni rechazadas por el personal médico y au-
xiliar involucrado y que por el contrario durante
el proceso penal, de acuerdo a versiones, se descu-
bren otras situaciones; 2. Que se acepta la existen-
cia de incongruencia en el diagnéstico de ingreso
que realiza el Dr. Jaime Pavdn, con el que realiza la
sala de recuperacién (post operatoria); 3. Que la
misma incongruencia se puede apreciar y asi ex-
presamente se reconoce en el acta de auditorfa mé-
dica, en la que se procede a la intervencién con
anestesia peridural, cuando este tipo de emergen-
cias supuestamente ocurrida en su persona, espe-
cificamente el supuesto desprendimiento de la
placenta, que se lo debe realizar con anestesia ge-
neral. Que con lo expuesto, se pone en duda, que
los diagnésticos del Dr. Pavén, asi como el proce-
dimiento quirdrgico empleado sean reales y que
su actuacién médica estd enmarcada dentro del
proceder comtn o normal, y que se haya actuado
de manera normal y lo cual dice le lleva a concluir
que se actué con negligencia o imprudencia al
momento de la cesdrea; y que uno de los diagnds-
ticos elaborados por el doctor Pavén trataron de
ocultar una mala praxis o estos pretendieron aco-
modarse a los hechos consumados y lamentables
en la integridad fisica de su hijo. Hace cita de las
conclusiones y recomendaciones que se determi-
nan en el informe de auditoria médica y de igual
forma informacién complementaria y resumida
del expediente; y al referirse al informe del perito
médico, doctor Gabriel Tenorio Salazar, detalla las
conclusiones a las que se llega con la experticia, asi
como el informe del ingeniero Efrain Villota, en
relacién con el equipo. Como fundamentos de de-
recho, cita el precepto del art. 120 de la Constitu-
cién de la Reptblica, los del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo y como reclamacién con-
creta, sefiala y pide se determine la existencia de
responsabilidad de parte del personal médico y
auxiliar del Hospital Militar y se disponga el pago

de la correspondiente indemnizacién de danos y



perjuicios, tanto del dano directo como del dafio
indirecto, bajo las apreciaciones que se detalla.
Aceptada la demanda a trdmite, se dispone la cita-
cién a la parte accionada la que ha comparecido
en juicio y tenemos que el doctor César Augusto
Ochoa Balarezo, como Director Regional de la
Procuraduria General del Estado, dando contesta-
cién a la demanda, manifiesta: Primero. Que nie-
ga pura y simplemente los fundamentos de hecho
y de derecho de la demanda. Segundo: Improce-
dencia de la accién en los términos que se encuen-
tra planteada, la que dice se encuentra en investi-
gacién aun no concluida; que la responsabilidad
de los supuestos autores del dano no se ha demos-
trado que pertenecen a un Centro Hospitalario de
cardcter publico; Tercero: Que debe establecerse
con claridad en la demanda, los nombres y apelli-
dos del demandado, ademds del cargo que desem-
pena, asi como también el lugar en donde debe ser
citado; Cuarto: Que no se allana con nulidad al-
guna y senala casilla judicial. A peticién de parte
se recibi6 la causa a prueba, en la que las partes
han actuado las que consideran pertinentes, en-
contrandose la causa en estado de resolucién y
para el efecto, hago las siguientes consideraciones,
toda vez que el proyecto de resolucién propuesto
por el autor de este voto, no ha sido compartrido
por los restantes sefiores jueces de este Tribunal,
que emiten una sentencia que con la cual no par-
ticipo y por lo cual, de conformidad con el art.
204 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
debo sustentarla expresando las causas de discre-
pancia, que las desarrollaré en éste voto de mino-
ria. PRIMERA: Este Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, es competente para conocer y re-
solver el tema propuesto, de conformidad con lo
prescrito en el art. 196 de la Constitucién vigente
hasta el 20 de octubre de 1998; en el art. 173 de la
Constitucién de la Republica, vigente, al igual que
el precepto relativo a la responsabilidad civil del
Estado, determinado en el art. 53 inciso segundo
de la hoy Constitucién, en vigencia, asi como el
articulo 38 de la Ley de Modernizacién del Estado,
los arts. 1, 2, 3 y 10 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa; y la Resolucién expe-
dida por la Corte Suprema de Justicia el 6 de octu-
bre de 1993, que establecié la jurisdiccién y com-
petencia de los Tribunales de lo Contencioso Ad-
ministrativo y de lo Fiscal; de igual manera es in-
eludible sefalar que la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido que: “toda actividad publica se verifica
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a través de actos, hechos y contratos; de tal forma
que la prestacién de cualquier servicio puablico, en
tanto actividad puablica, presupone la existencia de
una serie de actos, hechos y contratos de los que
resulta la prestacién del servicio. Cuando se alega
que el Estado ha incurrido en responsabilidad ex-
tracontractual por deficiencia en la prestacién de
servicios publicos, no estd atacando Gnicamente
un especifico acto, hecho o contrato administrati-
vos, sino el efecto que, en conjunto, todos ellos, los
necesarios para la prestacién del servicio, han pro-
ducido”. SEGUNDA: En la tramitacién de la cau-
sa no se ha incurrido en la omisién de ninguna
solemnidad sustancial y en lo relacionado con la
alegacién de nulidad deducida por parte de la Pro-
curaduria General del Estado, se tiene que esta ale-
gacién, no pasa de ser un enunciado, por cuanto
no se ha determinado el porqué de esta asevera-
cién. Sin existir omisiones que puedan viciar al
proceso, se declara su validez. TERCERA: La ex-
cepcién de negativa pura y simple de los funda-
mentos de la demanda, no hace mds que trasladar
la carga de la prueba a la contraparte, de conformi-
dad con las reglas aplicables del C. de P. Civil, de
ahi que no sea procedente la excepcién. CUARTA:
Por parte del Sefior Director Regional de la Procu-
raduria General del Estado, se viene sosteniendo la
improcedencia de la accién en los términos que se
encuentra planteada, la que dice se encuentra en
investigacién atin no concluida; y que la responsa-
bilidad de los supuestos autores del dafio no se ha
demostrado que pertenecen a un centro hospitala-
rio de cardcter publico, lo cual se desvanece, pues,
no se ha discutido en el largo proceso, que el per-
sonal que atendid, a la actora y a su hijo, no perte-
nezcan al Hospital de las Fuerzas Armadas y sobre
lo cual las pruebas aportadas, no han sustentado lo
alegado. Pero para mayor precisién en dilucidar el
temas, (sic) es preciso, determinar, que la respon-
sabilidad del Estado, tiene en la historia tres etapas:
La de irresponsabilidad absoluta, tanto del Estado
como sus funcionarios, sustentada en el poder ab-
soluto de los monarcas; la de irresponsabilidad del
Estado — Responsabilidad de los Funcionarios; y
por tltimo la Responsabilidad del Estado, que se-
gin Miguel Herndndez Terdn, en su obra “La Res-
ponsabilidad del Estado”, senala: “El arribar a este
estado de evolucién juridica el triunfo de racioci-
nio, del bregar fue jurisprudencial, de la fortaleza
del precepto: no danar a otro”. <obra citada, pig.
19>. Sentadas las etapas de la responsabilidad del
Estado, es pertinente, continuar con el siguiente
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andlisis y se tiene: 1 Que para la procedencia de la
accién, es necesario que la demanda, cumpla con
los requisitos de admisibilidad, y al encontrarse los
mismos presentes, fue aceptada por el senor Minis-
tro de sustanciacion, providencia que se encuentra
ejecutoriada. 2. Sin embargo, y en cuanto se sostie-
ne, que la investigacién no se encuentra concluida
y que la responsabilidad de los autores del dano no
se demostrado, (sic) es necesario senalar, que la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, no solo
proviene del dolo o culpa grave, de sus funciona-
rios, por cuanto, el art. 20 de la Constitucién de
1998, establece: “Las instituciones del Estado,
sus delegatarios y concesionarios, estardn obli-
gados a indemnizar a los particulares por los
perjuicios que les irroguen como consecuencia
de la prestacién deficiente de los servicios publi-
cos o de los actos de sus funcionarios y emplea-
dos, en el desempeiio de sus cargos”; de lo que se
establece que no es forzoso que se presenten los
presupuestos de dolo o culpa grave, sino el dafio.
De lo expuesto, se tiene, que no es trascendente el
que se haya declarado la responsabilidad de los pre-
suntos autores del dano, sino la existencia éste
<dano>, por lo que no es procedente la excepcion
que se ha propuesto en torno al tema. Ademds de
que segin el art. 11, numeral 9 de la Carta Politica
en vigencia, determina: “El mds alto deber del Es-
tado consiste en respetar y hacer respetar los dere-
chos garantizados en la Constitucién. El Estado,
sus delegatarios, concesionarios y toda persona que
actie en ejercicio de una potestad publica, estardn
obligados a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares por la falta o deficiencia en la pres-
tacién de los servicios puablicos, o por las acciones
u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio
de sus cargos, por lo que se reitera en su inadmisi-
bilidad. QUINTA: En cuanto a la alegacién de que
debe establecerse con claridad en la demanda, los
nombres y apellidos del demandado, ademads del a
cargo que desempena, asi como también el lugar
en donde debe ser citado; se hace notar que no es
admisible, por lo senalado en el considerando pre-
cedente, en el numeral 1. SEXTA: El informe de
auditorfa médica, que corre de fojas 14 de los au-
tos, determina: existencia de incongruencia en el
diagnéstico de ingreso del doctor Pavén, con el que
se realiza dentro de la sala de recuperacién, en el
que se senala la existencia de sufrimiento fetal agu-
do y desprendimiento prematuro de la placenta; se
acota ademds que llama la atencién de que se haya
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procedido con anestesia peridural, por cuanto el
desprendimiento prematuro de placenta se lo reali-
za con anestesia general; asi mismo se agrega que
por las intervenciones que se han realizado llegan a
la presuncién que hubo asfixia al momento del na-
cimiento que llevé al consiguiente para respirato-
rio. En las conclusiones se establece, entre otros
aspectos, que la técnica del procedimiento para la
extraccién del nifio no estuvo correcta por cuanto
el tiempo de la extraccién del producto fue de diez
minutos luego de haber realizado maniobras intra
operatorias inadecuadas; que es un nifio de alto
riesgo que amerita vigilancia y atencién permanen-
te por parte del médico tratante, residente o inter-
no, que el nino debid haber sido evaluado con ma-
yor frecuencia por parte del médico tratante para la
posibilidad o no de transferencia a una unidad de
mayor complejidad en forma temprana, el informe
de Luis G. Toral, establece situaciones que merecen
destacarse, como haberse pedido al doctor Buena-
fio que ayude a empujar al nifio y a la doctor Mo-
grovejo, se le pidié que ampliara la incisién porque
no salia el nifo; la doctora Esperanza Marin Torres,
senala que los pulmones del nifno demostraban ha-
ber bronco aspirado, porque se encontraban con
secrecién. Los otros informes que obran de autos,
relatan una situacién de complejidad en la salud
del nifo. El perito médico, doctor Tenorio Salazar,
ante la sefiora Fiscal Novena de lo Penal del Azuay,
presenta un informe médico, que revela como as-
pectos més trascendentes. Que el nifo no es capaz
de sentarse solo, de pararse o de emitir algin soni-
do inteligible; que de manera constante emite sali-
va y existe sonido burbujeante (roncus) audibles a
tres metros de distancia; que sonrie, reconoce a sus
padres, que se ha encontrado internado en una
casa de salud desde que naci6 hasta los dos meses,
pues tenia falta de reflejo de succién y de deglu-
cién; que actualmente <31 de octubre de 2006>
por sonda de gastronomia; que el electro encefalo-
grama de 22 de octubre de 2005, refiere anormali-
dad por presencia de actividad epileptiforme gene-
ralizada y por pobre organizacién y simetria; que la
resonancia magnética craneana tomada el 4 de
enero de enero 2006, demuestra retardo en la mie-
linizacién, probablemente en relacién con hipoxia
perinatal; que las lesiones se deben a hipoxia peri-
natal; que segtin la historia clinica, el médico que
vigilaba el desarrollo de la gestacién, cit6 a la ma-
dre para realizar cesdrea planificada por un antece-
dente de perforacién uterina luego de aborto y le-
grado diez anos antes; que la madre no acudié el



