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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 12 de febrero
del 2026, las 08h16. VOTO DE MAYORIA DEL CONJUEZ NACIONAL. SALA
ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO.

VISTOS: La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,

conformada mediante el respectivo sorteo, por los jueces nacionales:

a) Dr. Patricio Secaira Durango, quien ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de
Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 37-2018 de 15 de marzo de 2018,
ratificado por el articulo 2 de la Resolucién No. 187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y, por Oficio
No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan Saquicela Rodas, Presidente
de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia; b) Dr. Ivdn Rodrigo Larco
Ortufio, conoce el recurso de casacién en virtud de que fue designado como Conjuez de la Corte
Nacional por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 37-2018 de 15 de marzo de 2018 y
ratificado por el articulo 2 de la Resolucion No. 187-2019 de 15 de noviembre de 2019;
posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado de la Sala Especializada Contencioso
Administrativo, pero dicho encargo culminé con Accidn de Personal No. 1384-UATH-2025 en la que
ademds se me reincorpora a la funcién de Conjuez Titular de la referida Sala; ¢) Dra. Hipatia Susana
Ortiz Vargas, quien ha sido llamada a integrar la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia, en calidad de Jueza Nacional, en reemplazo del Dr. Fabidn Racines
Garrido, mediante Oficio No. 147-SG.CNJ-2024, de 8 de febrero del 2024, suscrito por el doctor José
Suing Nagua, Presidente de la Corte Nacional de Justicia y accién de personal 0487-DNTH-2024-JV
de 19 de febrero de 2024.el doctor José Suing Nagua, Presidente de la Corte Nacional de Justicia.d) A
fojas 107 del expediente casacional se verifica que con fecha 26 de abril del 2023 se llevé a cabo la
audiencia en estrados dispuesta en providencia de 20 de abril del 2023, con la presencia de los
doctores Patricio Secaira Durango, Ivan Larco Ortufio y Fabidn Patricio Racines, actualmente, como
se mencion6 en el parrafo anterior la Dra. Hipatia Ortiz actiia en calidad de Jueza Nacional en
reeemplazi del ex Juez Fabidn Racines. e) Con fecha 18 de septiembre del 2025, el Tribunal

Firmado por

FUNCION JUDICIAL Eﬂﬁ%&@’dsgm 1IcFUNCION JUDICIAL #b&&¢&fta Durango, Hipatia Susana Ortiz Vargas e Ivan Rodrigo
———— ORTIZ VARGAS ———— VELASTEGUI

DOCUMENTO FIRMADO (I::=CE@iFﬁlﬁ0 diSFDOCUMENTO FIRMADO
b

ELECTRONICAMENTE & ELECTRONICAMENTE

AYALA . . Lo
JeESpeo de dos Conjuezas para que se integren al conocimiento
1709088569 c

0602794968 . . .
wvs Proceso; al eXuow prvisesivavnna &0fo istintos entre los integrantes designados para resolver la
< Ei&?g%gor < Firmado por < Firmado por < Firmado por
FUNCION JUDICIAL ApoLro FUNCION JUDICIAL MARGY,RO0ELY  FUNCION JUDICIAL atty misker  FUNCION JUDICIAL AN robriGo
DOCUMENTO FIRMADO C=E(¢ DOCUMENTO FIRMADO C=EC DOCUMENTO FIRMADO ["ZG(jiTo DOCUMENTO FIRMADO ["ZG(jiTo
ELECTRONICAMENTE L:=QUITO ELECTRONICAMENTE CI_ ELECTRONICAMENTE Gl ELECTRONICAMENTE C!
¢l §h02884826 1716262462 0601356215

0200419075



causa. f) Conforme las actas de sorteo de 22 de septiembre del 2025, se designé a las doctoras Katty
Mishel Mufioz Vaca y Ximena del Rocio Velastegui Ayala, quienes ejercen funciones de Conjuezas
Nacionales de la Corte Nacional de Justicia, en la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, mediante Resolucién No. 068-2024 de 22 de marzo del 2024 expedida por el Consejo
de la Judicatura. g) En providencia de 8 de octubre del 2025, al no haberse formado resolucién de
mayoria en la presente causa con los Jueces y Conjuezas designadas por sorteo, se dispuso la préctica
de un nuevo sorteo para que una de las Conjuezas Nacionales restantes se integren al conocimiento de
la causa, sorteo que fue realizado el 8 de octubre del 2025 donde se designd a la Dra. Marcy Alvarado,
Conjueza Nacional de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo.h) Actualmente, el Dr.
Ivan Rodrigo Larco Ortufio, se encuentra en calidad de Conjuez Nacional, a partir del 1 de noviembre
del 2025, fecha posterior a las actuaciones procesales realizadas para la conformacién de mayoria para
la resolucién de la causa, de igual forma la Dra. Ximena Velastegui Ayala, es asignada Jueza Nacional
encargada de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
a partir de 1 de noviembre del 2025, en virtud de la Accién de Personal No 1283-UATH-2025-JV, de
fecha 03 de octubre del 2025, quien anterior al 1 de noviembre del 2025, se encontraba en calidad de
Conjueza Nacional y fue sorteada en esa calidad para el conocimiento y resolucién de la presente
causa, con la finalidad de dar cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 203 del Cédigo Orgédnico
de la Funcién Judicial. i) Las Conjuezas Katty Mufioz y Marcy Alvarado se adhieren al proyecto
presentado por el entonces Juez Nacional Ivan Larco, por lo que pasa a ser la sentencia de mayoria. j)
Agréguese a los autos el escrito de fechas 26 de noviembre de 2025, a las 14h11, presentado por el
Abogado Juan Sebastidn del Castillo Canelos, a nombre del sefior Bernardo Creamer, Gerente General
y representante legal de la compafifa Consultora ASTEC Asesorfa Técnica Cia. Ltda., mediante el cual
manifiesta: “% 1. Con relacion a la iltima providencia dictada en el presente caso, debemos
mencionar que Astec tiene conocimiento de que ya se llevo a cabo la audiencia en estrados. 2. No
obstante, también es cierto que se produjeron cambios en la conformacion de la Sala, por lo que los
nuevos integrantes no tuvieron la oportunidad de escuchar los alegatos de las partes. 3. Por lo tanto,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 103 numeral 14 del Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial,
solicitamos se convoque a las partes a una reunion, con el fin de que puedan exponer oralmente los
argumentos que sustentan sus posturas ante los nuevos miembros de la Sala’:°. k) Para resolver lo
pertinente se considera que el articulo 103 numeral 14 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
sefala: * % Recibir o reunirse, en las causas que esté conociendo, a una de las partes o a sus
abogados, sin que haya sido notificada previamente la otra por medio de la secretaria de la
Jjudicatura, con una antelacion no menor a cuarenta y ocho horas%° 1) De la lectura literal de la

disposicion invocada, se desprende que dicha norma no configura un mecanismo procesal ni una



facultad de las partes para solicitar reuniones con el érgano jurisdiccional, sino que regula un deber de
abstencién y una regla de conducta judicial, orientada a garantizar los principios de imparcialidad,
igualdad procesal y transparencia en la administracién de justicia. En consecuencia, el articulo 103
numeral 14 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial no constituye fundamento juridico vélido para
solicitar una reunién entre las partes procesales y los Jueces que conocen la causa, més atin cuando el
proceso ya ha contado con la respectiva audiencia en estrados, conforme consta en la razén sentada
por la Secretaria a fojas 107 del cuadernillo de casacién. Por otra parte, la circunstancia alegada por la
parte solicitante, referente a la variacion en la integracién de la Sala, no habilita la reapertura de fases
procesales ya prelucidas, ni faculta a las partes a reproducir alegaciones orales fuera de las
oportunidades procesales previstas expresamente en la ley, sin vulnerar los principios de seguridad
juridica, preclusion y debido proceso. Por lo expuesto se niega la solicitud de convocatoria a reunién
entre las partes procesales y los miembros de la Sala, formulada por la compaififa Astec Asesoria
Técnica Cia. Ltda., por improcedente y carente de sustento legal. m) Agréguese a los autos el escrito
de fecha 22 de diciembre de 2025, a las 09h41 y los anexos y el escrito de fecha 07 de enero de 2026,
a las 16h03, presentados por la Empresa Publica Estratégica Corporacién Eléctrica del Ecuador
CELEC EP; lo manifestado en los mismos, en lo que fuese procedente y pertinente se considerard en
el momento procesal oportuno; téngase en cuenta la calidad en la que comparece el Ingeniero Miguel
Santiago Andrade Lépez, como Gerente de la Unidad de Negocios CELEC SUR, Corporacion
Eléctrica del Ecuador CELEC EP, segtin lo demuestra con la documentacién adjunta; asi como los
casilleros judiciales electrénicos: 1718757527, 0101898336, 0301877940 y los correos electrénicos:

csr-patrocinio @celec.gob.ec, luis.vaca@celec.gob.ec, maria.merchan@celec.gob.ec y

harry.yumbla@celec.gob.ec, sefialados para recibir futuras notificaciones; notifiquese a sus anteriores

defensores que han sido relevados de la defensa la causa. n) Con Oficio No. 1555-JDSN-P-CNJ-2025
de 25 de noviembre de 2025, el Presidente de la Corte Nacional de Justicia confirié licencia con
remuneracién a la Dra. Hipatia Ortiz Vargas el 26 de noviembre de 2025. Con Oficio No. 1570-
JDSN-P-CNJ-2025 de 27 de noviembre de 2025, el Presidente de la Corte Nacional de Justicia
confirié licencia con remuneracién a la Dra. Hipatia Ortiz Vargas el 27 y 28 de noviembre de 2025.
Con Oficio No. 1589-JDSN-P-CNJ-2025 de 1 de diciembre de 2025, el Presidente de la Corte
Nacional de Justicia confiri licencia con remuneracién a la Dra. Hipatia Ortiz Vargas el 1 de
diciembre de 2025. Con Oficio No. 1603-JDSN-P-CNJ-2025 de 3 de diciembre de 2025, el Presidente
de la Corte Nacional de Justicia confiri6 licencia por enfermedad al Dr. Patricio Secaira desde el 8 al
12 de diciembre de 2025. Con Oficio No. 1625-CNJ-P-CNJ-2025 de 10 de diciembre de 2025, el
Presidente de la Corte Nacional de Justicia confirié licencia por enfermedad al Dr. Patricio Secaira
desde el 15 al 22 de diciembre de 2025. Con Oficio No. 011-JDSN-P-CNJ-2026 de 7 de enero de

2026, el Presidente de la Corte Nacional de Justicia confiri6 licencia por enfermedad al Dr. Patricio
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Secaira desde el 7 de enero de 2026 al 5 de febrero de 2026. Una vez que se encuentra debidamente

conformado el Tribunal se procede a expedir la sentencia.

I.- ANTECEDENTES PROCESALES

1.1.- El Gerente General de la Empresa Publica Estratégica Corporaciéon Eléctrica del Ecuador
CELEC EP, present6 su demanda ante la Sala Unica del Tribunal Distrital No. 3 de lo Contenciosos
Administrativo con sede en el cantén Cuenca, en contra de la compafiia consultora ASTEC,
ASESORIA TECNICA CIA. LTDA., con la pretensién de que se declare el incumplimiento culposo
de las obligaciones contractuales asumidas por ASTEC Cfa. Ltda., el correspondiente dafio y perjuicio

causado por dicho comportamiento culposo y el pago de intereses.

1.2.- En fallo de mayoria emitido el 8 de enero de 2020, a las 12h57, la Sala Unica del Tribunal
Distrital No. 3 de lo Contenciosos Administrativo con sede en el canton Cuenca, en adelante > TCAT-
Cuenca’® dentro de la parte dispositiva del juicio No. 01803-2015-00142 resolvid aceptar parcialmente
la demanda, declarando la responsabilidad de la compaiiia consultora ASTEC, ASESORIA TECNICA
CIA. LTDA., en adelante * ASTEC®, por los perjuicios técnicos y econémicos ocasionados en la

ejecucion del Proyecto Hidroeléctrico Mazar-Dudas.

1.3.- EI Gerente General de la compaiiia consultora ASTEC, present6 recurso de casacidn en contra
de la referida sentencia, fundamentdndose para el efecto en las causales primera, segunda, tercera y

quinta del articulo 3 de la Ley de Casacidn, en adelante * LC®.

1.4.- Con auto de 15 de julio del 2022, la Conjueza Nacional de la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia admiti6 a tramite el recurso de casacién
interpuesto por la compafifa Compaiifa Consultora ASTEC ASESORIA TECNICA CIA. LTDA., por
la causal primera por los vicios de errénea interpretacion de los articulos 1572 del Cédigo Civil y 23
de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; falta de aplicacién del articulo
1574 del Cédigo Civil. Por la causal segunda por la falta de aplicacién de los articulos 7, 8 y 22 de la
Ley de Arbitraje y Mediacién; 1, 2, 3, 6 y 58-J de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa; 162 y 240 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; y 59 y 1014 del Cdédigo de
Procedimiento Civil; y, 76 numeral 7 literal j) de la Constitucién de la Reptiblica; por errénea
interpretacion del articulo 217 numeral 1 y 4, y 31 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; 38 de

la Ley de Modernizacién del Estado; 10 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; 173



de la Constituciéon de la Republica; y, la aplicacién indebida de los articulos 65 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa y 30 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa. Por la causal tercera por el vicio de falta de aplicacién del segundo inciso del
articulo 115 y 117 del Cédigo de Procedimiento Civil, y disposicién 408-20 del acuerdo No. 039-CG
*normas de control interno para las entidades, organismos del sector publico y de las personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos®, lo que ha conllevado la errénea

interpretacion del articulo 1572 del Cédigo Civil; y, causal quinta por falta de motivacion

II.- COMPETENCIA

2.1.- Del acta de sorteo de 22 de noviembre de 2022 y del Oficio No. 147-SG-CNJ-2024 de fecha 8 de
febrero de 2024 emitido por la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia, el Tribunal de jueces de la
Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia para conocer la
presente causa estd integrado por Patricio Adolfo Secaira Durango, Ivdn Rodrigo Larco Ortufio e
Hipatia Susana Ortiz Vargas; siendo entonces competentes para resolver el presente recurso de
casacion en virtud de lo dispuesto en los articulos 183 y 185 del Cédigo Organico de la Funcién

Judicial y del articulo 1 de la LC.

2.2.- Fecha del acta de sorteo: El sorteo de rigor, para determinar la conformaciéon de la Sala
encargada del conocimiento y resolucién del presente recurso de casacién, ha sido efectuado el 22 de
noviembre del 2022. En actas de 22 de septiembre del 2025 y 8 de octubre del 2025 se designaron

Conjuezas Nacionales, para que se integren al conocimiento y decision de la causa.

II1. VALIDEZ PROCESAL

3.1.- Encontrandonos en estado de resolver, este Tribunal observa que en el presente recurso no se han
infringido reglas sustanciales de trdmite que lesionen el debido proceso, ni omisiones de solemnidades
sustanciales que degeneren en una nulidad insubsanable. Asi, de la revision integral del proceso
puesto a nuestro conocimiento, tampoco se ha podido identificar alguna alegacién o pretension de las
partes procesales que objete o cuestione la validez de la sustanciacion del presente recurso de
casacion. En este sentido, luego de haberse comprobado que el recurso de casacién in examine ha sido
sustanciado con apego a las normas adjetivas pertinentes, y que ninguna de las partes ha alegado

vulneraciones a los derechos procesales, se declara su validez.

IV.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION

4.1.- La compaiiia accionada, por la causal segunda del articulo 3 de la LC, acusé la falta de



aplicacion de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacioén; 1, 2, 3, 6 y 58-J de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; 162 y 240 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial; y
59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil; y, 76 numeral 7 literal j) de la Constitucién de la
Repiublica; por errénea interpretacion del articulo 217 numeral 1 y 4, y 31 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial; 38 de la Ley de Modernizacion del Estado; 10 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa; 173 de la Constitucién de la Republica; y, la aplicacién indebida de los
articulos 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y 30 de la Ley de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa, cuyo argumento se cita a continuacion:

4.1.1.- En relacién a la falta de aplicacion de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién, manifiesta lo siguiente:
[...] De conformidad con lo dispuesto en el Art. 8 de la LAM planteada la excepcién de
existencia de cldusula arbitral, el juez debe resolverla solicitando a las partes las pruebas

respecto de sus afirmaciones en relacién con la existencia de dicha cldusula arbitral.

En esta linea y como ha sido sostenido a lo largo de este juicio, la competencia del juez
ordinario que conoce y debe resolver la excepcion de existencia de cldusula arbitral debe
limitarse justamente a eso, determinar si efectivamente las partes pactaron un convenio o
cldusula arbitral, con relacién a la controversia. De esta manera, escapa de competencia del
Tribunal a quo el posible anélisis que puede realizarse respecto de la suficiencia y/o validez de
dicho convenio arbitral de conformidad con los distintos requisitos planteados por la Ley para

el efecto.

Este orden de ideas se compadece con el principio kompetenz-kompetenz recogido en la
legislacién ecuatoriana, especificamente en los Arts 7, 8 y 22 de la LAM. Este principio
recogido por la doctrina y jurisprudencia tiene dos implicaciones. i) una positiva, bajo la cual
el tribunal arbitral es la Unica autoridad que puede determinar su propia competencia y por
tanto la validez y suficiencia de la cldusula, recogida expresamente en el Art. 22 de la LAM;
y, ii) una negativa que impide que la competencia de los drbitros sea determinada por la

justicia ordinaria, recogida expresamente en los Arts. 7y 8 de la LAM.

El efecto negativo antes mencionado, cobra relevancia en el presente caso debido a que
CELEC ha interpuesto una demanda por supuesta responsabilidad respecto de una relacion
contractual en la que las partes expresamente pactaron someter las posibles disputas a

arbitraje.

[...]



La jurisprudencia ecuatoriana ha sido concordante con lo expuesto por la doctrina, aceptando
el principio kompetenz-kompetenz establecido en el Art. 22 de la LAM en concordancia con

el Art. 8 del mismo cuerpo legal. [...]

Finalmente, este tema cobra relevancia respecto del derecho constitucional a ser juzgado por
la autoridad competente reconocido en el Art. 76.7(k) de la Constitucién de la Republica del

Ecuador.

Al respecto y en relacioén con la facultad exclusiva del tribunal arbitral de dirimir sobre su
propia competencia y la obligacion de los jueces ordinarios de abstenerse de tal actuacion, la
Corte Constitucional ha sefialado que se produce una violacién al derecho a ser juzgado por la
autoridad competente cuando, planteada la excepcién de existencia de cldusula arbitral por
parte del demandado y demostrada tal existencia, el juez ordinario continda con la tramitacién

de la causa y/o analiza la validez/suficiencia del convenio arbitral.

[...]

Sin perjuicio de todo lo expuesto, de considerarse que existe alguna duda respecto a la
mencionada sumision, deberd dirimir en favor del sistema arbitral, en aplicacién del principio
indubio pro arbitri, recogido de manera expresa en el Art. 7 de la LAM que expresamente
establece “En caso de duda, el organo judicial respectivo estard a favor de que las

controversias sean resueltas mediante arbitraje’

[...]

Por lo expuesto, y tomando en cuenta que mi representada ha demostrado de manera
fehaciente la existencia de cldusula arbitral y la intencién de las partes de someter a
disposiciéon de un tribunal arbitral la resolucién de cualquier disputa relacionada con la
relacién contractual consolidada antes referida, el Tribunal a quo aplicando lo establecido en
los articulos 7, 8 y 22 de la LAM debia inhibirse de continuar la tramitacion de la presente

causa y, por lo mismo. ordenar el archivo del expediente. Sin embargo, esto no sucedid.

La falta de aplicacién de los articulos 7, 8 y 22 de la LAM viciaron el proceso de nulidad
insubsanable pues, el Tribunal a quo, omitié derivar la competencia para resolver la presente
controversia a un Tribunal Arbitral. En tal sentido, se juzgé a ASTEC por un Tribunal que no
era el competente, por cuanto de conformidad con los contratos suscritos entre las partes,
estos evidencian su clara intencién de someter cualquier conflicto a competencia de un

Tribunal Arbitral.



Es decir, no se observaron las garantias del debido proceso (juez competente) y no se
respetaron ni se observaron las normas procesales correspondientes, viciando el proceso de
nulidad insubsanable y generando indefensiéon pues un Tribunal de lo Contencioso
Administrativo declar6 competente, cuando claramente las partes pactaron que toda

controversia sea resuelta por la jurisdiccién arbitral.

De conformidad con lo establecido en el articulo 346 numeral 2 del CPC, la competencia del
juzgador es una solemnidad sustancial de todos los procesos y de conformidad con el articula
344 ibidem en caso de que en un proceso falte alguna de estas solemnidades se debe declarar

la nulidad de todo el proceso.

4.1.2.- Respecto a la falta de aplicacién de los articulos 1, 2, 3, 6 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa y 162 y 240 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial; la errénea
interpretacion de los articulos 217 numerales 1 y 4 y 31 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial;
10 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; 173 de la Constitucion de la Republica; vy,
38 de la Ley de Modernizacion del Estado; y, de la aplicacién indebida de los articulos 65 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la casacionista refirio:
[...] uno de los requisitos ineludibles para que exista un juicio contencioso administrativo es
un acto de la Administracion Puablica, de conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la
LJCA [...] Por lo tanto, aplicando este articulo el TCA debia determinar, de oficio, que no es
competente para conocer este juicio, pues este proceso no ha sido interpuesto por un

administrado en contra de una actuacién de la administracion publica.

Aplicando los articulos 1, 2 3 [...] de la LCJA el Tribunal a quo debia declarase incompetente
por cuanto no se cumplen ninguno de los requisitos establecidos en estar normativa que le
permita tener la competencia para conocer el objeto de la controversia y peor atn de una

demanda presentada por una Entidad del Estado

[...]

Cabe mencionar que de conformidad con el ultimo inciso del articulo 162 del COFJ la
competencia en razén de la materia es improrrogable. Por lo cual, pese a que las partes hayan
pactado que cualquier controversia seria resuelta por un juez de una determinada materia, en
caso de que dicho juez no sea competente (por razén de la materia), no podra sustanciar el

proceso y debera remitir el juicio al juez competente.

Por lo cual, aplicando esta norma el Tribunal a quo debia declararse incompetente y remitir el



proceso a un juez de lo civil. Sin perjuicio de lo mencionado, el TCA realizando una errénea
interpretacion de los numerales 1y 4 del articulo 217 COFJ y articulo 10 literal a) de la LICA
determinan que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer esta

controversia

[...]

Es decir, estas normas determinan que el TCA es competente para conocer problemas: i) en
contra de una actuacién de la administracién publica y ii) siempre y cuando esta actuacién
vulnere derechos de los administrados. En este sentido, no tienen competencia para conocer

una demanda presentado por el Estado en contra del particular en materia contractual

De igual manera, el Tribunal a quo, realizando una errénea interpretacion, determina su
competencia en base al articulo 31 del COFJ y 173 de la Constitucién de la Republica que
recogen el principio de impugnabilidad de los actos administrativos. De realizar una
interpretacion correcta a estos articulos se puede determinar que todas las resoluciones
dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del Estado, distintas
de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccién, constituyen actos de la Administracién

Publica o Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional.

Esta impugnabilidad se refiere tnicamente a la facultad del administrado de presentar una
demanda contenciosa administrativo en contra de un Acto de la Administracién Publica, pues
mal podria entenderse a este articulo como la facultad del Estado de impugnar sus propios

actos ante el TCA, pues no tendria sentido, salvo el caso de la lesividad.

A su vez, el Tribunal a quo justifica su competencia en el articulo 65 de la LICA que de
ninguna manera atribuye o determina las reglas para atribuir la competencia a los jueces de lo
Contencioso Administrativo, simplemente regula el tiempo en cual los administrados pueden
presentar una accién en contra del Estado ante el TCA y el tiempo en el cual el Estado puede
presentar una accién de lesividad. En tal sentido, esta norma estd indebidamente aplicada por

el Tribunal a quo para declarar su competencia en este juicio.

En virtud de lo expuesto, el TCA no es competente para conocer una demanda de
incumplimiento contractual y pago de dafios y perjuicios en contra de un particular, sino que
estd corresponde a los jueces de lo civil segun lo determinado en el articulo 240 del COFJ que

el Tribunal a quo omite aplicar a fin de declararse, de oficio, incompetente.

la Ley de Modernizacién del Estado, regula la competencia del TCA cuando un administrado



pretenda acudir ante esta jurisdiccién, pues bajo el principio de autotutela de la
Administracion publica, las entidades del Estado no deben acudir a un Juez para realizar

peticiones, salvo que se trate de un juicio de lesividad.

En cuanto a este proceso, a fin de declarar la responsabilidad de ASTEC, por los estudios
elaborados, CELEC debia acudir a la jurisdiccién civil conforme ha quedado ampliamente

sefialado.

Por otro lado, el articulo 6 de la LICA, que el Tribunal omite aplicar en el proceso, claramente
determina la incompetencia de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para conocer un
juicio de incumplimiento contractual y pago de dafios y perjuicios cuyo actor es el Estado,

cuya naturaleza es meramente civil.

[...]

Es decir, el juez natural al que todo ciudadano, empresa tiene derecho impone la
inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias, esto es, la reserva absoluta de ley y
la no alterabilidad discrecional de las competencias judiciales, por lo cual se impide que

cualquier juez conozca un asunto cuando no es competente para ello.

4.1.3.- Respecto de la falta de aplicacion del articulo 58-J de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa; 59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil; y aplicacién indebida del articulo 30 de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la compaiifa casacionista manifesto:
De manera subsidiaria, en el supuesto no consentido que este Tribunal considere que la
controversia no debia ser resuelta por un Tribunal Arbitral y que el TCA era competente en
razén de la materia para resolver la disputa, en el presente proceso existe una violacién de

tramite que convella a la nulidad de todo el proceso.

El articulo 59 del Cdédigo de Procedimiento Civil determina que "Todo controversia judicial

que, segun la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilard en juicio ordinario."

[...]

En el caso que nos atafie, el Tribunal a quo cometié una grave violacion procesal calificado la
demanda segtin los requisitos del articulo 30 de la LJCA, ya que la demanda de CELEC no
retine todos los requisitos establecidos en la ley mencionada. A saber, no existe una autoridad
publica demandada de quien emané el acto administrativo que se impugna, no se ataca un acto

administrativo, no sefial6 la reclamacién administrativa que precedié a esta accion, entre otras.



La ley tampoco menciona cudl es el trdmite que debe darse a un proceso de dafios y perjuicios
nacidos de una relacién contractual como es esta. Por ello, al no ser posible seguir un tramite
previsto en la LJCA, el Tribunal a quo, estaba obligado a remitirse al Cddigo de

Procedimiento Civil en aplicacion del articulo 58-J de la LICA.

Es tan importante que un proceso sea sustanciado de acuerdo con el trdmite y proceso
adecuado que el Art. 1014 contempla como una causal de nulidad del proceso la violacién del
tramite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa que se esté juzgando. Por lo

cual aplicando este articulo el Tribunal a quo debia declarar la nulidad del proceso.

Por lo expuesto, estamos frente a una violacién del tramite que influye en la decisién de la
causa y que provoca la nulidad del proceso que ustedes sefiores Jueces deben dictaminarla de

manera imperiosa e inmediata.

De lo manifestado se ha demostrado que el no sustanciarse este juicio por la via ordinaria y
"aplicase el trdmite previsto por la LICA", trdmite ad hoc creado por el Tribunal a quo, por
cuanto esta norma no contempla una via o proceso para que una entidad el Estado presentada
una demanda por incumplimiento contractual, causa totalmente indefensiéon a ASTEC y debe
declarase la nulidad por este asunto, de conformidad con el ya expuesto articulo 1014 del

CPC.

4.1.4.- En cuanto a la falta de aplicacion del articulo 76 numeral 7 literal j) de la Constitucion de la

Repiiblica, la casacionista afirma que:

[...] Como medio probatorio, CELEC solicité que se oficie a la Unidad Judicial Civil con Sede
en el Cantén Azogues, provincia de Cafar, para que remita copia certificada del proceso de
diligencia previa de inspeccién judicial N° 03333-2014-0342G, seguido por CELEC en contra
de ASTEC. En dicho proceso, constan el Informe pericial presentado por el perito Cesare
Covri, doctor en ingenieria civil especialidad hidrdulica y el informe pericial presentado el 16
de marzo de 2015 por el perito Rodrigo Zeas, ingeniero civil especialidad en hidréulica e
hidrologia.

Frente a estos peritajes, ASTEC solicitd, tanto en su escrito de prueba como en reiteradas
ocasiones a lo largo del proceso, una audiencia de peritos, para poder ejercer su derecho a la
defensa y proceder con el interrogatorio y contrainterrogatorio de los mismos de conformidad

con el mandato contenido en el articulo 76 numeral 7 literal J) de la Constitucién [...]

Sin embargo, el Tribunal a quo no atendidé esta solicitud pese a que por mandado



constitucional tenfa que hacerlo, lo cual ha dejado en indefensién a mi representada. Es tal la
indefension con la que se ha dejado a ASTEC en este proceso que, como podrén apreciar de la
simple lectura de la sentencia recurrida, el Unico fundamento probatorio de la misma son estos
informes periciales, es decir, se imputa toda la responsabilidad a ASTEC por estos informes
periciales que mi representada no tuvo la posibilidad de contradecir de forma oral a fin de que

el Tribunal a quo evidencie sus yerros.

En virtud de lo expuesto se ha demostrado que, pese a que existe una norma clara que
determina la obligacién de todo perito de comparecer ante el juez y defender su testimonio de
forma oral, lo que por simple 16gica conlleva a la obligacién de los juzgadores de convocar a
las partes a una audiencia o diligencia para que se lleve a cabo esta defensa, el Tribunal a quo,
ha negado esta posibilidad a mi representada de manera arbitraje y de forma clara en violacién

a a norma antes citada.

Este hecho limité las posibilidades de defensa de ASTEC respecto de los informes periciales
que se presentaron en este proceso, lo cual la dejé en indefensién de manera evidente,
agravando el hecho de que estos informes son el inico fundamento probatorio de la sentencia

ahora recurrida.

4.2.- Por la causal tercera del articulo 3 de la LC, se acusa la falta de aplicacién del segundo inciso del
articulo 115 y 117 del Cédigo de Procedimiento Civil, y disposicion 408-20 del Acuerdo No. 039-CG
*normas de control interno para las entidades, organismos del sector publico y de las personas
juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos®, lo que ha conllevado la errénea
interpretacion del articulo 1572 del Coédigo Civil y con el propdsito de fundamentar el cargo

casacional invocado, la casacionista ha propuesto la siguiente fundamentacion:

Lo que sucede es que el tribunal simplemente no valor6 TODAS las pruebas agregadas al
proceso como era su obligacién de acuerdo a las normas juridicas vigentes, con lo cual se
genero violacién expresa, por falta de aplicacion, del segundo inciso del articulo 115 del CPC

[...]

A manera de sintesis, y para que el H. Tribunal de Casacion pueda apreciar en su conjunto el
deficiente o inexistente ejercicio de valoracién de la prueba que consta del expediente, a
continuacién, resumimos las pruebas mds relevantes para demostrar que ASTEC no es
culpable por la inviabilidad del proyecto hidroeléctrico, no controvertida y que constan del
proceso, junto con el detalle de su actuacién y que evidencia que los dafios fueron

ocasionados por CNEEC CELEC. Ninguno de estos elementos probatorios fueron analizados



por el tribunal: [...]

[...]. Indudablemente, si el tribunal hubiere valorado todas las pruebas aportadas al proceso, no
hubiere concluido: i) que el proyecto fue elaborado unicamente en base a los disefios
elaborados por ASTEC (pues se evidencia que existieron modificaciones) ii) el proyecto fue
inviable debido a los disefios de ASTEC (por existen actos de CELEC y CNEEC que igual lo
hicieron inviable) y iii) ASTEC es 100% responsable de la inviabilidad del proyecto por

cuando existen errores tanto de CELEC como de CNEEC en la construccion del mismo.