dia y hora sefalado por el médico sino al dia si-
guiente, con sangrado vaginal por desprendimien-
to placentario prematuro, con ausencia de latido
fetal a la auscultacién y disminucién de los movi-
miento fetales. Como aspectos determinantes del
estudio se establece: “Que las lesiones del menor
son definitivas; que no hay posibilidades de re-
cuperacién y por ellas presenta un retraso men-
tal de tipo profundo con pérdida del reflejo de
deglucién, lo que hace que se alimento (e) con
sonda conectada por una herida abdominal al
estémago”. En las conclusiones se establecen as-
pectos igualmente culminantes, tales como, que
las lesiones son producidas por asfixia perinatal,
que causan enfermedad permanente; que por las
lesiones, no podra realizar ningn trabajo; que re-
querird de cuidado permanente de otra persona;
que no es posible por los datos que constan en la
historia clinica, saber en qué momento se produ-
jeron las lesiones que actualmente presenta el
nifno; “si se encuentra en la historia clinica varias
causas para ellas: a) el desprendimiento prematuro
de la placenta y el sufrimiento fetal previo a la ce-
sdrea. b) el retraso en la cesdrea por existir una
rigida norma intra hospitalaria que un anestesié-
logo no puede brindar anestesia a otro pendiente
si estd anestesiando a uno, adn sin considerar que
el caso era una emergencia; ... la permanencia en
la termo cuna posiblemente dafiada...”. Se detec-
ta incoordinacién o incongruencia de datos en la
historia clinica; asi: a) se dice que el nifio tuvo su-
frimiento fetal al nacer, no pudo tener un APGAR
de 8 sobre 8; b) hay enmendaduras en la historia
clinica y en un documento médico enviado para
que la madre se realice un electro cardiograma
previo a la cirugia; c)no se llena la valoracién de
APGAR sino se pone tnicamente el resultado; d)
se manifiesta que el nifio estd aparentemente bien
y resulta que no lo ha estado en su permanencia en
el Hospital Militar. 6) el Hospital carece de un
servicio de neonatologfa para tratar a nifios como
el examinado y debe enviarlos a otros servicios
cuando la necesidad surge”. Es también importan-
te destacar el informe del perito ingeniero Efrain
Villota, quien en las conclusiones a la inspeccién
de la termo cuna, sefala, entre otros aspectos: Que
el equipo no tiene historial de mantenimiento, re-
gistro de ingreso, ni manual de operacién, no hay
datos de calibracién de temperatura, humedad,
nivel de ruido, rutina de limpieza, esterilizacién,
estabilidad, curva de operacién, ni recomendacio-
nes de uso; que segin la inspeccién como y donde
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se encuentra el equipo no es recomendable utilizar
para un paciente; que la hoja de biodigicom no es
una garantia para haber utilizado el equipo bajo
condiciones éptima entre septiembre y noviembre
de 2005. Es igualmente trascendente, determinar:
que la resolucién de la Segunda Sala de la Corte
Superior de Justicia de Cuenca, en auto dictado el
4 de septiembre de 2007, reforma el auto de so-
breseimiento definitivo del proceso y de la impu-
tada dictado por la Juez de instancia y en su lugar
dicta auto de sobreseimiento provisional del pro-
ceso y a favor de la imputada... , lo que significa
que el juez llegé a la conclusién, de que concurren
elementos que permiten presumir la existencia del
delito, pero que no existen indicios de responsabi-
lidad del imputado, art. 243 del C. de P. Penal. La
circunstancia que no se haya llegado a determinar
que exista responsabilidad en las personas que se
encontraban imputadas u otras en la infraccidn,
no hace que desparezca la obligacién de responder
por los dafnos causados, bajo la siguiente 6ptica:
“El mds alto deber del Estado consiste en respetar
y hacer respetar los derechos humanos que garan-
tiza esta Constituciéon” “Art. 16; las instituciones
del Estado, sus delegatario y concesionarios, esta-
ran obligados a indemnizar a los particulares por
los perjuicios que les irroguen como consecuencia
de la prestacién deficiente de los servicios piblico
o de los actos de sus funcionarios y empleados
en el desempefio de sus cargos...”. Art.- 20, dis-
posiciones de la Constitucién de 1998, a lo que se
debe agregar el art. 1 de la misma Carta Politica,
determina que el Ecuador es un Estado social de
derecho, y que su gobierno es responsable. Del
precepto contenido en el art. 20 de la Carta Poli-
tica, es necesario que concurran tres elementos
para que se produzca la responsabilidad del Esta-
do, a saber: 1. Servicios o actos de sus servidores;
2. Perjuicio o perjuicios; y, 3. Relacién causa efec-
to, entre el perjuicio y el servicio, o el acto de los
funcionarios. <perjuicios irrogados como conse-
cuencia...>. Como hay que determinar, si se pre-
senta en esta causa, dichos presupuestos , analice-
mos: El primero, hay una actividad, que proviene
de autoridad publica, no negada por parte del Mi-
nisterio de Defensa Nacional (fojas 551 a 555), se
trata de un servicio publico, garantizado por el
Estado, como se desprende de los textos de las
normas constitucionales, contenidas en los arts.
23, numeral 20, 35, numeral 10, inciso segundo y
se lo ejecuta en ejercicio de facultades constitucio-
nales y legales; el segundo, esa actividad, es la que
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ocasiona, que la produccién del dafio, ya senalado
a lo largo de esta resolucién, en varios pasajes; y el
tercero, es evidente, que la actuacién publica, en
su prestacién no guarda correspondencia con el
derecho a disponer de bienes y servicios publicos
de 6ptima calidad. De lo dicho se establece que
efectivamente, se presentan elementos para soste-
ner, sin duda que el nifio NN, soporté consecuen-
cias, esto es una afectacién ilicita, que no debié
sufrir, siendo ademds de destacar, que la responsa-
bilidad del Estado, no estd ligada Gnicamente a la
existencia de dolo y culpa grave, sino incluso en
caso de existir licitud en los actos de los funciona-
rios, siendo la responsabilidad obligatoria, solo
por los efectos del acto, esto es que se produzcan
danos, por lo dicho es lo pertinente, lo adecuado,
sostener que existe un dafo indemnizable, por ser
el Estado responsable, como lo establece tanto la
Constitucién de 1998, como la expedida en Mon-
tecristi, en los preceptos 1 y 20 de la primera y 53
inciso segundo de la tltima Ley Suprema citada.
SEPTIMA: Para abordar el tema de las indemni-
zaciones, es pertinente invocar, que la administra-
cién de justicia debe hacerlo con sujecién a la
Constitucidn, a los instrumentos internacionales
y a la ley. Entre los instrumentos internacionales
se tiene que el art. 63.1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, que dispone la
obligacién del Estado, cuya responsabilidad ha
sido establecida de reparar el dafio ocasionado y
sus consecuencias, y la de determinar el pago de
una justa indemnizacién; que la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia en fallo, publicado en la Gaceta Judicial
mayo-agosto 2007, establece, que la Corte Intera-
mericana de Derecho Humanos, orienta la forma
en la que se debe proceder, para reparar e indem-
nizar tanto el dafio material como los dafios mora-
les”. Su naturaleza y monto, dice la referida Corte,
dependen del dano ocasionado en los planos tanto
material como inmaterial. Las reparaciones no
pueden implicar ni enriquecimiento ni empobre-
cimiento para la victima o sus sucesores, por lo
que al invocar el art. 279 del C. de P. Civil, que
establece: “Si se condenare a una de las partes al
pago de frutos, intereses, dafios y perjuicios, en la
misma sentencia se determinard la cantidad que se
ha pagar, y si esto no fuere posible, se fijardn las
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bases para la liquidacién y el modo de verificarla”.
En cuanto a los danos materiales sufridos por el
menor, se considera el valor que dejard de percibir
en razén de su incapacidad para proveerse de los
medios de subsistencia, como cualquier otro tra-
bajador. Para el efecto y siguiendo el precedente
sentado por la Sala de lo Contencioso en el fallo ya
citado, se establece, que es razonable y adecuado
fijar como valor de la indemnizacién por los per-
juicios materiales causados, un monto equivalente
al valor de la canasta familiar vital, por cada mes.
Se establece el monto de la canasta familiar vital,
por cuanto no se puede admitir al menor afectado
fuera de un ndcleo familiar, como lo prescribe
tanto la Constitucién vigente a la fecha en que se
produjo el acontecimiento, como la que hoy rige.
Estos valores se liquidardn pericialmente, debien-
do tenerse en cuenta, lo siguiente: El dia de naci-
miento del menor, hasta la fecha de ejecutoria de
esta sentencia y de esta fecha en adelante, el Esta-
do ecuatoriano, pasard una pensién no menor a la
canasta familiar mensualmente, asi como proveerd
de atencién médica especializada, y medicina gra-
tuita y todo cuanto sea menester para una calidad
de vida digna, lo cual serd determinado, por el de-
partamento de medicina correspondiente, del
Hospital “Vicente Corral Moscoso”, que corres-
ponda a la edad de hoy menor. Igualmente, se dis-
pone el pago de los valores en los que se ha incu-
rrido y que se han presentado en autos, lo cual
también se establecerd pericialmente. Por los ante-
cedentes expuestos, me aparto del voto de mayoria
y consecuentemente, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo nro. 3, con sede en
Cuenca, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA RE-
PUBLICA”, Declara con lugar la demanda, en los
términos que se dejan detallados. Esta declaratoria
no excluye, que de llegar a establecerse responsabi-
lidades en el dmbito penal, el estado pueda repetir
el pago, en quienes resulten responsables. Sin cos-
tas. Notifiquese.

f) Dr. Alejandro Peralta Pesintez, Juez Distri-
tal. Dr. Herndn Monsalve Vintimilla, Juez Dis-
trital. Dr. Pablo Cordero Diaz, Juez Distrital.
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CASACION

Recurso nro. 344-2009

Juicio contencioso administrativo propuesto por Zoila Enriqueta Marin Chacén contra el Estado

Ecuatoriano

Juez ponente: Dr. Juan Montero Chédvez

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA SALA
ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. Quito, 19 de mayo de
2014; las 16h50.

VISTOS: Conocemos la presente causa en virtud
de haber sido designados por el Consejo de la Ju-
dicatura de Transicién mediante Resolucién N.°
4-2012 de 25 de enero de 2012; por la Resolucién
N.° 03 de 22 de julio de 2013 de integracién de Sa-
las Especializadas dictada por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia; por Resolucién N.° 83-2013
el Pleno del Consejo de la Judicatura que integré
las Salas Especializadas de Conjuezas y Conjueces,
asi como el acta del sorteo electrénico de causas
de 10 de mayo de 2013. Integran este Tribunal de
Casacién el doctor Juan Montero Chévez, de con-
formidad con el oficio N.° 2398-SG-CNJ-I]J de 23
de diciembre de 2013 suscrito por el Presidente de
la Corte Nacional de Justicia, asi como también
el abogado Héctor Mosquera Pazmifio y el doctor
Francisco Iturralde Albdn, conforme acta de sorteo
de 6 de agosto de 2013. Interpuesto el recurso de
casacién, por la sefiora AA, en contra de la senten-
cia dictada el 2 de junio de 2009 por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 3,
con sede en la ciudad de Cuenca, dentro del pro-
ceso deducido por la indicada sefiora en contra del
Estado ecuatoriano representado por el Procura-
dor General del Estado, la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, en auto de admisibilidad de 13 de ene-
ro de 2010, admite el recurso, que se fundamenta
en la causal primera del articulo 3 de la Ley de
Casacién, por considerar, infringidos los articulos:
1 inciso primero, 16, 18 inciso primero y 20 de la
Constitucién Politica de la Republica de 1998, vi-
gentes a la fecha de la interposicién de la demanda
y de los hechos que motivan la misma; y, 63.1 de
la Convencién Americana sobre los Derechos Hu-
manos. En lo Principal, sostiene que los derechos
humanos y fundamentales de su hijo han sido fla-
grantemente violados, lesionados, arremetidos, por
la irregularidad o deficiente prestacién de un servi-
cio publico a cargo del Estado; que en la sentencia
se comete un error en cuanto a la interpretacién

del art. 20 de la Constitucién Politica de 1998; que
el establecimiento del dolo o la culpa grave y la
responsabilidad del funcionario que causé el dano
s6lo es relevante y tiene interés e importancia para
el ejercicio de la accién de repeticién, pero para el
establecimiento de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado no tiene importancia alguna, pues
resulta irrelevante; que en el proceso se ha probado
el dafo causado al menor, como consecuencia de la
prestacion deficiente de un servicio publico. Solici-
ta se case la sentencia. Siendo el estado de la causa
el de resolver, para hacerlo, se considera:
PRIMERO: La Sala es competente para conocer
y resolver el recurso interpuesto, de conformidad
con el primer numeral del articulo 184 de la Cons-
titucién de la Republica; numeral 1 del articulo
185 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial;
y; articulo 1 de la Codificaciéon de la Ley de Casa-
cion.