Lo anterior provocé que el tribunal realice una errénea interpretacion del articulo 1572 del
Cadigo Civil y determine un nexo causal directo entre el supuesto incumplimiento contractual
de ASTEC y los dafios provocados (inviabilidad del proyecto), cuando el mismo no existe y

por ende ASTEC no puede ser responsable por los dafios ocasionados

[...]

En virtud del articulo 117 del CPC todas las pruebas presentadas por las partes procesales
deben ser practicadas a fin de que el Tribunal pueda tener una correcta valoracién de las

mismas.

Durante la etapa probatoria mi representada solicité que CELEC remita al proceso: 1) La
totalidad de las comunicaciones cruzadas entre la entidad contratante, el contratista y el
fiscalizador del contrato desde el inicio del proyecto y 2) La totalidad de los libros de obra del
Proyecto Hidroeléctrico Mazar-Dudas. Este pedido de prueba fue calificado y admitido por el
Tribunal mediante providencia de 15 de junio de 2016, a las 8hll y CELEC remitié

informacién parcial

A fin de evidenciar esto, CELEC en su escrito presentado el 10 de enero de 2019, hizo
referencia a que NO habia remitido toda la informacion solicitada por ASTEC en relacién a la

totalidad de las comunicaciones cruzadas entre la entidad contratante, el contratista v el

fiscalizador del contrato desde el inicio del proyecto y la totalidad de los libros de obra del

Proyecto Hidroeléctrico Mazar-Dudas. A este escrito adjunto pocos oficios, omitiendo enviar

los libros de obra.

Estos libros de obra y comunicaciones entre las instituciones antes mencionadas demostraran
que no es imputable a ASTEC las fallas que tuvieron todos los agentes que se encontraban en
la fase de construccién el proyecto mencionado, al realizar cambios a su arbitrio que

perjudicarian la viabilidad de dicho proyecto. Por lo tanto, sefiores Jueces, la prictica



completa de esta prueba es crucial para el presente caso.

[...]

De conformidad con la disposicién 408-20 del acuerdo Nro. 039-CG "normas de control
interno para las entidades, organismos del sector publico y de las personas juridicas de
derecho privado que dispongan de recursos publicos® emitido por la Contraloria General del
Estado publicada en en el registro oficial Suplemento - Nro. 87 de 14 de diciembre del 2009,
la Unica prueba que puede demostrar la forma de construccién de un proyecto son los libros de

obra.

[...]

Esta omision respecto de la préctica de la prueba derivé en una falta de aplicacién del articulo
117 del CPC, falta de aplicacién de la disposicién 408-20 del acuerdo Nro. 039-CG "normas
de control interno para las entidades, organismos del sector publico y de las personas juridicas
de derecho privado que dispongan de recursos publicos" y por ende en una indebida
interpretacion del articulo 1572 del Cédigo Civil para determinar la responsabilidad de

ASTEC.

4.3.- Invocando la causal quinta del articulo 3 de la LC, la recurrente sefiala que:

[...] la sentencia impugnada no satisface el test de motivacién desarrollado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, al incumplir con los pardmetros de razonabilidad,
16gica y comprensibilidad. No obstante, es importante aclarar que la Corte Constitucional ha
seflalado que estos requisitos no son concurrentes, es decir, bastard que uno de ellos no se
haya cumplido para determinar que la sentencia carece de motivacién y, por tanto, vulnera el

derecho al debido proceso.
Incumplimiento del requisito de razonabilidad

No es posible que en una sentencia de sesenta paginas Ginicamente se citen unos pocos autores
cuyas opiniones, como se dijo antes, no constituyen la ultima palabra en la aplicacién del
Derecho y no son aplicables a la realidad ecuatoriana, y mucho menos satisfacen el requisito
de motivacion de las decisiones de los poderes publicos, y unas pocas normas de derecho, de
las cuales varias son meramente enunciadas (no explicadas), lo cual contraviene los requisitos

de motivacion.

Al respecto, la doctrina ha indicado que la motivacién debe contener un adecuado ejercicio de



aplicacion del derecho vigente, de forma que se enlace a los hechos para obtener como
conclusién una consecuencia juridica. La mera invocacién de normas no satisface el requisito

de motivacidn en lo relativo a la razonabilidad:

[...]

Asi, ha quedado demostrado que el Tribunal ha tomado una decisién sin mediar normas
juridicas en la mayoria de los casos. Es decir, ni siquiera se llegé a conclusiones invocando
normas incorrectas o inaplicables, sino que estas ni siquiera fueron mencionadas, lo cual

cuenta del nivel de arbitrariedad de la resolucion del Tribunal.
Incumplimiento del requisito de 16gica

En este caso concreto, el Tribunal incumplié en su sentencia con el requisito de 16gica debido
a que sus razonamientos no contienen premisas normativas ni facticas que justifiquen sus
conclusiones. Es mas, los argumentos del Tribunal adolecen de falacias y saltos l6gicos que
resultan en una decisidn arbitraria y que carece de sustento. De hecho, adopta posturas

contradictorias en varias ocasiones [...]

Es decir, el ejercicio de motivacién del Tribunal, en realidad, constituyé una mera
enumeracion de las razones que llevaron a CELEC a demandar, sin explicar los motivos por
los cuales el derecho le asistia, sin contrastar lo alegado por CELEC con las alegaciones
facticas y juridicas de ASTEC, y lo mds importante: sin verificar si las pretensiones de

CELEC tienen verdadero asidero en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Incumplimiento del requisito de comprensibilidad

[...] debido al incumplimiento de los requisitos de razonabilidad y de ldgica, la sentencia
deviene en incomprensible, pues al no estar los argumentos construidos sobre la base de
normas juridicas legales y constitucionales y al contener estos saltos 16gicos importantes, las

conclusiones a las que llega el Tribunal carecen completamente de sentido

En conclusion, no se cumple el test de motivacién establecido por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, puesto que la sentencia impugnada incumple con los requisitos de
razonabilidad, 16gica y comprensibilidad. Asi, la sentencia impugnada viol6 los derechos a la
tutela judicial efectiva y al debido proceso en la garantia de motivacién, reconocidos en los

articulos 75 y 76. numeral 7, literal I, de la Constitucion de la Republica.

4.4.- Bajo la causal primera del articulo 3 de la LC, la casacionista, acusa los siguientes vicios:



4.4.1.- La errénea interpretacion de los articulos 1572 del Cédigo Civil, y al respecto sefiala:

[...] Sin perjuicio de que la aplicacién del articulo 1572 a la controversia era correcta, el
Tribunal no le da el alcance y sentido adecuado, pues este articulo determinada que solo se es
responsable del dafio cuando este es producido directamente por el incumplimiento del
contrato. En el presente caso, el nexo causal, no es directa, pues en la sentencia recunda se
acepta que existieron modificaciones a los disefios de ASTEC tanto por CELEC como por

CNEEC in cael rompe el nexo de causalidad.

Esta errénea interpretacion fue determinante en la sentencia, pues de haberse hecho una
interpretacion correcta el resultado obvio era determinar que, por cuanto existen factores
externos que repercutieron en la no viabilidad del proyecto, no existe un nexo causal a los
dafios y perjuicios no se derivan directamente del incumplimiento contractual y por ende no se

quede determinar la responsabilidad de ASTEC.

4.4.2.- Alega también la errénea interpretacion del articulo 23 de la Ley Orgéanica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica; manifestando:

El Tribunal a quo, realiza una errénea interpretacion e imputa la responsabilidad a ASTEC de
conformidad con el articulo 23 de la LOSNCP por no contar con los disefios completos,
previo a la contratacion de la empresa CNEEC para la construccién del proyecto. En este
punto, no tiene sentido que sea responsabilidad de ASTEC tener los diseflos completos y
definitivos para un proceso contractual en el cual no participa y ni siquiera puede tener voz y

voto sobre que contratista es adjudicada la obra.

A través de la simple interpretaciéon correcta de este articulo, el Tribunal a quo hubiese
llegado a la simple deduccién de que, por cuanto CELEC no cumplié con su obligacién de
tener disefios definitivos y actualizados de la obra a construirse es responsable de los dafios
ocasionados, por su omisiéon de contar con esta informacién, liberando a ASTEC de toda

responsabilidad.

Esta interpretacion es por més influyente en la decision de la causa, pues el TCA haciendo una
incorrecta interpretacion del articulo 23 de la LOSNCP condena a ASTEC al pago de dafios y

perjuicios, cuando claramente no es su obligacion.

4.4.3.- La falta de aplicacién del articulo 1574 del Cdédigo Civil, fue acusada con la siguiente

proposicion:



[...] En conclusidn, la prestacién contractual delimita el marco de los perjuicios, no pudiendo
ellos desbordar los beneficios que para el acreedor representa el contrato expresado en la
prestacion. No existe causalidad previsible fuera del provecho que el acreedor procuraba
alcanzar con la ejecucién de la prestacion por parte del deudor, siendo arbitrario que reclame
una indemnizacién millonaria. En el peor de los casos, ASTEC responderia tinicamente hasta

un valor aproximado de US$950.000,00 que serviria para contratar a un nuevo consultor.

En virtud de lo expuesto, si el Tribunal a quo hubiese aplicado el articulo 1574 del Cédigo
Civil, normativa totalmente aplicable al caso, debia determinar que por cuanto se imputa
culpa al deudor, éste s6lo puede responder por los dafios previsibles a la fecha de firma del
contrato, que en el peor de los casos como se mencioné seria de US$950.000,00, lo cual

claramente puede influir en la decisién de la causa.

El no delimitar el dafio maximo indemnizable y omitir aplicar este articulo, a fin de condenar
al pago de todos los dafios tanto los previsibles como los imprevisibles influye de manera
sorprendente en la sentencia y en el valor que ASTEC, en el supuesto que se la considere

culpable, debe pagar por indemnizacién de perjuicios.

V.- DELIMITACION DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

5.1.- Con base en lo expuesto, de la revision del libelo del recurso de casacién y del auto de admisién
emitido por la Conjueza Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, este Tribunal advierte que el cargo a resolver estd vinculado con las causales primera,
segunda, tercera y quinta del articulo 3 de la LC. Sélo en el caso de ser casada la sentencia
impugnada, se dictard la sentencia de mérito que en Derecho corresponda, sin que, la ausencia de
resolucién sobre el fondo del asunto con argumentos vdlidos y suficientes sea considerado un
menoscabo al principio de tutela judicial efectiva conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional

ecuatoriana en la Sentencia No. 1433-13-EP/19 y 255-19-EP/23.

VI.- ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION
CASO SEGUNDO: APLICACION INDEBIDA, FALTA DE APLICACION O ERRONEA
INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES, CUANDO HAYAN VICIADO EL
PROCESO DE NULIDAD INSANABLE O PROVOCADO INDEFENSION, SIEMPRE QUE
HUBIERE INFLUIDO EN LA DECISION DE LA CAUSA Y QUE LA RESPECTIVA
NULIDAD NO HUBIERE QUEDADO CONVALIDADA LEGALMENTE:



6.1.- La acusacién casacional por el caso segundo de la LC, es aquella que la doctrina y la
jurisprudencia la ha denominado como un error “juris in procedendo® , su objetivo constituye proteger
las leyes del procedimiento, tanto en lo relacionado a la tramitacién de la causa, como las que se
refieren al pronunciamiento del fallo; por tanto, el control de legalidad que se ejerce sobre la sentencia

impugnada tiende a garantizar la tutela del orden juridico y el debido proceso.

6.2.- El vicio acusado por la casacionista es la falta de aplicaciéon el cual ha sido definido como
aquella infraccién normativa, mediante la cual se desconocen de manera franca las propiedades de un
enunciado juridico, esto es, su vigencia, validez y eficacia. La errénea interpretacion, estd
relacionada con una circunstancia hermenéutica al darle contenido a un enunciado normativo para
aplicarlo a un caso en concreto, dicho yerro se patentiza cuando al enunciado normativo no se le
otorga un sentido plausible, se contraviene su interpretacion autorizada, o se le da un alcance que no
puede tener la norma; y la indebida aplicacion hace referencia a que las normas han sido entendidas
rectamente en su alcance y significado, pero el juzgador la ha utilizado para un caso que no es el que

ella contempla.

6.3.- A fin de dar trdmite a este cargo, la Sala de Casacién deberd verificar: (i) primero, que exista una
infraccién a una norma procesal, por su falta o indebida aplicacion, o su errénea interpretacion; (ii)
segundo, que (ii.a) la infraccién se haya acontecido durante la tramitacidn del proceso jurisdiccional y
se adecue a alguno de los supuestos que la normativa procesal ha sancionado con la nulidad, sin que
haya sido subsanada o convalidada, o, (ii.b.) bien haya significado una violacién del derecho al debido
proceso en la garantia del derecho a la defensa de las partes. Y, como ultimo punto, se revisara que,
(iii) la infraccién haya tenido algin tipo de repercusién negativa para el casacionista tagravio- en lo
referente a la manera en que fue resuelta la sentencia o auto definitivo que se recurre. En caso de que

no se cumplan con alguno de estos elementos, el cargo debera ser rechazado.

6.4.- Sobre el primer elemento es importante sefialar que debemos identificar si estamos frente a una
disposicion de orden procesal - adjetiva que forma parte de los elementos de la tutela judicial efectiva
que a la vez estd integrado por *1) el derecho al acceso a la administracién de justicia; ii) el derecho a
un debido proceso judicial; y iii) el derecho a la ejecutoriedad de la decisién®, aquello implica que este
tipo de normas se delimitan como el conjunto de garantias (entre ellas las propias e impropias) con las

que cuenta el sujeto de la relacién juridica para llevar un proceso debido.

6.5.- Ahora bien, nos referiremos a la acusacion de falta de aplicacién de los articulos 7, 8 y 22 de la

Ley de Arbitraje y Mediacién, en adelante * LAM?; al respecto y conforme lo citado en el numeral



4.1.1, ut supra, esta Sala Especializada puede identificar que el casacionista alega que una vez que se
ha planteado la excepcién de existencia de cldusula arbitral, los juzgadores de instancia debieron
limitarse a determinar si efectivamente las partes pactaron un convenio o cldusula arbitral, en esa
medida, para el casacionista escapa de la competencia del Tribunal a guo el andlisis de la validez o
suficiencia de la cldusula arbitral, ya que ésto se compadece con el principio kompetenz-kompetenz lo
cual implica que el tribunal arbitral es la Unica autoridad que puede determinar su propia competencia
y por tanto la validez y suficiencia de la cldusula arbitral, en ese sentido afirma que de haber aplicado
los articulos 7, 8 y 22 de la LAM, el TDCA-Cuenca se habria inhibido de continuar con la tramitacién
de la causa ordenando el archivo del expediente. Manifiesta ademads la casacionista que, al haber sido
juzgada por un tribunal que no era el competente se inobservaron las garantias del debido proceso
viciando la causa de nulidad insubsanable, debiendo declarar la nulidad del proceso, de conformidad
con lo establecido en los articulos 344 y 346 numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Civil, en

adelante CPC.

6.6.- Resulta adecuado precisar que en sede casacional, para que sea procedente un cargo vinculado
con normas procesales, el recurrente tiene la carga de detallar de manera concreta, individualizada y
especifica como aquella situacién afirmada, se adecua a una de las causales de nulidad determinada
previamente en el ordenamiento juridico; y, de qué manera sus derechos se vieron anulados,
restringidos o limitados en su reconocimiento o ejercicio que tendria la potencialidad suficiente para
hacer variar o modificar de manera relevante el devenir procesal de la causa, como por ejemplo, se
impidio el ejercicio de derechos constitucionales o se juzgue por autoridad incompetente, o la forma
en que se le habria vulnerado los derechos asi como provocado indefension, o en dltimo de los casos,

que se afect6 la imparcialidad, independencia o igualdad.