SEGUNDO: La sentencia no admite la deman-
da, fundamentdndose en que la justicia penal no
determiné responsabilidad del personal médico,
que Unicamente existi6 presuncién de responsa-
bilidad penal en contra de la Dra. Guayasamin,
presuncion insuficiente para que se determine la
deficiente prestacion del servicio publico y la res-
ponsabilidad del Estado; que tras peritaje médico
se determind que el menor presenta una anomalia
congénita; y que requiere haber probado la defi-
ciente prestacion del servicio publico, para proce-
der con la indemnizacién.

TERCERO: El cuestionamiento a la sentencia for-
mulado al amparo de la causal primera del art. 3
de la Ley de Casacidn estd relacionado con la inter-
pretacién que la Sala juzgadora hace del contenido
del art. 20 de la Constitucién Politica de 1998 que
regula la responsabilidad extracontractual del Es-
tado. Para resolver, la Sala formula las siguientes
consideraciones: 3.1. El art. 20 de la Constitucién
Politica de 1998, a la letra senalaba: Arz. 20.- Las
instituciones del Estado, sus delegatarios y concesiona-
rios, estardn obligados a indemnizar a los particulares
por_los perjuicios que les irroguen como consecuen-
cia de la prestacion deficiente de los servicios piiblicos
o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el
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desempeﬁo de sus cargos. Las instituciones antes men-
cionadas tendrin derecho de repeticion y harin efecti-
va la responsabilidad de los funcionarios o empleados
que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada,
hayan causado los perjuicios. La responsabilidad pe-
nal de tales funcionarios y empleados, serd establecida
por los jueces competentes.” (el subrayado pertenece
a la Sala); 3.2. La norma constitucional transcrita
de la Constitucién vigente y aplicable a la fecha
de los hechos y de interposicién de la demanda,
regula lo que la doctrina denomina responsabilidad
extracontractual del Estado la que estd plenamen-
te reconocida en nuestro ordenamiento juridico
como un régimen de reparacién de dafios materia-
les e inmateriales, que si bien tiene su génesis en el
Derecho Civil, en el escenario del derecho admi-
nistrativo obedece a una légica distinta. En éste se
han superado las etapas sucesivas, primero de de-
clarar totalmente irresponsable al Estado, luego de
esperar culpa grave o dolo en los agentes estatales
para declarar su responsabilidad, hasta llegar a un
régimen directo cobijado por el principio de que si
el Estado dafa y le es imputable el hecho danino,
nace el deber de reparar los efectos de la antijuri-
dicidad ocasionada. Y esto porque, en general, la
actuacién del Derecho en la sociedad se encamina
a evitar la produccién de dafnos apreciables juridi-
camente y, una vez producidos, a resarcir sus per-
juicios a los sujetos que, afectados, no estdn en la
obligacién de soportarlos, tanto mds si hablamos
que el imputado del dano provenga de la esfera
publica; 3.3. Este principio general de la responsa-
bilidad del Estado estd previsto en la Constitucion
de la Republica vigente, en su articulo 11.9, que
consagra como el mds alto deber del Estado res-
petar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucién y que “le]/ Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actie en ejercicio
de una potestad piiblica, estardn obligados a reparar
las violaciones a los derechos de los particulares por la
falta o deficiencia en la prestacion de los servicios pii-
blicos, o por las acciones u omisiones de sus funciona-
rias y funcionarios, y empleadas y empleados piiblicos
en el desempeno de sus cargos”; 3.4. Las dos normas
constitucionales referidas, con distinto texto pero
de similar alcance, para determinar la responsabili-
dad del Estado. Con lo expuesto se puede concluir
que nuestro ordenamiento juridico contempla,
sin lugar a dudas, el régimen de responsabilidad
extracontractual directa del Estado, entendida ésta
como el régimen juridico por el que el Estado, al
haberse verificado un dano causado por la accién u
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omisién de sus agentes en la prestacién deficiente
de un servicio publico, estd en el deber de reparar;
3.5. Ahora bien, el deber de reparar nace al verifi-
carse tres elementos: por un lado, de manera fun-
damental, la existencia del dafio, material o in-
material, con sus diversas tipificaciones; por otro,
el nexo causal entre el hecho danino, es decir, es-
tablecer qué causé y su resultado; y finalmente, el
titulo de imputacién o imputabilidad del daio,
que no es otra cosa que determinar juridicamente
quién debe responder por el dafo. Los dafios que
pueden ser reparados son materiales (dafo emer-
gente y lucro cesante) o inmateriales (dafio moral
y dano a la vida en relacién); 3.6. En la especie,
el Tribunal de instancia, incurre en el error de
condicionar la determinacién de responsabilidad
estatal a la decision de los jueces penales respecto
de la conducta de los sujetos involucrados en la
comision de una accién presumiblemente punible
como consecuencia de la prestacién de un servicio
publico deficiente, prejudicialidad que al tenor de
la norma constitucional es improcedente porque
no existe; 3.7. Analizada la sentencia y los recaudos
procesales, se puede determinar que en efecto exis-
ten elementos para configurar un hecho dafioso,
las condiciones médicas insuficientes del neonato,
como consecuencia de la prestacién deficiente del
servicio, que produjeron indudablemente efectos
negativos en la condicién de salud del recién na-
cido; por otro lado, si bien el cuadro médico del
menor muestra deficiencias congénitas, detectadas
y referidas en los informes periciales médicos, no
hubiese derivado en las consecuencias fisicas agra-
vadas en las que quedé el menor, si las instalaciones
sanitarias (una termo cuna en funcionamiento) y
las propias acciones médicas oportunas (la extrac-
cién inmediata del cuerpo del vientre de la madre,
y el traslado a la unidad de cuidados intensivos de
manera inmediata, no luego de varias horas), que
también reconocen los informes periciales practi-
cados, hubieran sido otras; esto, indudablemente
configura la existencia de una prestacién deficiente
de un servicio publico, lo que concluye en la de-
terminacion de la responsabilidad extracontractual
objetiva del Estado, que los jueces deben declarar y
disponer su reparacion por los efectos perniciosos
que ocasionan en la vida del menor y de su entorno
familiar inmediato.

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras
consideraciones, la Sala de lo Contencioso Admi-

nistrativo de la Corte Nacional, ADMINISTRAN-
DO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO



SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTO-
RIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LE-
YES DE LA REPUBLICA, casa la sentencia recu-
rrida y acepta la demanda formulada por la sehora
AA; en consecuencia, se dispone que el Estado
Ecuatoriano, a través del Hospital General de las
Fuerzas Armadas de la ciudad de Cuenca “Alber-
to Alvarado Cobos” brinde atencién permanente
y especializada al menor XXXX, durante el resto
de su existencia; como mecanismo para resarcir los
danos ocasionados por la prestacién deficiente del
servicio, se reconoce a favor de la madre del menor
AA o de la persona que quede al cuidado del nifo,
el pago mensual equivalente a una remuneracién
bésica del trabajador en general, desde la fecha en
la que se produjo el alumbramiento hasta el dia en
que ocurra el fallecimiento del menor, pago que
se realizard los primeros cinco dias de cada mes.
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Ademds, se cubrirdn los gastos médicos en los que
ha incurrido la actora los mismos que, junto con el
valor mensual establecido en esta sentencia, por el
tiempo transcurrido desde el alumbramiento hasta
la fecha de ejecutoria de la misma, se liquidardn
pericialmente. Se deja a salvo el derecho del Estado
de repetir en contra de los servidores y funciona-
rios responsables del mal funcionamiento del ser-
vicio. Sin costas que regular.- Actda el Dr. Freddy
Manay Calo como Secretario Relator Encargado
de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Noti-
fiquese, publiquese y devuélvase.

f) Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo Juez Nacional
(Voto Salvado), Dra. Maritza Tatiana Pérez Va-
lencia Jueza Nacional (Voto Salvado), Dr. Juan
Montero Chavez Conjuez Nacional. Dr. Fran-
cisco Iturralde Albin Conjuez Nacional. Abg.
Héctor Mosquera Pazmifio Conjuez Nacional.

VOoT0 SALVADO

Recurso nro. 344-2009

Juicio contencioso administrativo propuesto por Zoila Enriqueta Marin Chacén contra el Estado

Ecuatoriano

Juez ponente: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VO.- Quito, 19 de mayo de 2014; las 16h50.
Conforme el articulo 204 del Cédigo Orgénico
de la Funcién Judicial, por disentir de la mayoria
emito el siguiente voto salvado, en los siguientes
términos:

VISTOS: A) En virtud de que la Jueza y Juez Na-
cionales abajo firmantes, hemos sido designados
por el Consejo de la Judicatura de Transicién, me-
diante Resolucién N.° 4-2012 de 25 de enero del
2012;y, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia,
mediante Resoluciones N.° 1-2012 de 30 de enero
del 2012, y N.* 4-2012 de 28 de marzo de 2012,
nos designé para integrar esta Sala Especializada, y
conforme el acta de sorteo electrénico de 4 de abril
de 2012 que consta en el expediente de casacién,
somos competentes y avocamos conocimiento de
la presente causa acorde con los articulos 183 y
185 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
y articulo 1 de la Ley de Casacién. B) El Conjuez
Nacional que suscribe, Dr. Juan Montero Chdvez,
asume la competencia conforme al articulo 174
del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, en

virtud del oficio N.° 2398-SG-CNJ-IJ de 23 de

diciembre de 2013, suscrito por el Presidente de
la Corte Nacional de Justicia. C) Los Conjueces
Nacionales Dr. Francisco Iturralde Albdn y Abg.
Héctor Mosquera Pazmino, asumen la competen-
cia por el acta de sorteo de 6 de agosto de 2013
que consta en el expediente de casacién, por lo
senalado en los autos de 11 de julio de 2013 y de
25 de julio de 2013, conforme el articulo 203 del
Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial. Estando
la presente causa en estado de resolver, para hacer-
lo, se considera:

PRIMERO.- 1.1.- Por sentencia de mayoria
expedida el 2 de junio de 2009, 10h32, la Sala
Unica del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo N.° 3, con sede en la ciudad de
Cuenca, ‘no admite la demanda” dentro del jui-
cio propuesto por la Sra. AA y otros, en contra del
Estado ecuatoriano, en la persona del Procurador
General del Estado, por dafios y perjuicios sufri-
dos por la atencién médica recibida en el Hospital
Militar “Alberto Alvarado Cobas” de la ciudad de
Cuenca.

1.2.- Al respecto, la sentencia de mayoria argu-
ye, entre otros aspectos, que: “SEXTA.- La ac-
cion contencioso administrativa intentada por la
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Dra. Zoila E. Marin Chacon, pretende que el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo con sede en
Cuenca, en sentencia, determine la, responsabilidad
de parte del Personal Médico y auxiliar del Hospital
Militar de la ciudad de Cuenca, asi como por el he-
cho de que, la casa de salud no estuvo equipada para
atender una emergencia como la que se habia presen-
tado en el alumbramiento de su hijo NN, se determi-
ne y disponga el pago de la correspondiente indemni-
zacion de danos y perjuicios debiéndose tener en
cuenta los siguientes aspectos que tienen que ver en
primer lugar con el dano directo; y en segundo lugar
el dano indirecto, que se concreta en los lits. a), b), e),
d), ), ), g), h); e), i), que constan en la parte final
de la demanda. Frente a la pretension de la acto-
ra el Juzgador considera que la responsabilidad
del personal médico y auxiliar del Hospital Mi-
litar, y la indemnizacion por parte del Estado,
no puede ser atendida en esta instancia jurisdic-
cional, por lo siguiente: 1.- Por Instruccion Fiscal
N.° 10-07 de fecha 13 de Marzo de 2006, las 08h0,
que dicta la Agente Fiscal IX de lo Penal del Azuay,
Dra. Aurea Piedad Calderén Vintimilla, en contra
de los ciudadanos, Dres. Jaime Lednidas Pavén Vis-
quez y Myriam del Carmen Guayasamin, que consta
del proceso de fs. 108 a 111, Instruccion Fiscal que se
notifica al Juez de lo Penal, con oficio N.°
102-07-MFDA-FIX, de fecha 13 de marzo de 2007,
que por sorteo a correspondido su conocimiento al
Juzgado Tercero de lo Penal de Cuenca. 2.- Con fecha
14 de marzo del 2007; las 09H05, la Dra. Sonia
Cdrdenas Campoverde, Juez Tercero de lo Penal del
Azuay, avoca conocimiento y dispone la notificacion
con la instruccion fiscal por el delito de lesiones, al
menor NN, causado el momento de su nacimiento,
de conformidad con lo dispuesto en el Art. 217 del C.
de P Penal, a los imputados Jaime Lednidas Pavin
Visquez y Myriam del Carmen Guayasamin y a la
ofendida. 3.- Luego del tramite de la causa, la Sra.
Dra. Sonia Cdrdenas Campoverde, Juez de la Causa,
con fecha 9 de agosto del 2007, las 08500, dicta so-
breseimiento definitivo del proceso y de la imputada
Myriam del Carmen Guayasamin Arias; respecto de
Jaime Lednidas Pavon Visquez, se dicta también so-
breseimiento definitivo del proceso y del imputado,
argumentdndose ademds que en la consulta efectuada
de acuerdo con lo dispuesto en el inciso tres del Art.
231 del C. de P Penal, el serior Ministro Fiscal del
Azuay, a ratificado la abstencion de acusar constante
en el dictamen fiscal emitido por la senora Agente
Fiscal, argumentando en lo fundamental que se han
desvirtuado los indicios existentes en contra del
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imputado. 4.- La Dra. Zoila Marin Chacén, quien
interviene en el proceso acusando y la sefiora Agente
Fiscal, Dra. Piedad Calderén Vintimilla, apelan del
auto sobreseimiento definitivo, el mismo que se lo
concede para ante una de las Salas de lo Penal de la
H. Corte Superior de Cuenca, habiendo correspondi-
do su conocimiento a la Sequnda Sala Especializada
de lo Penal, Colusorios y de Trdnsito de la Honorable
Corte Superior de Justicia de Cuenca, Tribunal de
Justicia que en auto dictado el 04 de Septiembre de
2007, las 09h00, reforma el auto de sobreseimiento
definitivo del proceso y de la imputada, dictado por
la Juez de instancia y en su lugar dicta Auto de So-
breseimiento provisional a favor de la Dra. Miriam
Guayasamin Arias. Devuelto el proceso al Juzgado de
origen, la Dra. Azucena Andrade Rodriguez, Juez
Legalmente Encargado del Juzgado Tercero de lo Pe-
nal del Azuay, en auto dictado el 14 de Septiembre
del 2007; las 09H00, avoca conocimiento de la causa
por encontrarse legalmente encargada del Juzgado y
en vista del auto de sobreseimiento provisional, dicta-
do a favor de Myriam del Carmen Guayasamin
Arias, dispone el archivo del proceso, pieza procesal
que consta del proceso a fs. 531. 5.- Frente a lo pun-
tualizado, el Juzgador se pronuncia manifestando
que la atencion médica en el caso en estudio, proviene
de un centro hospitalario de una Institucion del Esta-
do, “Hospital Militar” es decir de autoridad piiblica,
esto se establece con las comunicaciones del Ministerio
de Defensa Nacional que constan del proceso de fs.
551 a 555, considera el Tribunal, que la accion pe-
nal que se que ha indicado en lineas anteriores, tiene
por objeto el establecimiento de responsabilidades por
la deficiente prestacion del servicio piiblico, instancia
judicial en la que no se ha establecido responsabili-
dad de parte del personal médico del Hospital Mili-
tar en la ciudad de Cuenca, que de lugar para recla-
mar a la Institucion, del Estado, el Ministerio de
Defensa Nacional, la indemnizacion prevista en el
Art. 20 de la Constitucion de 1998. 6.- El “Art. 20
de la Constitucién Politica del Estado de 1998, vi-
gente a la fecha de los acontecimientos y a la presen-
tacion de la demanda tiene el siguiente texto: “Las
Instituciones del Estado, sus delegatarios y concesio-
narios, estardn obligados a indemnizar a los particu-
lares por los perjuicios que les irroguen como conse-
cuencia de la prestacion deficiente de los servicios
piiblicos o de los actos de sus funcionarios y emplea-
dos, en el desempeno de sus cargos. Las Instituciones
antes mencionadas tendrin derecho de repeticion y
hardn efectiva la responsabilidad de los funcionarios
0 empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente



declarada, hayan causado los perjuicios. La responsa-
bilidad penal de tales funcionarios y empleados, serd
establecida por los jueces competentes.” La norma
constitucional seriala la responsabilidad de los
Jfuncionarios o empleados que por dolo o culpa
grave judicialmente declarada, serdn responsa-
bles de los perjuicios causados. 7.- La justicia
penal no determiné responsabilidad del perso-
nal médico, existe sinicamente en contra de la
Dra. Guayasamin, presuncion de responsabili-
dad penal y esta presuncion de responsabilidad
a juicio del juzgador, no es suficiente para que se
determine la deficiente prestacion del servicio
piblico y, la responsabilidad del Estado. 8.-
Como es posible que a la doctora Myriam Gua-
yasamin, por la misma causa, se lo juzgue dos
veces, ¢l Art. 24 numeral 16, de la Constitucion Po-
litica el Estado de 1998, vigente a la fecha de los
acontecimientos de éste estudio, dice: “16. Nadie po-
drd ser juzgado mds de una vez por la misma cau-
sa...” La Constitucion Politica del 2008, en vigencia,
en el Capitulo VIII, al tratar sobre los Derechos de
Proteccion, en el Art. 76, N.° 7, letra i, dice: “Nadie
podrd ser juzgado mds de una vez por la misma cau-
sa y materia...”. 9.- A mds de lo manifestado es per-
tinente indicar que en la etapa de prueba abierta en
esta causa, se designaron peritos, uno de ellos, el Dr.
Homero Ledesma Ledesma, perito médico acreditado
en el Ministerio Fiscal y en la H. Corte Superior de
Justicia, hoy Corte Provincial de Justicia, presenta su
informe el que consta del proceso a fs. 733, 738 y
739, en los que establece, luego de realizar el recono-
cimiento médico legal del menor, con inter consultas
a pediatras especializados, seniala que el menor NN,
padece de “anomalia congénita’, “SINDROME DE
PIERRE ROBIN” CONCLUSIONES: El menor
examinado presenta una anomalia congénita...”.- En
la ampliacién al informe el Dr. Ledesma, fs. 738,
739, en la parte final del primer acdpite textualmen-
te dice; “Las complicaciones respiratorias propias del
Pierre Robin pueden producir por falta de oxigena-
cién adecuada un daio cerebral”.- 10.- El Tribunal
considera que no existe responsabilidad del Es-
tado por la deficiente prestacion del servicio pii-
blico que necesariamente tiene que establecerse
para que prospere la indemnizacién que se pre-
tende con la presente accion contencioso admi-
nistrativa. ;Como el Ministerio de Defensa Na-
cional o el Estado, sin el establecimiento de
responsabilidades declaradas, judicialmente,
puede hacer uso de su derecho de repeticion en
contra de sus servidores que por dolo o culpa
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grave hayan causado los perjuicios?. La Constitu-
cion Politica del Estado de 1998, en el Capitulo I1,
de los Derechos Civiles, en el Art. 24, numeral 7 se-
nala: “Se presumird la inocencia de toda persona
cuya culpabilidad no se haya declarado mediante
sentencia ejecutoriada.” La Constitucion Politica del
Estado del 2008, en actual vigencia, en el Capitulo
VIII Derechos de Proteccién, Art. 76 N.° 2, dice: “2.
Se presumird la inocencia de toda persona, y
serd tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.” 11.- En el informe que
el Comandante y General de la Fuerza Terres-
tre, dirige al sefior Ministro de Defensa Nacio-
nal, en la segunda pagina acdpite segundo dice:
“Al respecto se debe entender que, si bien la per-
sona que se cree afectada por la deficiente pres-
tacion de un servicio piblico, cuenta con la po-
testad juridica de reclamar al Estado la
correspondiente indemnizacion pecuniaria, no

es menos cierto que tal indemnizacion, de ser el

caso, tnicamente deberd ser satisfecha cuando
exista_sentencia ejecutoriada que determine la
responsabilidad del servidor piblico, el espiritu
de este mandato es que el Estado, una vez que haya
sido condenado a indemnizar a un particular, puede
repetir (reclamar) ese pago al servidor piiblico cuya
responsabilidad se haya determinado judicialmente,
lo manifestado tiene sustento en el mandato previsto
en el Art. 20 de la Constitucion Politica de la Repii-
blica...”.- 12. En la comunicacién antes indica-

da, en ningiin momento se niega el derecho de la
peticionaria a ser indemnizada por la deficiente
prestacion del servicio piblico, requiere eso si
para su procedencia que se haya probado la de-
ficiente prestacion del servicio piblico, “Hospi-
talario”, con sentencia ejecutoriada, criterio
que comparte el juzgador.- Por lo antes expuesto el
Tribunal Distrital N.° 3 de lo Contencioso Adminis-
trativo con sede en la ciudad de Cuenca, “ADMI-
NISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y
POR AUTORIDAD DE LA COSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA”: no admite la
demanda.- Sin costas.- Notifiquese.-” (Las negritas y
el subrayado son nuestros).

1.3.- Al respecto, el voto salvado arguye, entre
otros aspectos, que: “SEXTA.- El informe de au-
ditoria médica, que corre de fs. 14 de los autos, deter-
mina: existencia de incongruencia en el diagndstico
de ingreso del Dr. Pavén, con el que se realiza dentro
de la sala de recuperacion, en el que se seniala la exis-
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tencia de sufrimiento fetal agudo y desprendimiento
prematuro de la placenta; se acota ademds que lla-
ma la atencion de que se bhava procedido con
anestesia_peridural, por cuanto el desprendi-

miento prematuro de placenta se lo realiza con
anestesia general,- asi mismo se agrega que por las

intervenciones que se han realizado llegan a la
presuncion que hubo asfixia al momento del na-
cimiento que llevé al consiguiente paro respira-
torio. En las conclusiones se establece, entre otros as-
pectos, que la técnica del procedimiento para la
extraccion del ninio no estuvo correcta por cuan-
to el tiempo de la extraccion del producto fue de
diez minutos luego de haber realizado manio-
bras intra operatorias inadecuadas; que es un
nino de alto riesgo que ameritd vigilancia y atencion
permanente por parte del médico tratante, residente o
interno, que el nifio debié haber sido evaluado
con mayor frecuencia por parte del médico tra-
tante para la posibilidad o no de transferencia a
una unidad de mayor complejidad en forma
temprana; el informe de Luis G. Toral, establece si-
tuaciones que merecen destacarse; como haberse pedi-
do al Dr. Buenano que ayude a empujar al nino y a
la Dra. Mogrovejo, se le pidié que ampliara la inci-
sidn porque no salia el nino; la Dra. Esperanza Ma-
rin Torres, sefiala que los pulmones del nino demos-
traban haber bronco aspirado, porque se encontraban
con secrecion. Los otros informes que obran de autos,
relatan una situacion de complejidad en la salud del
nino.- El perito médico, Dr. Tenorio Salazar, ante la
Sernora Fiscal Novena de lo Penal del Azuay, presenta
un informe médico, que revela como aspectos mds
trascendentes: Que el nifio no es capaz de sentarse
solo, de pararse o de emitir algiin sonido inteli-
gible; que de manera constante emite saliva y
existe sonido burbujeante (roncus) audibles a
tres metros de distancia; que sonrie, reconoce a sus
padres, que se ha encontrado internado en una casa
de salud desde que nacid hasta los dos meses, pues te-
nia falta de reflejo de succion y de deglucion; que ac-
tualmente <31 de octubre de 2006> por sonda de

gastronomia (sic); que el electroencefalograma de

22 de octubre de 2005, refiere anormalidad por

a la madre para realizar cesdrea planificada por un
antecedente de perforacion uterina luego de aborto y
legrado diez anos antes; que la madre no acudié el
dia y hora sefialado por el médico sino al dia siguien-
te, con sangrado vaginal por desprendimiento placen-
tario prematuro, con ausencia de latido fetal a la
auscultacion y disminucion de los movimientos feta-
les.- Como aspectos determinantes del estudio se esta-
blece: “Que las lesiones del menor son definiti-
vas: que no hay posibilidades de recuperacién y
por ellas presenta un retraso mental de tipo pro-
fundo con pérdida del reflejo de deglucién, lo
que hace que se alimento (e) con sonda conecta-
da por una herida abdominal al esté6mago”. En
las conclusiones se establecen aspectos igualmente cul-
minantes, tales como, que las lesiones son producidas
por asfixia perinatal, que causan enfermedad perma-
nente; que por las lesiones, no podrd realizar
ningin trabajo; que requerird de cuidado per-
manente de otra persona; que no es posible por los
datos que constan en la historia clinica, saber en qué
momento se produjeron las lesiones que actualmente
presenta el nifio; ‘Si se encuentra en la historia clinica
varias causas para ellas: a) el desprendimiento pre-
maturo de la placenta y el sufrimiento fetal previo a
la cesdrea, b) el retraso en la cesdrea por existir
una rigida norma intra hospitalaria que un
anestesiélogo no puede brindar anestesia a otro
pendiente si esta anestesiando a uno, atin sin
considerar que el caso era una emergencia;... la
permanencia en la termo cuna posiblemente da-
nada...”.- Se detecta incoordinacién o incon-

gruencia de datos en la bistoria clinica; asi: a) se
dice que el nino tuvo sufrimiento fetal al nacer, no
pudo tener una APGAR de 8 sobre 8; b) hay enmen-
daduras en la historia clinica y en un documento
médico enviado para que la madre se realice un elec-
trocardiograma previo a la cirugia; c) no se llena la
valoracion de APGAR sino se pone tinicamente el
resultado; d) se manifiesta que el nino estd aparente-
mente bien y resulta que no lo ha estado en su perma-
nencia en el hospital militar. 6) El bospital carece
de un servicio de neonatologia para tratar a ni-