6.7.- De autos se verifica que la entidad accionada interpone la excepcion de incompetencia por
existencia de cldusula arbitral, la cual fue resuelta por el Tribunal de instancia mediante el auto de 11

de marzo de 2016, a las 08h21 y cuya resolucidn fue transcrita en la sentencia que se impugna:

[...] Estando pendiente resolver el incidente sumario sobre la excepcién deducida respecto a la
incompetencia de este Tribunal por la existencia de cldusula arbitral; una vez realizada la
Audiencia solicitada; este Tribunal considera: UNO: Consta del contrato principal de asesoria
suscrito entre las partes procesales, en su cldusula trigésima primera: *%4 Para la solucién de
cualquier controversia, disputa o reclamo que se origine del presente CONTRATO,
HIDROAZOGUES S.A. y la CONSULTORA convienen en someterse a la Ley de Arbitraje y
Mediacién, promulgada en el Registro Oficial Nimero ciento cuarenta y cinco (145), de

cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y siete, y al procedimiento de Mediacién en



el Centro de Mediacién de la Universidad Catdlica de Cuenca Extension Azogues de persistir
las controversias, se sujetardn a los procedimientos establecidos de la ley. HIDROAZOGUES
S.A. y LA CONSULTORA, se someterdn a los procedimientos ante el Tribunal Contencioso
Administrativo Numero tres (3) de la ciudad de Cuenca, con jurisdiccién en nuestra ciudad y
conforme lo sefiala el articulo ciento sesenta y cuatro (164) del Reglamento de la Ley del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.® DOS: Consta de la cldusula vigésima tercera del
segundo contrato adicional, la existencia de una cldusula arbitral es atin mas evidente. *23.01
Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretacién o ejecucion del presente
contrato, cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, podran utilizar los
métodos alternativos para la solucién de controversias en el Centro de Mediacién y Arbitraje
de la Universidad Catélica de Cuenca Sede Azogues. Mediacién: toda controversia o
diferencia relativa a este contrato, a su ejecucidn, liquidacién e interpretacién, serd resuelta
con la asistencia de un mediador del Centro de Mediacién de la Universidad Catdlica de
Cuenca Sede Azogues en el evento del que el conflicto no fuere resuelto mediante este
procedimiento, las partes se someten al Arbitraje de conformidad con las siguientes reglas:
#23.02 Si respecto de la divergencia o divergencias existentes no existiere acuerdo las partes
deciden someterlas al procedimiento en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa;
en este caso, serd competente para conocer la controversia el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo que ejerce jurisdiccion en el domicilio de la Entidad del sector
publico; y, respecto de las entidades de derecho privado éstas recurrirdn ante la justicia
ordinaria.®. TRES: Consta de la cldusula 23.01 del Tercer Contrato Adicional: *23.01.- Si se
suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion o ejecucion del presente contrato,
cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, podrdn utilizar los métodos
alternativos para la solucién de controversias en el Centro de Mediacién y Arbitraje de la
Universidad Catdlica de Cuenca Sede Azogues. (% )°. CUATRO: Consta de la cldusula
Vigésima Segunda del Cuarto Contrato Adicional: *Si se suscitaren divergencias o
controversias en la interpretacién o ejecucién del presente contrato, cuando las partes no
llegaren a un acuerdo amigable directo, podran utilizar la mediacién para la solucién de
controversias en el Centro de Mediacion y Arbitraje de la Funcién Judicial del Cadar' °
CINCO: El articulo 190 de la Constitucion vigente reconoce el arbitraje como un medio
alternativo de solucién de conflictos y especificamente en contratacion publica procede el
arbitraje en Derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
Estado, por lo tanto, este Tribunal considera que dicho informe se lo debe solicitar al
momento de someterse a este procedimiento, no a la firma del contrato, porque esto seria

volver a procedimientos anteriores a los de la LOSNCP. En los diferentes contratos suscritos



las partes sefialan el camino para superar las diferencias, y si estas no se subsanan mal puede
por interés de dilatar el proceso, invocar una causal que puede o no atenderse, tal como lo
dispone la LOSNCP.- SEIS: Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a
arbitraje sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier demanda que
verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos de excepcion
previstos en la Ley de Arbitraje y Mediacion.- Del andlisis de los contratos adjuntados al
proceso se determina que en el presente caso las partes acordaron que de existir diferencias,
las partes * podrén utilizar® es decir que no pactaron la utilizacién obligatoria de procesos de
mediacion y arbitraje en derecho para solucionar sus diferencias, aclarando ademds que se
acordd que de surgir controversias en que las partes no concuerden someterlas a los
procedimientos de mediacién y arbitraje y decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo
ventilard ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo aplicando para ello
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En el presente caso las partes y
conforme asi se desprende de la revisién de la causa concuerdan, en el primer contrato, el
principal, someter su divergencia a los procedimientos de mediacién; que, al no obtener un
acuerdo, cualquiera de las partes podia demandar ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa conforme lo acordado en el contrato. Habiéndose concurrido a la mediacién y
no llegado a un acuerdo, la propia cldusula disponia se acuda ante este Tribunal Contencioso
Administrativo. Los demads contratos adicionales, al establecer la discrecionalidad al momento
de acudir a la justicia voluntaria o a la ordinaria, no supone que aquello merezca ser motivo de
inhibicién por parte de este Tribunal si una de las partes ha optado por concurrir a esta
Jurisdiccién. En conclusién, este Tribunal de la Sala Unica del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 3 con sede en Cuenca es competente para conocer la presente
causa en virtud a lo prescrito en los articulos 75 y 173 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador; el articulo 217 numerales 1 y 4 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; el
articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado; el literal a) del articulo 10 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa y el articulo 31 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial; y, articulo 105 de la LOSNCP y articulo 163 de su Reglamento General, de manera
que tiene asegurada la competencia para conocer la accién planteada. Por los antecedentes
antes descritos, y en razén de lo analizado se niega la excepcion de incompetencia de este
Tribunal, declardndose, por lo tanto, competente para conocer y resolver la presente causa y se
dispone la consecuciéon del trdmite previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.- Higase saber.-® A esto se suma el criterio del Tribunal, de que los contratos
siguientes al principal suscritos entre CELEC EP y ASTEC, la cldusula de arbitraje no se

activa, en virtud de que sus objetos nunca estuvieron en discusién; mds bien su utilidad y



pertinencia se evidencian en la necesidad de contar con informacién que el contrato principal
no contenia; por lo que no cabe atender esta situacién dentro de la presente causa. En base a
los razonamientos expuestos se asegura la competencia de este Tribunal y se niega esta

excepcion.-

6.8.- De lo citado se puede identificar que para el andlisis de la excepcion de * incompetencia por la
existencia de compromiso arbitral®, el TCAT-Cuenca después de analizar las cldusulas de solucién de
controversias del contrato principal y de los contratos adicionales infiere que las partes han acordado
solucionar sus controversias a través de la mediacién y el arbitraje, manifestando al respecto que * Del
andlisis de los contratos adjuntados al proceso se determina que en el presente caso las partes
acordaron que de existir diferencias, las partes * podran utilizar® es decir que no pactaron la utilizacién
obligatoria de procesos de mediacion y arbitraje en derecho para solucionar sus diferencias. En ese
contexto, y continuando con el andlisis los juzgadores de instancia manifestaron que en el primer
contrato, las partes acordaron someter sus divergencias al procedimiento de mediacién y de no obtener
acuerdo, cualquiera de las partes podian demandar ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
mads adelante afirma el TDCA-Cuenca que los demds contratos adicionales establecen discrecionalidad
al momento de acudir a la justicia voluntaria o a la ordinaria, por lo que si una de las partes ha optado
por concurrir a la jurisdiccién contencioso administrativa, a decir del referido Tribunal *no supone
que aquello merezca ser motivo de inhibicién.® Adicional a ello, manifiestan ®la cldusula de arbitraje
no se activa®, en virtud de que los objetos de los contratos adicionales * nunca estuvieron en discusion;

[...] por lo que no cabe atender esta situacién dentro de la presente causa®

6.9.- Ahora bien, los articulos 7, 8 y 22 de la LAM, cuya falta de aplicacién es acusada por la

casacionista establecen:

Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide
someter el caso a la justicia ordinaria. Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo
someter a arbitraje sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier
demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos
de excepcién previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estard a
favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucién a este

respecto deberd ser notificada a las partes en el término de dos dias.

Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral que

hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacion al



6rgano judicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando
presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no
opone, al contestar la demanda, la excepcidn de existencia del convenio arbitral. En el evento
de haber sido propuesta esta excepcién, el érgano judicial respectivo deberd sustanciarla y
resolverla, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus
afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el
traslado. Aceptada la excepcion debera ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario,

ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciard el proceso segtn las reglas generales.

Art. 22.- Una vez constituido el tribunal, se fijar4 dia y hora para la audiencia de sustanciacién
en la que se posesionard el secretario designado, se leera el documento que contenga el
convenio arbitral y el tribunal resolvera sobre su propia competencia. Si el tribunal se declara
competente ordenard que se practiquen en el término que el tribunal sefiale las diligencias
probatorias solicitadas en la demanda, contestacién, reconvencién, modificacién y
contestacion a ésta, siempre que fueren pertinentes, actuaciones que deberdn cumplirse
durante el término sefialado por el tribunal arbitral. Si las partes se encontraren presentes en la

audiencia podrdn precisar las pretensiones y los hechos en las que ésta se fundamenta.

6.10- Corresponde entonces, analizar las cldusulas contractuales en cuestion, las cuales establecen:

6.10.1.- La cldausula Trigésima Primera del contrato principal celebrado el 26 de febrero de 2009

establece:

TRIGESIMA  PRIMERA: DOMICILIO, JURISDICCION Y SOLUCION DE
CONTROVERSIAS [...] Para la solucién de cualquier controversia, disputa o reclamo que se
origine del presente CONTRATO, HIDROAZOGUES S.A. y LA CONSULTORA convienen
en someterse a la Ley de Arbitraje y Mediacién, promulgada en el Registro Oficial Nimero
ciento cuarenta y cinco (145), de cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y siete, y al
procedimiento de Mediacién en el Centro de Mediacién de la Universidad Catdlica de
Cuenca-Extension Azogues de persistir las controversias, se sujetardn a los procedimientos

establecidos de la ley. [...]

6.10.2.- En el Segundo Contrato Adicional, suscrito el 13 de diciembre del 2012, en la Cldusula

Vigésima Tercera, las partes acuerdan:



VIGESIMA TERCERA: DIVERGENCIAS Y CONTROVERSIAS

23.01 Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion o ejecucién del
presente contrato, cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, podrén utilizar
los métodos alternativos para la solucién de controversias en el Centro de Mediacién y

Arbitraje de la Universidad Catdlica de Cuenca Sede Azogues.

Mediacion: Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, a su ejecucion, liquidacién
e interpretacion, serd resuelta con la asistencia de un mediador del Centro de Mediacién de la
Universidad Catdlica de Cuenca sede Azogues, en el evento de que el conflicto no fuere
resuelto mediante este procedimiento, las partes se someten al Arbitraje de conformidad con

las siguientes reglas:

23.02 Si respecto de la divergencia o divergencias existentes no existiere acuerdo. las partes
deciden someterlas al procedimiento establecido en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa; en este caso, serd competente para conocer la controversia el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo que ejerce jurisdiccion en el domicilio de la
Entidad del sector ptblico; y, respecto de las entidades de derecho privado estas recurriran

ante la justicia ordinaria.

6.10.3.- En el Tercer Contrato Adicional suscrito el 20 de septiembre del 2013, las partes convinieron

en la Cl4usula Vigésima Tercera, en lo siguiente:

VIGESIMA TERCERA: DIVERGENCIAS Y CONTROVERSIAS

23.01.- Si se suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion o ejecucién del
presente contrato, cuando las partes no llegaren a un acuerdo amigable directo, podran utilizar
los métodos alternativos para la solucién de controversias en el Centro de Mediacién y

Arbitraje de la Universidad Catdlica de Cuenca Sede Azogues.

23.02.- En el caso de que se opte por la jurisdiccion voluntaria, las partes acuerdan someter las
controversias relativas a este contrato, su ejecucion, liquidacién, e interpretacion a arbitraje y

mediacién y se conviene en lo siguiente:

Mediacion, Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, a su ejecucion, liquidacién

e interpretacion, serd resuelta con la asistencia de un mediador del Centro de Mediacién de la



Universidad Catélica de Cuenca Sede Azogues en el evento de que el conflicto no fuere
resuelto mediante este procedimiento, las partes se someten al Arbitraje de conformidad

con las siguientes reglas:

Arbitraje:

1. El arbitraje serd en Derecho;

2. Las partes se someten al Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica de Cuenca Sede

Azogues,

3. Serédn aplicables las disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, y las del reglamento

del Centro de Arbitraje de la Universidad Catdlica de Cuenca Sede Azogues:

4. El Tribunal Arbitral se conformard por un arbitro dnico o de un ndmero impar segin
acuerden las partes. Si las partes no logran un acuerdo, el Tribunal se constituird con tres
arbitros. El procedimiento de seleccion y constitucion del Tribunal serd el previsto en la Ley y

el Reglamento del Centro de la Universidad Catdlica de Cuenca Sede Azogues;

5. Los arbitros serdn abogados y preferiblemente con experiencia en el tema que motiva la

controversia. Los arbitros nombrados podran no pertenecer a la lista de arbitros del Centro:

6. Los asuntos resueltos mediante el laudo arbitral tendran el mismo valor de las sentencias de

ultima instancia dictadas por la justicia ordinaria;

7. La legislacion ecuatoriana es aplicable a este Contrato y a su interpretacion, ejecucion y
liquidacién,

8 La sede del arbitraje es la ciudad de Azogues, y.

9. El idioma del arbitraje serd el Castellano

10. El término para expedir el laudo arbitral serd de maximo 90 dias, contados desde el

momento de la posesion del (los) arbitro (s).

23.02 Si respecto de la divergencia o divergencias existentes no existiere acuerdo, las partes
deciden someterlas al procedimiento establecido en la Ley de conocer la controversia el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo que la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, en este caso serd competente para ejercer jurisdiccién en el domicilio de la

Entidad del sector ptiblico, y respecto de las entidades de derecho privado éstas recurrirdn ante



la justicia ordinaria. [...]

6.11.- Del contrato principal de consultoria y sus contratos complementarios esta Sala Especializada
verifica la intencién de los contratantes de someter sus divergencias y controversias a los métodos
alternativos de solucién de conflictos; asi, en el primer contrato acuerdan someterse a la mediacién; en
el segundo contrato complementario ademds de la mediacién convienen en el arbitraje; y, en el tercer
contrato complementario estipularon con mayor detalle las reglas para someterse a la mediacién y el
arbitraje, tan es asi, que en el dltimo contrato en referencia las partes convinieron en lo que se conoce
como cldusula arbitral escalonada o cldusula multinivel, entendiéndose como tal, a la clausula
arbitral combinada con estipulaciones propias de otros tipos de métodos alternativos de solucién de
conflictos, que buscan proveer escenarios y etapas iniciales y previas al arbitraje menos formales y
autocompositivas.' Siendo asi, resulta evidente que las partes acordaron someter las disputas derivadas
de la relacién contractual a los métodos alternativos, comprometiéndose someter de manera
imperativa a mediacién y en caso de que la disputa no se solucione en ese mecanismo, se someterdn a

arbitraje.

6.12.- Al respecto, el articulo 7 de la LAM establece que cuando las partes han acordado someter a
arbitraje sus controversias, la autoridad jurisdiccional deberd inhibirse de conocer la demanda que
verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado. La referida norma establece también que
atn en caso de duda sobre la validez del acuerdo de arbitraje, el érgano judicial respectivo *debe
declinar su competencia para que un tribunal arbitral pueda conocer el caso,’? esto en aplicacién del
principio juridico In dubio pro arbitri. En ese sentido, al juez ordinario le corresponde tnicamente
*determinar si la materia de la /itis se enmarca en el objeto del convenio o no, entendiendo que ante la

duda debe prevalecer el arbitraje [...] recogido y en los articulos 7 y 8 de la LAM®.’

6.13.- La Corte Constitucional ha reconocido que la celebraciéon de un convenio arbitral tiene dos
efectos principales, el primero es un efecto positivo que dota a los drbitros la potestad exclusiva para
pronunciarse de su propia competencia, lo cual se conoce como principio kompetenz-kompetenz,
misma que se encuentra regulada en el articulo 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion; y, el segundo,
que conlleva un efecto negativo, que es la imposibilidad de las partes de someter la controversia a

conocimiento de la justicia ordinaria, siendo asi, cuando se verifique la sola existencia de un convenio

1 Bernal Gutiérrez, R., Puyo Posada, E., Gonzélez Arrieta, F., Quiroga, A., Torres Martinez, R. A. F., Gaitan Rodriguez, 1. V.,
Espinosa Barrero, L., Peralta Fajardo, L. A., Munar Gordillo, M. A., Restrepo Vifia, M. del P., Martinez Espinoza, M. E., Hasbun
Abudinen, S. M., & Romero Chacin, V. (2012). Las clausulas escalonadas o multinivel: su aproximacién en Colombia. Arbitraje,

5(1); pag. 171. https://revistascientificas.uspceu.com/arbitraje/article/view/2494

2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1754-18-EP/23, 13 de agosto de 2023, parr. 30.