#ios como el examinado y debe enviarlos a otros

presencia de actividad epileptiforme generaliza-

da y por pobre organizacién y simetria;- que la

resonancia magnética craneana tomada el 4 de
enero de enero de 2006, demuestra retardo en la

mielinizacion, probablemente en relacién con

servicios cuando la necesidad surge.”.- Es tam-
bién importante destacar el informe del perito Ing.
Efrain Villota, quien en las conclusiones a la inspec-
cion de la termo cuna, senala, entre otros aspectos:
Que el equipo no tiene historial de manteni-

bipoxia perinatal, que las lesiones se deben a hi-
poxia perinatal;- que segin la historia clinica, el
médico que vigilaba el desarrollo de la gestacion, citd
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miento, registro de ingreso, ni manual de opera-
cion, no hay datos de calibracion de temperatura,

bumedad, nivel de ruido, rutina de limpieza,




esterilizacion, estabilidad, curva de operacién,
ni recomendaciones de uso; que segiin la inspec-
cién como y donde se encuentra el equipo no es
recomendable utilizar para un paciente;- que la
hoja de biodigicom no es una garantia para ha-

ber utilizado el equipo bajo condiciones opti-
mas entre septiembre y noviembre de 2005.- Es
igualmente trascendente, determinar: Que la resolu-
cion de la Segunda Sala de la Corte Superior de Jus-
ticia de Cuenca, en auto dictado el 4 de septiembre
de 2007, reforma el auto de sobreseimiento definitivo
del proceso y de la imputada dictado por la Juez de
instancia y en su lugar dicta auto de sobreseimiento
provisional del proceso y a favor de la imputada. ..
lo que significa que el juez llegé a la conclusion, de
que concurren elementos que permiten presumir la
existencia del delito, pero que no existen indicios de

responsabilidad del imputado, art. 243 del C. de P
Penal.- La circunstancia que no se haya llegado
a determinar que exista responsabilidad en las
personas que se encontraban imputadas u otras
en la infraccion, no hace que desaparezca la
obligacién de responder por los daiios causados
bajo la siguiente dptica: “El mds alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos hu-
manos que garantiza esta Constitucion” “Art. 16;
Las instituciones del Estado, sus de legatarios y
concesionarios, estardn obligados a indemnizar
a los particulares por los perjuicios que les irro-
guen como consecuencia de la prestacion defi-
ciente de los servicios piiblicos o de los actos de
sus funcionarios y empleados en el desemperio de
sus cargos...”. Art. 20, disposiciones de la Cons-
titucion de 1998, a lo que se debe agregar el Art. 1
de la misma Carta Politica, determina que el Ecua-
dor es un Estado social de derecho, y que su gobierno
es responsable. Del precepto contenido en el Art. 20
de la Carta Politica, es necesario que concurran tres
elementos para que se produzca la responsabilidad
del Estado, a saber: 1. Servicios o actos de sus servido-

res; 2. Perjuicio o perjuicios; y, 3. Relacion causa efec-
to, entre el perjuicio y el servicio, o el acto de los fun-
<perjuicios irrogados
consecuencia...>.- Como /my que determinar, si se
presenta en esta causa, dichos presupuestos, analice-
mos: El primero, hay una actividad, que provie-
ne de autoridad piiblica, no negada por parte
del Ministerio de Defensa Nacional, (fs. 551 a
555), se trata de un servicio piiblico, garantiza-
do por el Estado, como se desprende de los textos de
las normas constitucionales, contenidas en los arts.
23, numeral 20, 35, numeral 10, inciso segundo y se

cionarios. como
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lo ejecuta en ejercicio de facultades constitucionales y
legales; el segundo, esa actividad, es la que oca-
siona, que la produccion del dario, ya sefialado
a lo largo de esta resolucion, en varios pasajes; y
el tercero, es evidente, que la actuacion piblica,
en su prestacion no guarda correspondencia con
el derecho a disponer de bienes y servicios puibli-
cos de optima calidad.- De lo dicho se establece
que efectivamente, se presentan elementos para
sostener, sin duda que el nisio NN, soporté con-
secuencias, esto es una afectacion ilicita, que no
debié sufrir, siendo ademds de destacar, que la res-
ponsabilidad del Estado, no esta ligada vinicamente a
la existencia de dolo y culpa grave, sino incluso en
caso de existir licitud en los actos de los funcionarios,
siendo la responsabilidad obligatoria, solo por los
efectos del acto, esto es que se produzcan danos, por lo
dicho es lo pertinente, lo adecuado, sostener que existe
un dano indemnizable, por ser el Estado responsable,
como lo establece tanto la Constitucion de 1998,
como la expedida en Montecristi, en los preceptos 1 y
20 de la primera y 53 inciso segundo de la iiltima Ley
Suprema citada. SEPTIMA.- Para abordar el tema
de las indemnizaciones, es pertinente invocar, que la
administracion de justicia debe hacerlo con sujecion
a la Constitucidn, a los instrumentos internacionales

y a la ley. Entre los instrumentos internacionales se
tiene que el Art. 63.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que dispone la obligacién
del Estado, cuya responsabilidad ha sido establecida
de reparar el dano ocasionado y sus consecuencias, y
la de determinar el pago de una justa indemniza-
cion; que la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia en fallo, publicado
en la Gaceta Judicial mayo-agosto 2007, establece,
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
orienta la forma en la que se debe proceder, para re-
parar e indemnizar tanto el dano material como los
danos morales”.- Su naturaleza y monto, dice la refe-
rida Corte, dependen del dano ocasionado en los pla-
nos tanto material como inmaterial. Las reparaciones
no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobre-
cimiento para la victima o sus sucesores, por lo que al
invocar el Art. 279 del C. de P Civil, que establece:
“Si se condenare a una de las partes al pago de frutos,
intereses, darios y perjuicios, en la misma sentencia se
determinard la cantidad que se ha pagar, y si esto no
Suere posible, se fijardn las bases para la liquidacion y
el modo de verificarla.”.- En cuanto a los danos ma-
teriales sufridos por el menor, se considera el valor que
dejard de percibir en razon de su incapacidad para
proveerse de los medios de subsistencia, como cual-
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quier otro trabajador. Para el efecto y siguiendo el
precedente sentado por la Sala de lo Contencioso en el
Jallo ya citado, se establece, que es razonable y

adecuado fijar como valor de la indemnizacion

por los perjuicios materiales causados, un mon-
to_equivalente al valor de la canasta familiar
vital, por cada mes. Se establece el monto de la ca-
nasta_familiar vital, por cuanto no se puede admitir
al menor afectado fuera de un niicleo familiar, como
lo prescribe tanto la Constitucidn vigente a la fecha
en que se produjo el acontecimiento, como la que hoy
rige.- Estos valores se liquidarin pericialmente, de-
biendo tenerse en cuenta, lo siguiente: El dia del na-
cimiento del menor, hasta la fecha de ejecutoria
de esta sentencia y de esta fecha en adelante, el
Estado Ecuatoriano, pasard una pensién no me-
nor a la canasta familiar mensualmente, asi
como proveerd de atencion médica especializa-
da, y medicina gratuita y todo cuanto sea me-

nester para una calidad de vida digna, lo cual
serd determinado, por el departamento de me-

dicina correspondiente, del Hospital “Vicente
Corral Moscoso”, que corresponda a la edad del
hoy menor. Igualmente, se dispone el pago de los
valores en los que se ha incurrido y que se han
presentado en autos, lo cual también se estable-
cerd pericialmente.- Por los antecedentes expuestos,
me aparto del voto de mayoria y consecuentemente, el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
N.° 3, con sede en Cuenca, ‘ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBE-
RANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD
DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA”, declara con lugar la demanda, en
los términos que se dejan detallados. Esta decla-
ratoria no excluye, que de llegar a establecerse
responsabilidades en el dmbito penal, el estado
pueda repetir el pago, en quienes resulten res-
ponsables.- Sin costas. Notifiquese.-”. (Las negritas
y el subrayado son nuestros).