3 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1758-15-EP/20, 25 de noviembre de 2020, parr. 43.


https://revistascientificas.uspceu.com/arbitraje/article/view/2494

arbitral, los jueces ordinarios deberdn inhibirse de conocer la demanda,® ordenando su archivo

conforme lo establecido en el articulo 8 de la LAM y remitiendo a las partes a arbitraje.

6.14.- Sobre este punto, la Corte Constitucional en la sentencia No. 1758-15-EP/20 de 25 de

noviembre de 2020, en el parrafo 43 sefial6 lo siguiente:

43.- La potestad de pronunciarse sobre la validez del convenio arbitral, asi como su alcance,
estd reservada exclusivamente a los arbitros o tribunales arbitrales, en virtud del principio
kompetenz-kompetenz, recogido en el articulo 22 de la LAM. En este sentido, cuando un juez
conoce y resuelve la excepcion de convenio arbitral, no le corresponde entrar a pronunciarse
sobre el convenio en si mismo (alcance y validez), sino Unicamente determinar si la materia
de la litis se enmarca en el objeto del convenio o no, entendiendo que ante la duda debe
prevalecer el arbitraje, bajo el principio in dubio pro arbitri, recogido en los articulos 7 y 8 de

laLAM

6.15.- En tal sentido, y de conformidad con el articulo 22 de la LAM, el tribunal de arbitraje resolvera
sobre su propia competencia en la audiencia de sustanciacién que se realizard una vez que se
constituya el tribunal de arbitraje, sobre este aspecto, la referida Corte Constitucional, en la sentencia

No. 2520-18-EP/23 de 24 de mayo de 2023, en el parrafo 37 manifesto:

37. De acuerdo con el articulo 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, un tribunal de arbitraje
debe pronunciarse sobre su competencia para conocer el arbitraje en la audiencia de
sustanciacién. En esta etapa procesal, los arbitros evaldan si son competentes a través de una

valoracién de la existencia y validez del convenio arbitral, en razén de:

(i) La arbitrabilidad objetiva o competencia rationae materia, que refiere a si la disputa es
susceptible de transigir +segtin el derecho sustantivot y si estd comprendida dentro del

alcance del convenio arbitral; y

(i) La arbitrabilidad subjetiva o competencia rationae personae, que tiene por objeto
verificar si existe un consentimiento expreso de las partes para llevar a arbitraje una disputa,

de forma que la renuncia a la jurisdiccién ordinaria se desprenda de la voluntad de las partes.

6.16.- Por otro lado, el principio pacta sunt servanda, establecido en el articulo 1561 del Cédigo Civil
refiere que los pactos han de cumplirse; en ese sentido, este principio descansa en la confianza de que
se cumplird aquello que se acuerda libre y voluntariamente por lo que exige que el contrato sea

ejecutado tal y como fue concebido, es decir, las obligaciones contractuales estipuladas por voluntad

4 ibidem, parr. 26 y 27.



de las partes, en la que establecen sus propias normas con el fin de satisfacer sus necesidades, tiene un

vinculo obligacional de inevitable cumplimiento.

6.17.- Debiendo precisar que en un contrato de consultoria, como lo es el caso que nos ocupa, las
cldusulas para solucionar controversias a través de métodos alternativos son accidentales pues no se
entienden incorporadas en su contenido -ni por su esencia o naturaleza- sin un pacto voluntario y
expreso, de conformidad con los articulos 104 y 105 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

6.18.- Ahora bien, de la revisién del proceso este Tribunal de casacién advierte que la Empresa
Publica Estratégica Corporacién Eléctrica del Ecuador CELEC EP pretende se declare el
incumplimiento de las obligaciones contractuales contenidas en el Contrato HAZOG-02-20082 de
Servicios de Consultoria y sus contratos complementarios. Al respecto, la compaiiia consultora
ASTEC, ASESORIA TECNICA CIA. LTDA. alegé la excepcién de incompetencia por existir
cldusula arbitral. En su andlisis, el Tribunal de instancia, identifica que en el contrato principal se
conviene Unicamente como método alternativo a la mediacién, y que en el segundo y tercer contrato
complementarios consta la voluntad de las partes de someterse a arbitraje. En esa medida, el TDCA-
Cuenca a pesar de haber verificado que en el segundo y tercer contrato complementario, efectivamente
existia un convenio arbitral, decidié pronunciarse de su alcance y validez, llegando a la inferencia de

que es competente para conocer la causa, sefialando:

[...] las partes acordaron que de existir diferencias, las partes ® podran utilizar® es decir que no
pactaron la utilizacién obligatoria de procesos de mediacioén y arbitraje en derecho para
solucionar sus diferencias, aclarando ademds que se acordé que de surgir controversias en que
las partes no concuerden someterlas a los procedimientos de mediacién y arbitraje y decidan ir
a sede judicial el procedimiento se lo ventilard ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa [...] la clausula de arbitraje no se activa, en virtud de que sus objetos nunca
estuvieron en discusién; més bien su utilidad y pertinencia se evidencian en la necesidad de
contar con informacién que el contrato principal no contenia; por lo que no cabe atender esta

situacion dentro de la presente causa.

6.19.- En tal sentido, el Tribunal de instancia en su pronunciamiento, no tomé en cuenta que de
conformidad a los articulos 7 y 8 de la LAM, la autoridad jurisdiccional que conoce y resuelve la
excepcion de incompetencia por existencia de un convenio arbitral, no le corresponde entrar a

pronunciarse sobre el convenio en si mismo’, y que el deber del juez ordinario es declararse

5 Ibidem, parr. 29.



incompetente ordenar el archivo de la demanda y remitir a las partes a arbitraje * para que un tribunal
arbitral pueda conocer el caso,’toda vez que, por el principio kompetenz-kompetenz, los érbitros, * son
los tnicos autorizados para juzgar sobre la validez, alcance y eficacia de un convenio arbitral,’ ’ de

conformidad a lo establecido en el articulo 22 de la LAM.

6.20.- De tal manera que, al haber los juzgadores de instancia decidido pronunciarse, sin
competencia, sobre la validez y alcance del convenio arbitral acordado entre las partes procesales, se
vulner6 el derecho al debido proceso en la garantia a ser juzgado por un juez competente establecido
en el articulo 76 numeral 7 literal k de la Constitucién de la Republica, toda vez que bajo la LAM esta
potestad le corresponde exclusivamente al tribunal arbitral. En consecuencia, al haberse omitido la
solemnidad sustancial establecida en el articulo 346 numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Civil se
ha viciado la causa de una nulidad insubsanable por lo que se declara la nulidad del proceso conforme

lo dispuesto en el articulo 344 del Cédigo ibidem.

6.21.- De las referidas consideraciones, esta Sala Especializada de casacion verifica la la falta de
aplicacion de los los articulo 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién y el cumplimiento con los
requisitos correspondientes asi como su trascendencia; por consiguiente se acepta el recurso de
casacioén por este extremo; precisando que, por los efectos de la procedencia del recurso, no es
necesario estudiar los otros cargos acusados, puesto que se estd ya casando la decisién, particular que

transforma en ineficaz el revisar las otras causales admitidas a tramite.

VIL.- DECISION

7.1.- Por las consideraciones expuestas, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPIjBLICA, resuelve:

7.2.- Aceptar el recurso de casacion interpuesto por el Gerente General de la compaiifa consultora

ASTEC, ASESORIA TECNICA CIA. LTDA. por el caso segundo del articulo 3 de la LC;

7.3.- Casar la sentencia dictada el 8 de ene ro de 2020, a las 12h57, por la Sala Unica del Tribunal

Distrital No. 3 de lo Contenciosos Administrativo con sede en el cantén Cuenca, dentro del juicio No.

01803-2015-00142.-

6Ibidem parr. 30.

7 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 2520-18-EP/23, 24 de mayo de 2023, parr. 36.



7.4.- En virtud del inciso segundo del articulo 16 de la Ley de Casacién se declara la nulidad
procesal desde el auto de 11 de marzo de 2016, a las 08h21, esto es a fojas cinco mil ochociento
ochenta y uno, por lo que se dispone que previo al sorteo de Ley, un nuevo Tribunal continde con la

sustanciacion de la causa conforme lo establecido en la presente sentencia. Sin costas.-

Esta Sala Especializada acepta el recurso de casacién presentado por la parte accionada por la causal
segunda por el vicio de falta de aplicacion de los articulo 7, 8 y 22 de la LAM, al haberse verificado
que los juzgadores de instancia se pronunciaron sobre la validez y alcance del convenio arbitral
acordado entre las partes procesales, sin competencia para ello, toda vez que bajo la LAM esta

potestad le corresponde exclusivamente al tribunal arbitral.

DR. IVAN LARCO ORTUNO

CONJUEZ NACIONAL

ALVARADO CORDOVA MARCY RODELY

CONJUEZA NACIONAL



MUNOZ VACA KATTY MISHEL

CONJUEZ NACIONAL

DR. PATRICIO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL

VOTO SALVADO

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA

JUEZA NACIONAL

VOTO SALVADO



VELASTEGUI AYALA XIMENA DEL ROCIO
JUEZA NACIONAL

VOTO SALVADO

VOTO SALVADO DEL JUEZ NACIONAL, SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, DR.
PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

Juez Ponente: DR. PATRICIO SECAIRA DURANGO

Causa No.01803-2015-00142

En el presente caso se resolvié rechazar el recurso de casacidn; por cuanto, la compaiifa casacionista
no justificé los vicios alegados a través de la causal primera, segunda, tercera y quinta del articulo 3
de la Ley de Casacidn, toda vez que, se determind la competencia del Tribunal de instancia para
conocer la causa, de los argumentos vertidos en cada una de las causales se refiere a argumentos
subsidiarios, ademds que se encuentran encaminados a la valoracién de hechos y de elementos de
prueba que ya fueron analizados por el Tribunal de instancia, pretendiendo también que se realice una

correccién de los fundamentos constantes en la sentencia impugnada.



CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Partes procesales del juicio de instancia:

Accionante: CELEC EP

Demandados: EMPRESA CONSULTORA ASTEC
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

VISTOS: La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,

conformada mediante el respectivo sorteo, por los jueces nacionales:

a) Dr. Patricio Secaira Durango, quien ha sido designado Conjuez Nacional de la Corte Nacional de
Justicia, por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 37-2018 de 15 de marzo de 2018,
ratificado por el articulo 2 de la Resolucién No. 187-2019 de 15 de noviembre de 2019; y, por Oficio
No. 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de 2021, suscrito por el Dr. Ivan Saquicela Rodas, Presidente
de la Corte Nacional de Justicia, por el cual se le llama a integrar la Sala Especializada de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia;

b) Dr. Ivan Rodrigo Larco Ortuiio, Conoce del recurso de casacién en virtud de que fue designado
como Conjuez de la Corte Nacional por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucion No. 37-
2018 de 15 de marzo de 2018 y ratificado por el articulo 2 de la Resolucién No. 187-2019 de 15 de
noviembre de 2019; posteriormente fue designado como Juez Nacional encargado de la Sala
Especializada Contencioso Administrativo, pero dicho encargo culminé con Accién de Personal No.
1384-UATH-2025 en la que ademas se reincorpora a la funciéon de Conjuez Titular de la referida

Sala;

¢) Dra. Hipatia Susana Ortiz Vargas, quien ha sido llamada a integrar la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en calidad de Jueza Nacional, en
reemplazo del Dr. Fabidn Racines Garrido, mediante Oficio No. 147-SG.CNJ-2024, de 8 de febrero
del 2024, suscrito por el doctor José Suing Nagua, Presidente de la Corte Nacional de Justicia y
accion de personal 0487-DNTH-2024-JV de 19 de febrero de 2024.el doctor José Suing Nagua,

Presidente de la Corte Nacional de Justicia.



d) A fojas 107 del expediente casacional se verifica que con fecha 26 de abril del 2023 se llevé a cabo
la audiencia en estrados dispuesta en providencia de 20 de abril del 2023, con la presencia de los
doctores Patricio Secaira Durango, Ivan Larco Ortufio y Fabidn Patricio Racines, actualmente, como

se menciond en el parrafo anterior la Dra. Hipatia Ortiz actiia en calidad de Jueza Nacional.

e) Con fecha 18 de septiembre del 2025, el Tribunal conformado por los doctores Patricio Secaira
Durango, Hipatia Susana Ortiz Vargas e Ivan Rodrigo Larco Ortufio, disponen la practica del sorteo
de dos Conjuezas para que se integren al conocimiento del proceso; al existir pronunciamientos

distintos entre los integrantes designados para resolver la causa.

f) Conforme las actas de sorteo de 22 de septiembre del 2025, se designé a las doctoras Katty Mishel
Muiioz Vaca y Ximena del Rocio Velastegui Ayala, quienes ejercen funciones de Conjuezas
Nacionales de la Corte Nacional de Justicia, en la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo, mediante Resolucién No. 068-2024 de 22 de marzo del 2024 expedida por el Consejo

de la Judicatura.

g) En providencia de 8 de octubre del 2025, al no haberse formado resolucién de mayoria en la
presente causa con los Jueces y Conjuezas designadas por sorteo, se dispuso la practica de un nuevo
sorteo para que una de las Conjuezas Nacionales restantes se integren al conocimiento de la causa,
sorteo que fue realizado el 8 de octubre del 2025 donde se designé a la Dra. Marcy Alvarado,

Conjueza Nacional de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo.

h) Actualmente, el Dr. Ivan Rodrigo Larco Ortufio, se encuentra en calidad de Conjuez Nacional, a
partir del 1 de noviembre del 2025, fecha posterior a las actuaciones procesales realizadas para la
conformaciéon de mayoria para la resolucién de la causa, de igual forma la Dra. Ximena Velastegui
Ayala, es asignada Jueza Nacional encargada de la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, a partir de 1 de noviembre del 2025, en virtud de la
Accién de Personal No 1283-UATH-2025-JV, de fecha 03 de octubre del 2025, quien anterior al 1 de
noviembre del 2025, se encontraba en calidad de Conjueza Nacional y fue sorteada en esa calidad para
el conocimiento y resolucién de la presente causa, con la finalidad de dar cumplimiento con lo

dispuesto en el articulo 203 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.

i) Agréguese al proceso el escrito que antecede de 26 de noviembre del 2025 presentado por el
Gerente General de la Compaiiia ASTEC, por el cual se solicita que se convoque a las partes a una
reunién con el fin de que puedan exponer oralmente los argumentos que sustentan sus posturas
conforme lo que dispone el articulo 103.14 del COFJ, al respecto, se verifica que la finalidad del

compareciente es realizar una audiencia en estrados que ya fue realizada en el momento oportuno; por



lo tanto, los jueces y conjueces designados para el conocimiento de la causa consideran que no es

necesaria la reunién que se solicita.

J) Por disentir de la mayoria, de conformidad con el articulo 204 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial, me aparto del criterio de mayoria y emito el siguiente voto salvado, en los siguientes

términos:

1. ANTECEDENTES PROCESALES

1.1 Objeto de la controversia en el juicio de instancia: Mediante accién contenciosa administrativa
la accionante solicit6 al Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en el
canton Cuenca, que se declare el incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales asumidas
por ASTEC Cia. Ltda., el correspondiente dafio y perjuicio causado por dicho comportamiento

culposo y el pago de intereses.

1.2 Referencia a la parte dispositiva de la sentencia recurrida: El Tribunal Distrital No. 3 de lo
Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca, en sentencia de mayoria de 8 de enero del
2020, las 12h57, decidi6 aceptar parcialmente la demanda y determinar la responsabilidad del
consultor por los perjuicios técnicos y econdémicos ocasionados en la ejecucién de los contratos

suscritos con el fin de implementar el Proyecto Hidroeléctrico Mazar-Dudas.