1.4.- El recurso de casacion, entre otros aspectos
menciona una: “c) Erronea interpretacion en la
sentencia recurrida, de la norma de derecho
contenida en el Art. 20 de la Constitucién Poli-
tica de la Repiiblica de 1998, norma que pres-
cribe: ‘Art. 20.- Las instituciones del Estado, sus
delegatarios y concesionarios, estardn obligados a in-
demnizar a los particulares por los perjuicios que les
irroguen como consecuencia de la prestacion deficien-
te de los servicios piiblicos o de los actos de sus funcio-
narios y empleados, en el desempeno de sus cargos. Las
instituciones antes mencionadas tendrin derecho de

Serie XVIII

5706 Niimero 14

repeticion y hardn efectiva la responsabilidad de los
Jfuncionarios o empleados que, por dolo o culpa grave
Judicialmente declarada, hayan causado los perjui-
cios. La responsabilidad penal de tales funcionarios y
empleados, serd establecida por los jueces competen-
tes”. Es el caso sefiores jueces que en la sentencia recu-
rrida, en forma inexplicable y lamentable se comete
un gravisimo error en cuanto a la interpretacion de
este mandamiento legal, cuando, insistimos, equivo-
cadamente, el Tribunal, al motivar su resolucién en
su consideracion SEXTA, en primer lugar estima, en
su numeral 6 que “La norma constitucional sefia-
la la responsabilidad de los funcionarios o em-
pleados que por dolo o culpa grave judicialmen-
te declarada, serdn responsables de los perjuicios
causados.”: en el mismo considerando en el numeral

10 se dice “El Tribunal considera que no existe res-
ponsabilidad del Estado por la deficiente prestacion
del servicio pitblico que necesariamente tiene que es-
tablecerse para que prospere la indemnizacion que se
pretende con la presente accion contencioso adminis-
trativa. ;Coémo el Ministerio de Defensa Nacional o
el Estado, sin el establecimiento de responsabilidades
declaradas judicialmente, puede hacer uso de su dere-
cho de repeticion en contra de sus servidores que por
dolo o culpa grave hayan causado perjuicios?...”; ter-
minando en el numeral 12, senalando que: “En la
comunicacion antes indicada, en ningun momento se
niega el derecho de la peticionaria a ser indemnizada
por la deficiente prestacion del servicio piblico, re-
quiere eso si para su procedencia que se haya
probado la deficiente prestacién del servicio pi-
blico. “Hospitalario”, con sentencia ejecutoria-
da, criterio que comparte el juzgador” (negritas y
subrayado es mio). Es con fundamento en la interpre-
tacion equivocada de la norma senalada, que el Tri-
bunal, en sentencia “no admite la demanda’, al con-

siderar, equivocﬂdammte que se requiere para su
procedencia “que se haya probado la deficiente presta-
cion del servicio piiblico, “Hospitalario”, con senten-
cia ejecutoriada’ y que si hubiere determinado la
responsabilidad de los “funcionarios o empleados
que por dolo o culpa grave judicialmente decla-
rada, serdn responsables de los perjuicios causa-
dos” para hacer efectiva la responsabilidad extracon-
tractual del Estado. La_interpretacion que los
sefiores jueces autores del voto de mayoria dan a
la norma constitucional mencionada, no hace
sino demostrar la ligereza v superficialidad con
la que se ba pretendido administrar justicia en
este_caso, lo que resulta por decir lo menos,
lamentable. Senores jueces, el andlisis realizado y




que se ha resaltado en el texto del presente escrito y
que consta del voto de mayoria, resulta falso, en
cuanto, la norma invocada y en la que se fundamen-
ta, determina con absoluta claridad que el Estado,
sus delegatarios y concesionarios, estdn obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que se
les irroguen como consecuencia de la prestacion defi-
ciente de los servicios piiblicos, hecho que ha sido pro-
bado fehacientemente en el proceso y que no ha sido
materia de andlisis ni pronunciamiento del voto de
mayoria, olvidando que la responsabilidad extracon-
tractual del Estado es de cardcter objetivo y que por lo
tanto obliga a la indemnizacion de los dasos y per-
Juicios que se produzcan con el funcionamiento nor-
mal o anormal, regular o irregular de la administra-
cidn, funcionamiento tardio, incompleto o inexistente
del servicio, asi la conducta de sus funcionarios no sea
culpable o dolosa, como paladinamente, se pretende
sostener en la sentencia para no admitir la demanda,
revirtiendo curiosamente la carga de la prueba al ad-
ministrado afectado, circunstancia atentatoria a los
derechos fundamentales de las personas, cuando es el
Estado el obligado directo a subsanar e indemnizar el
dano, no como sancidn, sino como deber para con el
ciudadano de que sus bienes y derechos deben ser pro-
tegidos y asegurados. Es de resaltar, que en la resolu-
cion se hace relacion al principio constitucional de
que nadie puede ser juzgado dos veces por la misma
causa, razonamiento que no tiene para el presente
caso sustento juridico ni logico alguno, en cuanto, la
pretension procesal constante en la demanda no estd
dirigida a que se establezca ni el dolo ni la culpa
grave de la conducta de funcionario alguno, circuns-
tancias que le corresponderdn probar al Estado cuan-
do ejerza su accion de repeticion consagrada en la
Constitucion, en caso de haber lugar. “La responsabi-
lidad del Estado por falta personal, es una respon-
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do responde civilmente por los daiios ocasiona-
dos por los empleados o funcionarios piiblicos en
el desemperio de sus cargos, aunque la conducta
que realizaron para producirlos no sea culpa-
ble. Esto es asi porque es obligacion del Estado elegir
personas capaces tanto biopsiquimmente como por los
conocimientos que necesariamente se requieren para
el ejercicio del cargo piiblico de que se trate; por lo
cual, no se podrd alegar como excepcion la au-
sencia de dolo o culpa, ni error de hecho ni de
derecho, asi como la ignorancia de la ley... El
fundamento de la responsabilidad es el funcio-
namiento deficiente o insuficiente de los 6rganos
de la administracién piiblica, en cualquiera de las
Sfunciones del poder piiblico, especialmente por de-
Jfecto en la proteccion juridica de los derechos de

la personalidad juridica de las personas bajo su

Jurisdiccion.” (negritas y subrayado son nuestros)
(Abarca Galeas, Luis. “La Responsabilidad Ci-
vil Constitucional del Estado y sus Institucio-
nes”. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Pdgs. 7, 8y 15)... En igual forma la Sala Espe-
cializada de la H. Corte Suprema de Justicia en
resolucion dictada dentro del juicio N° 19-2005
seguido por el Serior Miguel Fernando Hermida
Movreira y otros en contra del Municipio de
Cuenca, sefiala que: “...En materia de responsabi-
lidad piiblica por la deficiente prestacion de servicios
piiblicos o por los actos de los funcionarios y emplea-
dos piiblicos, de los que se desprende un perjuicio para
los administrados, seria irrelevante, en lo que res-
pecta a la obligacion del Estado de reparar el
daiio sufrido por el administrado, la intencio-
nalidad con la que los sujetos se comportan en el
ejercicio de sus funciones...” Senialando ademds
que: “...los daiios puedan ser reparados sin la in-
tervencion de la Administracion de Justicia que,

sabilidad por culpa ajena. Se indemniza porque se

viola un derecho, y no sélo se indemniza cuando
bay sancion que es la concepcion de la responsa-

bilidad por culpa ajena, sino también cuando
bay un daiio que hace surgir el deber de indem-

nizar, sin que esto signifique que la indemnizacion
es una sancion, sino que simplemente ésta debe exis-
tir.” (Rojas Franco, Enrique “La responsabilidad del
Estado respecto a usuarios, terceros y ﬁmcz