1.3 Identificacion de la parte procesal que interpone el recurso de casacién y los casos invocados.
Inconforme con la decisién emitida por el Tribunal de instancia, la Compaiia Consultora ASTEC
ASESORIA TECNICA CIA. LTDA interpuso recurso de casacién, fundamentdndose en las causales

primera, segunda, tercera y quinta del articulo 3 de la Ley de Casacidn.

1.4 Determinacién de las causales y modos de infracciéon admitidos. La Conjueza Nacional de la
Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en auto de 15
de julio del 2022, las 10h11, admitié a trdmite el recurso de casacién interpuesto por Bernardo

Creamer en su calidad de Gerente General y representante legal de la Compaififa Consultora ASTEC



ASESORIA TECNICA CIA. LTDA:

Por la causal PRIMERA, por los vicios de errdénea interpretacion de los articulos 1572 del Cédigo
Civil, y 23 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; falta de aplicacién del

articulo 1574 del Cédigo Civil.

Por la causal SEGUNDA, por falta de aplicacién de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién; 1, 2, 3 y 6 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa; 162 y 240 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial; errénea interpretacion del articulo 217 numeral 1 y 4, y 31 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial; 38 de la Ley de Modernizacién del Estado; 10 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa; 173 de la Constitucién de la Republica; aplicacion
indebida de los articulos 65 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa; asi como falta
de aplicacion del articulo 59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil; 58-J de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, e indebida aplicacién del articulo 30 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa; y, falta de aplicacion del articulo 76 numeral 7 literal j) de

la Constitucién de la Republica.

En auto de fecha 5 de septiembre del 2022, las 15h44, la Conjueza Nacional amplié el auto de
admisibilidad relativo a la causal segunda por falta de aplicacién del articulo 23 de la Ley de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativo y Resolucién No. 04-2015 del Pleno de la Corte Nacional de

Justicia, expedida el 6 de mayo del 2015, publicada en el R.O de 2 de junio de 2015.

Por la causal TERCERA, por el vicio de falta de aplicacion del segundo inciso del articulo 115 y
117 del Cédigo de Procedimiento Civil, y disposicién 408-20 del acuerdo No. 039-CG *normas de
control interno para las entidades, organismos del sector ptiblico y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos®, lo que ha conllevado la errénea interpretacion del

articulo 1572 del Cédigo Civil; y, causal QUINTA por falta de motivacidn.

2. COMPETENCIA



2.1 Normas sobre competencia: Esta Sala Especializada, actuante, es competente para conocer y
resolver el recurso interpuesto, de conformidad con el primer numeral del articulo 184 de la
Constitucion de la Republica; numeral 1 del articulo 185 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial;

y, el articulo 1 de la Ley de Casacién.

2.2 Fecha del acta de sorteo: El sorteo de rigor, para determinar la conformacién de la Sala
encargada del conocimiento y resolucion del presente recurso de casacidn, ha sido efectuado el 22 de
noviembre del 2022. En actas de 22 de septiembre del 2025 y 8 de octubre del 2025 se designaron

Conjuezas Nacionales, para que se integren al conocimiento y decision de la causa.

3. VALIDEZ PROCESAL

En la tramitacién de este recurso extraordinario de casacién se han observado todas y cada una de las
solemnidades inherentes a esta clase de impugnacién, no existe causal de nulidad que se deba

considerar, por lo que expresamente se declara la validez del proceso.

4. FUNDAMENTACION DE LOS RECURSOS DE CASACION

4.1. Respecto a la causal segunda, se sostiene lo siguiente:

Falta de aplicacién de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, porque la entidad
accionante pretende que se declare el incumplimiento culposo de cuatro contratos suscritos entre
ASTEC y CELEC y que se indemnice por dafos y perjuicios, siendo que entre las partes se pactd una

clausula arbitral.

Erronea interpretacion del articulo 217 numeral 1 y 4 y articulo 31 del Cédigo Organico de la

Funcién Judicial (COF)J), articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado, articulo 10 de la LICA,



porque el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de Cuenca no es el competente para
conocer la demanda presentada por CELEC, el juez competente es el Juez de lo Civil del domicilio de

ASTEC.

De igual forma, para alegar la falta de competencia del Tribunal de instancia para conocer y resolver
la causa la compaiifa recurrente, sefiala que existe falta de aplicacién de los articulos 1, 2, 3, 6 y 23
de la LICA, indebida aplicacion del articulo 65 de 1a LICA, errdnea interpretacion del articulo 173
de la Constitucién de la Republica, falta de aplicaciéon del articulo 162 y 240 del COFJ y falta de
aplicacion de la Resolucién NO. 04-2015 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia,

aduciendo que es ilégico que el Estado acuda ante el Tribunal de instancia para solicitar el control de

legalidad de sus contratos.

Con la causal segunda, se indica que existe violacién del tramite, para esto la compaififa casacionista
identifica como yerros a la falta de aplicacion del articulo 59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento
Civil, falta de aplicacion del articulo 58.J LICA e indebida aplicacion del articulo 30 de la LIJCA,
porque aduce que en la demanda y en el auto de calificacién a la demanda se establece que el
procedimiento establecido para tramitar la causa es aquel contemplado en la LICA, cuando en dicho
cuerpo normativo Unicamente se contempla dos tipos de recursos, el de plena jurisdiccién o subjetivo
y el de anulacién u objetivo y cada uno de estos recursos tiende a atacar un acto administrativo

emanado de una autoridad publica.

Asimismo, argumenta que existe una falta de aplicacion del literal j) numeral 7 del articulo 76 de la
Constitucioén de la Republica, puesto que, la compaiiia demandada solicitd en su escrito de prueba y en
reiteradas ocasiones una audiencia de peritos para poder ejercer su derecho a la defensa y proceder

con el interrogatorio y contrainterrogatorio y que el Tribunal no atendié dichas solicitudes.

4.2. Sobre la causal quinta, la compaiiia recurrente sostiene:

Falta de motivacién en la sentencia emitida por el Tribunal de instancia, porque se incumplié con el
requisito de razonabilidad, debido a que no existe una razén por la cual el Tribunal de instancia
rechazd la alegacion de la compafifa demandada, de que el proceso debia ser sustanciado en trdmite

ordinario, por cuanto este argumento no ha sido probado, cuando la via de sustanciacién se encuentra



regulada por normas de Derecho, y el Derecho no debe ser probado.

El Tribunal confunde la excepcién de falta de derecho (que consiste en la ausencia de un derecho
sustantivo que ampare pretensiones del actor) con una inaceptable alegacion de parte de la compaiiia
demandada de una falta de derecho de accién del actor, al hacer esto el Tribunal realiza una valoracién

que nada tiene que ver con la excepcion deducida por ASTEC.

En la fundamentacién de esta causal también se dice que el Tribunal de instancia no explica cuél es el
fundamento factico o juridico que le lleva a concluir, respecto a la captacién del aprovechamiento San
Antonio, que, * Estas captaciones fueron construidas con los planos entregados por ASTEC, las cuales
el hoy accionado no objeta® cuando en realidad la casacionista dice que si mencion6 que al no existir
el libro de obra en el proceso no se pudo probar cudles fueron los disefios o planos utilizados para la

construccion de la obra.

El Tribunal de instancia no invoca norma alguna que le permita concluir que CELEC deba recibir una
indemnizacién por los valores gastados en virtud de una orden que ella mismo emitid, en esta parte la
compaiiia casacionista sefala que el Tribunal de instancia hizo uso de una norma argentina para
determinar que se debe responder por las recomendaciones impartidas, cuando en el ordenamiento
juridico ecuatoriano no existe algin cuerpo normativo que contenga la frase “las soluciones que se
aconsejen’. No se explica por qué la responsabilidad civil del consultor es distinta a la
responsabilidad civil que tiene lugar cuando otro tipo de agentes son los implicados, se limita a

explicar Unicamente cudles son los requisitos de la responsabilidad civil.

Existe incumplimiento del requisito de légica, porque el Tribunal de instancia cuando analiza la
excepcion de incompetencia por existencia de convenio arbitral sefiala que de los contratos siguientes
al principal suscrito entre CELEC EP y ASTEC, la cldusula de arbitraje no se activa, en virtud de que
sus objetos nunca estuvieron en discusién; mds bien, su utilidad y pertinencia se evidencian en la
necesidad de contar con informacién que el contrato principal no contenia, del cual se derivan dos
contradicciones: i) todos los objetos de todos los contratos fueron analizados para determinar cudl era
el contenido de las obligaciones previstas en ellos y si estas fueron o no cumplidas y ii) Si todos los
contratos son independientes y contienen informacién y obligaciones distintas, mal podria afirmarse
que la suscripcién de los posteriores se dio para suplir el incumplimiento del llamado contrato

principal.

El Tribunal redujo la excepcion de falta de derecho a una falta de derecho de accién, cuando en

realidad la excepcion formulada por la compafifa demandada consistia en una falta de derecho de



fondo a solicitar que se declare el incumplimiento culposo de los contratos suscritos y reclamar dafios

y perjuicios por parte de la empresa publica accionante.

Se tiene por cierto todo lo manifestado por la actora en su demanda, sin que medie una prueba para
demostrarlo, ni ningiin fundamento factico o juridico que asegure su veracidad. Concluye la empresa
accionada indicando que el Tribunal de instancia en su motivacion determina la responsabilidad de
tres de los cuatro contratos suscritos y en la parte resolutiva se determina la responsabilidad por la

ejecucion de todos los contratos.

Incumplimiento del requisito de comprensibilidad, porque el Tribunal de instancia quiso tratar la
excepcion respecto de la nulidad del proceso por violacién del tramite, recién en el considerando sexto

de la sentencia, luego de haber declarado la validez del proceso.

4.3. Referente a la causal tercera, la empresa casacionista explica:

Que existi6é una valoracion deficiente o inexistente ejercicio de valoracién de la prueba que consta en
el expediente, individualizando quince documentos y advirtiendo la existencia de més elementos
probatorios que no fueron valorados por el Tribunal de instancia; por lo que, sefiala que existe una
falta de aplicacion del articulo 117 del CPC, falta de aplicacién de la disposicién 408-20 del acuerdo
Nro. 039-CG (Normas de control interno para las entidades, organismos del sector publico y de las
personas juridicas derecho privado que dispongan de recursos publicos), que conllevé a una errénea
interpretacion del articulo 1572 del Cédigo Civil, concluyendo que no se puede declarar un

incumplimiento contractual, si no pueden apreciar cdmo se construyo la obra.

4.4. En relacion con la causal primera, la empresa casacionista sefiala que existe:

Erroénea interpretacion del articulo 1572 del Cédigo Civil, se indica que no existe causa directa entre
los dafios reclamados y el supuesto incumplimiento de entregar estudios de factibilidad y disefios
definitivos a nivel de licitacidn, si es que antes de iniciar la construccién del proyecto, CELEC no
desarrollé una etapa de detallamiento de disefio de las obras civiles, asi como los errores cometidos
por el constructor y fiscalizador en la etapa de construccién. Asi como tampoco existe causa directa

entre los disefios que efectivamente permitieron la contratacién del proyecto y las deficiencias y



cambios en los disefios cometidas por CELEC y CNEEC. Si existieron modificaciones a los disefios
elaborados por ASTEC no puede imputdrsele una responsabilidad por estos, porque nunca particip en

€50S procesos.

Errénea interpretacion del articulo 23 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica (LOSNCP), porque es obligacion de la entidad contratante contar, previo a un proceso de
contratacién publica con los disefios completos y actualizados del proyecto que se pretende construir,
por lo tanto, con la correcta interpretacién de la norma en mencién, el Tribunal de instancia hubiese
llegado a la deduccién de que CELEC no cumplid con su obligacion de tener los disefios definitivos y

actualizados de la obra a construirse es responsable de los dafios ocasionados por su omision.

Falta de aplicacion del articulo 1574 del Cédigo Civil, porque en el supuesto jamas consentido de
que ASTEC haya incumplido sus obligaciones contractuales, el perjuicio previsible seria inicamente
aquel que CELEC habria sufrido por la privacién de la prestaciéon prometida en el Contrato de
Consultoria. De modo que, si el Tribunal de instancia hubiese aplicado el articulo 1574 del Cédigo
Civil, el deudor solo puede responder por los dafios previsibles a la fecha de firma del contrato, que

serfa la cantidad de $950.000,00.

5. PROBLEMA JURIDICO

El presente recurso de casacion estd orientado a decidir si la sentencia dictada el 8 de enero del 2020,
las 12h57, por el Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en el cantén
Cuenca, ha incurrido en los yerros determinados en las causales SEGUNDA, QUINTA, TERCERA y

PRIMERA, conforme se especificé previamente.

6. ANALISIS DE LOS RECURSOS DE CASACION

Para efectos del anélisis de cada una de estas causales, esta Sala Especializada considera pertinente
utilizar la metodologia que propone Santiago Andrade Ubidia en su obra *La Casacion Civil en el
Ecuador®. Andrade Ubidia, donde sefiala que: “ Se examinardn los motivos o causales de casacion en
el siguiente orden: en primer lugar, la causal segunda, a continuacion, la quinta y la cuarta, para

proseguir con la tercera y concluir con la primera, por considerar que éste es el orden logico que



debe aplicar el juzgador al momento de resolver el proceso.” (Andrade Ubidia Santiago. La Casacién

en el Ecuador, Edit. Andrade & Asociados, Quito, 2005, pag. 116).

6.1 ANALISIS DEL RECURSO REFERENTE A LA CAUSAL SEGUNDA

La causal invocada, ordena como causal de casacion:

2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de normas procesales,
cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o provocado indefension, siempre que
hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado

convalidada legalmente.

6.1.1 La causal, con seguridad, contiene el vicio mas grave que puede afectar la validez de la decision
judicial recurrida en casacidn, por tratarse de vicios in procedendo; los que se hacen presentes cuando
se evidencia que el juzgador, al expedir su resolucién yerra al inaplicar, al hacerlo indebidamente, o al
interpretar de modo errado normas juridicas procesales, determinantes para que la decision adquiera o
alcance la validez que el sistema juridico exige; vicios que por su importancia inciden

significativamente en el auto o sentencia atacada.

Los fallos expedidos por las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia y por las que

pertenecen a la actual Corte Nacional de Justicia, coinciden en sefalar que:

2 Por medio de esta causal se impugna la inobservancia de las formas legales que garantizan la
vdlida constitucion y desenvolvimiento de la relacion procesal a través de la denuncia de
errores in procedendo que impidan el pronunciamiento de la sentencia de mérito o de fondo.
En consecuencia, cuando una de las partes estima que existe motivo de nulidad que debe ser
declarada, puede acceder a la casacion a través de la causal%° (R.O. No.109 de 20 de junio
de 2000 p.27. Citado por Manuel Tama “El recurso de Casacion en la Jurisprudencia

Nacional®. Edilex. 201 1. Guayaquil. Pdg.190).

6.1.2 Varios son los elementos que trae la norma que contiene la causal invocada y que es materia de

este examen; a saber:

Sefialar los modos de infraccién en los que pueden estar presentes los vicios que de ella se derivan; los
cuales por su propia esencia son autébnomos, ya que reflejan situaciones distintas. Es indispensable que
el recurso exprese con claridad y precision cudl de los modos de infraccidon estima que se halla

presente en la sentencia o auto del que ha recurrido.



Que cualquiera de esos yerros, hayan viciado el proceso de nulidad insubsanable o causado

indefension. Nulidad o indefensién que deben ser debidamente sustentadas y demostradas; asi:
Nulidad: El mismo autor (Tama, p.188), sobre esa nulidad expresa:

“ Por ello -dice la doctrina jurisprudencial- todo cargo en contra de la sentencia, amparado en
la causal (..) debe hacer referencia a los articulos (..); pues de lo contrario, el cargo no seria
una proposicion juridica completa, que se requiere para recurrir en casacion, (o lo que es lo
mismo, hay que subsumir el vicio alegado, con la norma procesal pertinente que contempla la
nulidad procesal); normas procesales éstas, que son de orden piiblico, de estricto cumplimiento
y que no estdn al arbitrio del juzgador ni de las partes, modificarlas o alterarlas, o darles un

alcance, una aplicacion u omision no previstas en el catdlogo procesal..® .

Indefension: La indefension puede ser definida como aquel hecho por el cual se impide o se restringe

a una persona el ejercicio libre de su derecho a defenderse dentro de un proceso judicial.

6.1.3 La indebida aplicacion es un modo de infraccién que se presenta en el caso de que el juzgador
de instancia aplica, a la verdad material que surge del proceso judicial, una norma que no estd llamada
a solucionar la controversia, pese a que la disposicién juridica ha sido entendida adecuadamente en su
real dimensidn; sin embargo, se la utiliza en un caso para el cual no estd destinada. Se estima, como en
otros casos propios de las causales de casacion que contempla la Ley, que la fundamentacion de este
yerro debe contener una proposicion juridica completa; debiendo por ello hacer la debida
determinacion del hermanamiento que la indebida aplicacién trae con el yerro de falta de aplicacion,
toda vez que si la norma aplicada erradamente por el juzgador, debe explicarse cudl o cudles son las
disposiciones juridicas que debian ser aplicadas debidamente y que no fueron usadas por el juzgador

para la resolucién del caso.

6.1.4 La falta de aplicacion es un yerro que implica que el juzgador omitié escoger la norma procesal
pertinente para solucionar el problema juridico; es por ello, que la exigencia de que la fundamentacién
del recurso de casacién debe ser clara y precisa, determina una obligacién juridica a quien interpone el
recurso extraordinario de casacidn, para explicar, con razonamiento légico y juridico, el por qué la
norma infringida debia ser la llamada a ser aplicada a los hechos resultantes de las pruebas procesales
y, obviamente, las razones por las que el juzgador dej6 de usar esa disposicion. Desde luego que este
vicio determina una situacion de hermanamiento, con la indebida aplicacién, ya que el Juez para
tomar la decision cuestionada, debe haber aplicado una norma que no es la que corresponde al caso, de
ahi que, el vicio denunciado que debe estar unido o hermanado a la indebida aplicacién, debe ser
determinante para la toma de la resolucién judicial; lo cual acontece también a la inversa; es decir,

cuando se acusa la indebida aplicacion de una norma, la implicancia l6gica e inmediata es que se haya



dejado de aplicar la norma correspondiente a los hechos procesales.

6.1.5 Sobre la errdénea interpretacion ha sefialado esta Sala Especializada en varios fallos relativos a
la causal y yerro que, la interpretacién es una operacioén mental del juzgador, por medio de la cual al
escoger correctamente la norma destinada a solucionar el conflicto judicial, se aplica a ella un método
de interpretacién adecuado a los hechos que se expresan en el precedente factico del proceso; métodos
que estan recomendados en el ordenamiento juridico o recomendados por la doctrina o la
jurisprudencia. De modo que, esa operacién mental consiste en asumir el verdadero propésito o

alcance de la norma juridica para dar la aplicacién que su destino establece.

6.1.6 En la especie, la casacionista centra su fundamentacién en los siguientes modos de infraccion:

Se pact6 una cldusula arbitral, para lo cual sefiala que existe falta de aplicacion de los articulos 7,

8y 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

El competente para conocer y resolver la controversia es el juez civil, por lo que considera que
existe errénea interpretacion del articulo 217 numeral 1 y 4 y articulo 31 del Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial (COF)J), articulo 38 de la Ley de Modernizacién del Estado,
articulo 10 de la LICA, porque el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de
Cuenca no es el competente para conocer la demanda presentada por CELEC, el juez

competente es el Juez de lo Civil del domicilio de ASTEC.

El Estado no puede acudir ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, para
solicitar el control de legalidad de sus contratos, por lo que aduce falta de aplicacién de los
articulos 1, 2, 3, 6 y 23 de la LICA, indebida aplicacién del articulo 65 de la LJCA, errénea
interpretacion del articulo 173 de la Constitucién de la Republica, falta de aplicacion del
articulo 162 y 240 del COF]J y falta de aplicacion de la Resolucion NO. 04-2015 emitida por

el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

Violacién del tramite, porque la LICA contempla dos tipos de recursos, el objetivo y el subjetivo,
en este punto se alega falta de aplicacion del articulo 59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento
Civil, falta de aplicacion del articulo 58.J LJCA e indebida aplicacion del articulo 30 de la
LICA.

Solicitud de audiencia de peritos no atendida, por lo que existe una falta de aplicacién del literal

j) numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién de la Republica.

6.1.6.1 Afirma el recurrente que en la sentencia recurrida se ha incurrido en el vicio de falta de



aplicacion de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, que a la letra dicen:

Ley de Arbitraje y Mediacion (LAYM)

Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide
someter el caso a la justicia ordinaria. Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo
someter a arbitraje sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier
demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos
de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estara a
favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucién a este

respecto deberd ser notificada a las partes en el término de dos dias.

Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral que
hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacién al
Organo judicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando
presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no
opone, al contestar la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral. En el evento
de haber sido propuesta esta excepcién, el érgano judicial respectivo deberd sustanciarla y
resolverla, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus
afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el
traslado. Aceptada la excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario,

ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciard el proceso segun las reglas generales.

Art. 22.- Una vez constituido el tribunal, se fijard dia y hora para la audiencia de sustanciacién
en la que se posesionard el secretario designado, se leerd el documento que contenga el
convenio arbitral y el tribunal resolverd sobre su propia competencia. Si el tribunal se declara
competente ordenard que se practiquen en el término que el tribunal sefale las diligencias
probatorias solicitadas en la demanda, contestacién, reconvencidn, modificacién y
contestaciéon a ésta, siempre que fueren pertinentes, actuaciones que deberdn cumplirse
durante el término sefialado por el tribunal arbitral. Si las partes se encontraren presentes en la

audiencia podran precisar las pretensiones y los hechos en las que ésta se fundamenta.



6.1.6.2 Refiere también el recurso, que la decisiéon judicial que ataca ha incurrido en la errénea
interpretacion de los articulos 217, numerales 1 y 4; articulo 31 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial; como también del articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado y articulo 10 de la

LJCA, normas que sefialan:
Cédigo Organico de la Funcion Judicial

Art. 31.- Principio de impugnabilidad en sede judicial de los actos administrativos. - Las
resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del
Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccién, en que se reconozcan,
declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones jurisdiccionales;
constituyen actos de la Administraciéon Publica o Tributaria, impugnables en sede

jurisdiccional.

Art. 217.- Atribuciones y deberes. - Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de
lo contencioso administrativo: 1. Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre
la administracion publica y los particulares por violacién de las normas legales o de derechos
individuales, ya en actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos,
siempre que tales actos o hechos no tuvieren cardcter tributario; (%4 ) 4. Conocer y resolver las
demandas que se propusieren contra actos, contratos o hechos administrativos en materia no
tributaria, expedidos o producidos por las instituciones del Estado que conforman el sector
publico y que afecten intereses o derechos subjetivos de personas naturales o juridicas;
inclusive las resoluciones de la Contraloria General del Estado, asi como de las demas
instituciones de control que establezcan responsabilidades en gestién econdmica en las
instituciones sometidas al control o juzgamiento de tales entidades de control. Igualmente
conocerdn de las impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los servicios
publicos y de todas las controversias relativas a los contratos suscritos por los particulares con

las instituciones del Estado (V4 )

Ley de Modernizacion del Estado

Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de
la esfera de su competencia, conocerdn y resolverdn de todas las demandas y recursos
derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o
producidos por las entidades del sector publico. El administrado afectado presentara su

demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccién en el lugar de su domicilio. El



procedimiento serd el previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o el
Coédigo Tributario, en su caso. No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier
accién judicial contra las entidades del sector publico la proposicién del reclamo y
agotamiento en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accién judicial contra
alguna institucién del sector ptiblico, quedara insubsistente todo el reclamo que sobre el

mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa.

Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA)

Art. 10.- Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo Contencioso -
Administrativo: a) Conocer y resolver en tUnica instancia de las impugnaciones a los
reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica, o de las personas
semipublicas o de derecho privado con finalidad social o publica y decidir acerca de su
legalidad o ilegalidad; b) Conocer y resolver en tnica instancia de las resoluciones de la
Contraloria General de la Nacién que establezcan responsabilidad en la gestion econdmica
estatal o municipal o de otras instituciones sometidas al control o juzgamiento de aquélla;
Conocerd también los juicios de excepciones a la coactiva originados en resoluciones dictadas
por la Contraloria General de la Nacién; Conocerd y resolverd igualmente en unica instancia,
de las acciones de prescripcion de los créditos fiscales, estatales, locales o seccionales o de las
Instituciones Publicas originados en decisiones de la Contraloria General, que se hubieren
promovido o se promuevan por los directamente interesados, asi como de las excepciones que
se propongan en procedimientos coactivos instaurados para el cobro de créditos provenientes
de resoluciones dictadas por la Contraloria General de la Nacién. Nota: Inciso ultimo del
literal b), agregado por Decreto Supremo No. 611, publicado en Registro Oficial 857 de 31 de
Julio de 1975 . Nota: Por Decreto Supremo No. 1065-A, publicado en Registro Oficial 668 de
28 de Octubre de 1974: Interpretase el literal b) del Art. 10, reformado por el Decreto
Supremo No. 1077, de 11 de Septiembre de 1973, publicado en el Registro Oficial No. 392,
de 17 de los mismos mes y afio, en el sentido de que "también corresponde al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, conocer y resolver segtin dicho Decreto, en unica instancia, de
las acciones de prescripcion de los créditos fiscales, locales o seccionales, o de Instituciones
Publicas, originadas en decisiones firmes de la Contraloria General, que se hubieren
promovido o se promuevan por los directamente interesados. Consecuentemente, se faculta al
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y a sus respectivas Salas, para que, sin nuevo
sorteo, dicten sentencia sobre esas acciones o demandas de prescripcidn, aunque hubieren

dictado resolucién negativa, aduciendo incompetencia, sin que por ello pueda invocarse cosa



juzgada". ¢) Conocer y resolver en apelacion de las resoluciones de la Junta de Reclamaciones
prevista en la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa; d) Conocer y resolver en tnica
instancia, lo concerniente a las violaciones de la Ley que regula la carrera administrativa, que

no estuvieren en el caso del literal anterior; y €) Los demds que fijare la Ley.

6.1.6.3 Afirma el casacionista que el fallo reprochado incurre también en la falta de aplicacién de los
articulos 1,2,3,6 y 23 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo; e indebida aplicacién

del articulo 65 de la misma ley, que disponen:
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA)

Art. 1.- El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las personas naturales
o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracién Pudblica o de las
personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo

del demandante.

Art. 2.- También puede interponerse el recurso contencioso - administrativo contra
resoluciones administrativas que lesionen derechos particulares establecidos o reconocidos
por una ley, cuando tales resoluciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna
disposicion de carécter general, si con ésta se infringe la ley en la cual se originan aquellos

derechos.

Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena jurisdiccién o
subjetivo y de anulacién u objetivo. El recurso de plena jurisdiccién o subjetivo ampara un
derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o
parcialmente por el acto administrativo de que se trata. El recurso de anulacién, objetivo o por
exceso de poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter
administrativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accidn,
solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal. Nota:
Respecto a un acto administrativo de caracter general, puede interponerse recurso objetivo o
de anulacién, cuando se pretende inicamente el cumplimiento de la norma juridica objetiva; o
recurso de plena jurisdiccién o subjetivo, cuando se demanda el amparo de un derecho
subjetivo del recurrente. Disposicion dada por Resolucién del Tribunal Contencioso

Administrativo No. 00, publicada en Registro Oficial 722 de 9 de Julio de 1991.

Art. 6.- No corresponden a la jurisdiccién contencioso - administrativa: a) Las cuestiones que,
por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que verse, se refieren

a la potestad discrecional de la administracién. b) Las cuestiones de cardcter civil o penal



pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria y las que, por su naturaleza, sean de competencia de
otras jurisdicciones. ¢) Las cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos del
Gobierno, como aquellas que afectan a la defensa del territorio nacional, a las relaciones
internacionales, a la seguridad interior del Estado y a la organizacién de la Fuerza Publica, sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacién corresponde a la
jurisdiccién contencioso - administrativa. d) Las resoluciones expedidas por los organismos
electorales. e) Las resoluciones que se dicten con arreglo a una ley que expresamente les

excluya de la via contenciosa.

Art. 23.- Para demandar la declaracién de no ser conforme a derecho y, en su caso, la
anulacion de los actos y disposiciones de la administracién, pueden comparecer: a) La persona
natural o juridica que tuviere interés directo en ellos. b) Las entidades, corporaciones e
instituciones de derecho publico, semiptiblico, que tengan la representacion o defensa de
intereses de cardcter general o corporativo, siempre que el recurso tuviera por objeto la
impugnacion directa de las disposiciones administrativas, por afectar a sus intereses. c¢) El
titular de un derecho derivado del ordenamiento juridico que se considerare lesionado por el
acto o disposiciéon impugnados y pretendiere el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada o el restablecimiento de la misma. d) El 6rgano de la Administracién autor de
algin acto que, en virtud de lo proscrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si

mismo.

Art. 65.- El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa serd de
noventa dias en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de plena
jurisdiccién, contados desde el dia siguiente al de la notificacién de la resolucidén
administrativa que se impugna. En los casos que sean materia del recurso contencioso de
anulacién u objetivo se podrd proponer la demanda hasta en el plazo de tres afios, a fin de
garantizar la seguridad juridica. En los casos que sean de materia contractual y otras de
competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se podra

proponer la demanda hasta en el plazo de cinco afos.

6.1.6.4 También argumentan la falta de aplicacién de los articulos 162 y 240 del Cédigo Organico de

la Funcién Judicial, y falta de aplicacion de la Resolucién No. 04-2015 expedida por el Pleno de la

Corte Nacional de Justicia, Suplemento del Registro Oficial No. 513, de 2 de junio de 2015, que

disponen:

Cédigo Organico de la Funcion Judicial

Art. 162.- Prorrogacién de la competencia. - La jueza, juez o tribunal que, en principio, no es



naturalmente competente para conocer de un determinado asunto, puede llegar a serlo si para
ello las partes convienen expresa o tacitamente en prorrogarle la competencia territorial. Una
vez que se le ha prorrogado la competencia, el juzgador excluye a cualquier otro, y no puede
eximirse del conocimiento de la causa. La prorrogacion expresa se verifica cuando una
persona que no estd, por razén de su domicilio, sometida a la competencia de la jueza o del
juez, se somete a aquélla expresamente, bien al contestar a la demanda, bien por haberse
convenido en el contrato. La prorrogacién ticita se verifica por comparecer en la instancia sin
declinar la competencia, o porque antes no ha acudido el demandado a su juzgador para que la

entable. En ningin caso se prorroga la competencia en razén de la materia.

Art. 240.- Atribuciones y deberes. - Son atribuciones y deberes de las juezas y los jueces de lo
civil: 1. Conocer y resolver en primera instancia los asuntos contenciosos y de jurisdiccion
voluntaria cuyo conocimiento no esté atribuido a otra autoridad; 2. Conocer y resolver, en
primera instancia, todos los asuntos de materia patrimonial y mercantil establecidos en las
leyes, salvo las que corresponda conocer privativamente a otras juezas y jueces; 3. Conocer de
la indemnizacién de dafios y perjuicios, derivados de delitos cuando en el juicio penal no se
hubiese deducido acusacidon particular; 4. Conocer en primera instancia de los juicios

colusorios; y, 5. Los demds asuntos determinados por la ley.
Resolucion 04-2015 expedida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia

Articulo 1.- La jurisdiccién contencioso administrativa serd competente para conocer las
controversias derivadas de contratos establecidos en los articulos 185.2 y 217.4 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, tinicamente cuando el contrato sea de materia administrativa.
Articulo 2.- La jurisdiccién contencioso administrativa serd competente para conocer las
acciones por indemnizacion de dafios y perjuicios establecidas en los articulos 185.6 y 217.8
del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, siempre que la indemnizacién que se pretenda se
derive de casos de responsabilidad extracontractual objetiva del Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actie en ejercicio de una potestad estatal, o de sus
empleados y funcionarios publicos. No corresponde a la jurisdiccién contenciosa
administrativa los juicios de indemnizacién de dafios y perjuicios en los que se reclame
Unicamente la reparaciéon de un dafio pecuniariamente cuantificable y separable de una
actuacion administrativa. Articulo 3.- La competencia de la jurisdiccién contencioso
administrativa en el ambito contractual y de indemnizacién de dafios y perjuicios se radicara
siempre que confluyan los siguientes elementos que determinan la materia administrativa: a)
Subjetivo: Una de las partes procesales debe ser un 6rgano de la administracién publica

central o descentralizada institucional o territorialmente; b) Objetivo: b.1) El contrato debe



haberse celebrado en uso de las competencias y prerrogativas de la administracién publica; su
suscripcion debe obedecer al giro especifico Resoluciéon No. 04-2015 % 3 institucional; y, el
procedimiento para tramitar la controversia no debe remitirse exclusivamente al derecho
procesal comun. b.2) La indemnizacién de dafios y perjuicios debe ser producto de la
responsabilidad extracontractual objetiva del Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actiie en ejercicio de una potestad estatal, o de sus empleados y funcionarios
publicos; o, debe provenir de la impugnacién de una actuacién administrativa, siempre que en
el mismo libelo se demande tal reparacién o la reparacién de dafios y perjuicios establecidos
en el articulo 217.8 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. ¢) Pretensién: La accién no
debe centrarse unicamente en el reconocimiento de un derecho patrimonial y/o la liquidacién
de valores econdmicos, sino que debe consistir sobretodo en el ejercicio del control de

legalidad de los actos, hechos y contratos administrativos.

6.1.6.5 Falta de aplicacién de los articulos 59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil, y articulos
58. J de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa e indebida aplicacién del articulo 30 de

la misma ley; que disponen:
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)

Art. 59.- Toda controversia judicial que, segin la ley, no tiene un procedimiento especial se

ventilard en juicio ordinario.

Art. 1014.- La violacién del trdmite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa
que se esté juzgando, anula el proceso; y los juzgados y tribunales declararan la nulidad, de
oficio o a peticién de parte, siempre que dicha violacién hubiese influido o pudiere influir en
la decision de la causa, observando, en lo demds, las reglas generales y especialmente lo

dispuesto en los Arts. 355, 356 y 357.
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA)

Art. 30.- La demanda debe ser clara y contener: a) El nombre del actor e indicacién de su
domicilio y lugar donde deben efectuarse las notificaciones en la ciudad de Quito, sede del
Tribunal, y dentro del perimetro legal. b) La designacién del demandado y el lugar donde
debe ser citado. c) La designacién de la autoridad, funcionario o empleado de quien emane la
resoluciéon o acto impugnado. d) Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con
claridad y precisién. e) La indicaciéon de haber precedido la reclamacién administrativa del
derecho, en los casos expresamente seflalados por la ley, ante los funcionarios competentes, y

su denegacion por parte de éstos. f) La pretensién del demandante. g) La enunciacion de las



pruebas que el actor se propone rendir. En esta clase de juicios no se podrd cambiar o

reformar la demanda en lo principal.

Art. 58-J.- En todo lo que no estuviere expresamente previsto en este Capitulo se aplicardn las
demads de este Cddigo, y en su falta, las normas que regulan el Contencioso - Tributario y

subsidiariamente las del Cédigo de Procedimiento Civil.

6.1.6.6 Falta de aplicaciéon de la letra j del numeral 7 del articulo 76 de la Constituciéon de la

Repiiblica, asi como la errénea interpretacion del articulo 173 ibidem, que sefialan:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (%4 )7.
El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: (% ) j) Quienes actien
como testigos o peritos estardn obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a

responder al interrogatorio respectivo.

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podrdn ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la

Funcién Judicial.

6.1.7 Motivacion.- Con relacion al alcance de la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion,
en parrafos anteriores se ha determinado tanto el alcance de esta causal como de los modos de
infraccién que ella contiene, correspondiente a vicios in procedendo que por su gravedad son

acarreadores de nulidad.

Para que opere la nulidad el vicio debe ser de tal magnitud que su presencia afecte gravemente la
decisién judicial que se ataca; puesto que, en este aspecto, la importancia de la potencial nulidad
determinaria que la decisién no pueda cumplir su propdsito por la falta de presupuestos procesales
como los que se encuentran contemplados en el articulo 346 y 1014 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en armonia con el articulo 59 de la LJCA; desde luego, estimando ademads que en el caso de la
indefension, existen asi mismo causales normadas que garantizan el derecho de defensa y de modo

especial, la aplicacién del principio de que toda indefensién genera nulidad.

6.1.7.1 Debe inicialmente sefialarse que la casacionista ha alegado la falta de aplicacion del articulo 23

de la LJCA; la cual, si se encuentra aplicada en la sentencia de mayoria que se ataca, en cuyo

considerando CUARTO se sefiala:

“Las excepciones de Falta de Derecho planteadas tampoco son aceptables, en orden a la



norma constitucional contemplada en el articulo 75 que determina el acceso a la justicia y la
tutela judicial efectiva en un Estado Constitucional de derechos y justicia como proclama el
articulo 1 de la Carta Magna Ecuatoriana, asi como el articulo 31 del Codigo Orgdnico de la
Funcion Judicial; articulo 25 numeral 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos;
y, articulos 10, 23, literal c), 24 literal b) y 65 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.®
Por consiguiente, no cabe el andlisis de dicho modo de infraccién.

6.1.7.2 Se alega la falta de aplicacién de los articulos 7, 8 y 22 de la LAM transcritos anteriormente;
normas que pertinentemente, obligan a las partes, a acatar el convenio arbitral que haya sido acordado
por ellas; en el cual, hayan convenido someter sus controversias al mecanismo de solucién alternativo
de conflictos denominado arbitral. De existir tal convenio la obligacién de los jueces serfa inhibirse
del conocimiento de las causas correspondientes. Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por
escrito al convenio dejando la via expedita para que puedan concurrir al 6rgano judicial competente.
En el caso de que presentada la demanda el accionado opusiere la excepcidn de existencia del
convenio arbitral, el juez debe trasladar tal oposicién a las partes para que presenten la prueba de sus
afirmaciones. De aceptarse la excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, caso contrario, el

proceso judicial deberd continuar.

En el caso, de haberse constituido el Tribunal arbitral en audiencia debe leerse el documento que
contenga el convenio arbitral; correspondiendo al Tribunal, resolver sobre su propia competencia; de

declararse competente, continuard el procedimiento arbitral respectivo.

Afirma la casacionista que, en los cuatro contratos, cuyo incumplimiento se demanda suscritos entre
ASTEC y CELEC se ha pactado cldusula arbitral; pese a lo cual, el Tribunal Distrital omiti6
declararse incompetente y derivar la competencia a un Tribunal arbitral; dejando de aplicar los
mencionados articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y Medicacién; generando una nulidad

insubsanable.

Que, la recurrente pidié que se abra el término para resolver la excepcidon de incompetencia por la
existencia de convenio arbitral; sin embargo, en la sentencia recurrida, se rechazé la excepcién;

asumiendo que el Tribunal Distrital tiene competencia para conocer y resolver el proceso judicial.

Seiala, refiriéndose al considerando segundo del fallo atacado que: * Del andlisis de los contratos

adjuntados al proceso se determina que en el presente caso las partes acordaron que de existir

diferencias las partes Adodran utilizarA es decir, que no pactaron la utilizacién obligatoria de

procesos de mediacion v arbitraje en derecho para solucionar sus diferencias® aclarando ademas




que se acord6 que de surgir controversias en que, las partes no concuerden someterlas a los
procedimientos de mediacién y arbitraje y decidan ir a sede judicial el procedimiento se lo ventilara

ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, aplicando para ello la LJCA.

Refiere el texto transcrito que en el primer contrato las partes se comprometieron a someter su
divergencia a procedimiento de mediacién y que, de no obtenerse acuerdo, las partes podran demandar
ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa; siendo que, las partes concurrieron a un
procedimiento de mediacién en el cual no llegaron a acuerdo alguno lo que permitié que se acuda al

Tribunal Distrital.

Que, en los demds contratos al expresarse la discrecionalidad de acudir a la justicia voluntaria o la
ordinaria no supone motivo de inhibicién por parte del juzgador distrital, si una de las partes ha optado
el concurrir a esa jurisdiccién; negdndose, por tanto, la excepciéon de incompetencia y, declardndose
competente para conocer y entendiéndose que presentada la demanda el demandado, al contestarla
debe oponer la excepcidn de existencia de convenio arbitral, caso en el cual, se estima la existencia de
renuncia, para lo cual debe observarse el procedimiento que trae la norma; y, de aceptarse la

excepcion debe archivarse la demanda.

Como se ha dicho el recurso de casacién hace referencia a que en el contrato principal y en los demds
que fueron suscritos, existia una cldusula arbitral que debia ser cumplida y que determinaba la
incompetencia del Tribunal Distrital para conocer la causa; refiere, por tanto, que la sentencia atacada
habria incurrido en la causal segunda del * Art 5 de la Ley de Casacién® (la admision del recurso hizo
relacién al caso segundo del articulo 3 de la Ley de Casacién, seguramente por considerar un lapsus

calami en la redaccidn del recurso de casacion).

Afirma que el Tribunal, al haberse planteado la excepcidn de incompetencia por existencia de cldusula
arbitral debid limitarse solo a determinar la existencia de la cldusula y de ninguna manera su validez o
suficiencia, tanto mds que el articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacién establece que los jueces
deben inhibirse de conocer los procesos judiciales cuando las partes han convenido de mutuo acuerdo
someter sus controversias al arbitraje; que de acuerdo al articulo 22 de esa Ley el Tribunal arbitral es

el inico competente para decidir su competencia sobre asuntos que se someten a su resolucion.

Consta del proceso que, en la contestacion a la demanda de la empresa accionada, se formulé como
excepcion principal la incompetencia de la Sala del Tribunal Distrital del Contencioso Administrativo

con sede en Cuenca, por la existencia de convenio arbitral.

Se aprecia asimismo que, el Tribunal, de 15 de septiembre del 2015, las 14h01 se abre por tres dias el
término para que la parte accionada pruebe las afirmaciones relacionadas a la excepcién de

incompetencia, concluido el cual se resolverd lo que en derecho proceda.



Posteriormente, y luego de varias actuaciones judiciales dentro del término concedido el Tribunal
Distrital en auto de 11 de marzo del 2016, las 08h21, resuelve el incidente sumario sobre la excepcién
de incompetencia del Tribunal por existencia de cldusula arbitral; providencia en la cual se remite a
los textos constantes en el contrato principal como en el segundo, tercero y cuarto contrato adicional;
se remita también al articulo 190 de la CRE que reconoce al arbitraje como medio alternativo de
solucién de conflictos; determinando que en materia de contratacion publica es procedente el arbitraje
en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado. Que, del analisis
de los contratos referidos, las partes han acordado que de existir diferencias entre ellas ®podrdn
utilizar® el arbitraje de modo que no pactaron el uso obligatorio del arbitraje en derecho para
solucionar sus controversias; tanto mds que, concordaron en que, si las partes no concuerdan someter
tales diferencias a los procedimientos de mediacién y arbitraje, la via expedita es la sede judicial ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en aplicacién de la Ley de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa.

Que, las partes concurrieron a mediacién y no llegaron a ningtin acuerdo y que la propia cldusula
disponia acudir a ese Tribunal Distrital. Que los contratos adicionales al establecer la discrecionalidad
de acudir a la justicia voluntaria o la ordinaria no suponen que ello sea motivo de inhibicién si una de
las partes acude a la jurisdiccidn contencioso administrativa; por lo que, se declara competente para el
conocimiento de la causa; negdndose por ello la excepcidn de incompetencia que fuera opuesta por la

parte demandada, disponiendo la prosecucién del procedimiento.

La parte demandada solicitd, en escrito de 16 de marzo del 2016, la revocatoria del mencionado auto,
el cual, luego del procedimiento regular merece la expedicién del auto de 7 de abril del 2016, las
08h40 se pronuncia, negando la revocatoria solicitada, bajo la consideracién de que el Tribunal no ha
determinado si la cldusula es patoldgica, si es valida o eficaz; sino que simplemente se remitié a
determinar la existencia o no del convenio arbitral en atencién a lo pactado por las partes;
estableciendo que, en el contrato principal, cldusula trigésima primera se habla de procedimiento de
mediacion ante el Centro de Mediacion de la Universidad Catdlica de Cuenca- Extension Azogues y
que, de persistir la controversia se someten al procedimiento ante el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 3 de Cuenca; en el cual las partes no llegaron a ningtn acuerdo;
sefiala asi mismo, que la sentencia de la Corte Constitucional al que se refiere la demandada, es un
caso distinto en el que las partes pactaron expresamente una cldusula arbitral, que en el presente caso,
se abri6 el término de prueba observando el procedimiento y pronuncidndose negativamente sobre la

excepcidn de incompetencia aplicada.

En la sentencia materia del recurso y concretamente en su considerando segundo se hace la

trascripcion del auto del 11 de marzo del 2016, en el cual se niega la excepcion de existencia de la



cldusula arbitral y se declara la competencia del Tribunal para el conocimiento del caso; ratificando

una vez més la competencia del Tribunal para conocer y resolver el proceso judicial.

Con posterioridad a la negativa de la revocatoria, ASTEC Asesoria Técnica CIA, LTDA plantea un
incidente adicional relacionada con la incompetencia del Tribunal para conocer la causa, en raz6n de
la materia; en su escrito de 27 de abril del 2016, por cuanto las partes que firmaron los contratos eran
sujetos de derecho privado; y porque la pretension se remite al reclamo de indemnizaciones de dafios

y perjuicios.

En auto de 18 de mayo del 2016, las 09h22, el Tribunal Distrital con sede en Cuenca niega el pedido
de nulidad formulado por la parte demandada, remitiéndose a las normas prevenidas en la Resolucién
No. 04-2015, emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, y promulgada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 513 de 2 de junio del 2015; haciendo énfasis en que la demanda ha sido
presentada el 5 de abril del 2015 y calificada el 21 de abril del 2015 y que, en Resolucién No. 9 de 12
de agosto del 2015, fue reformada la Resoluciéon No. 04-2015, estableciendo que su contenido no
altera las causas cuya competencia haya sido radicada de acuerdo al articulo 163.2 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, antes de 2 de junio del 2015, de modo que, la competencia del
Tribunal Distrital no ha sufrido alteracién alguna, remitiéndose a lo que dispone el articulo 163.2 del
Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, sefialando ademds, que la competencia en razén de la
materia, asignada al Tribunal Distrital estd prevenida en el numeral 4 del articulo 217 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial; tomando en consideracién ademads, que el contrato sobre cuya base

se plantea la demanda es de caracter administrativo

Se constata en la formalidad, que efectivamente, los articulos 7, 8 y 22 de la LAM no han sido
referidos en la sentencia recurrida; sin embargo, es evidente que en las providencias a las que nos
hemos referido previamente, que dicen en relacién a la tramitacién y pronunciamientos del incidente
de excepcion principal por incompetencia del Tribunal Distrital, por existencia de cldusula arbitral,
resulta claro que de estos elementos, se puede establecer con absoluta claridad, la aplicacién por
inferencia de tales disposiciones juridicas, tanto mds que, el mencionado articulo 7 establece los
siguientes presupuestos juridicos: a) que se haya presentado una demanda ante un O6rgano
jurisdiccional; b) que la controversia que enfrenta a las partes procesales, de mutuo acuerdo, ellas
hayan convenido en que sean resueltas a través de arbitraje; c) que la existencia de una cldusula
compromisoria de arbitraje impide que la justicia ordinaria pueda conocer el cas; d) que en ese caso el
juez debe inhibirse de conocer la demanda; d) que en caso de duda el juzgador deber4 estar a favor de

que la controversia se resuelva mediante arbitraje.

El articulo 8 de la misma Ley permite a las partes renunciar de modo expreso y por escrito, al



convenio arbitral existente, caso en el cual estdn habilitados en acudir al érgano judicial competente.
Determina la norma, la presuncién de existencia de tal renuncia cuando presentada una demanda ante
un 6rgano judicial, al contestar aquella el accionado no opone excepcidén de existencia de convenio
arbitral. Sin embargo, dentro del proceso judicial, de haberse propuesto la excepciéon de convenio
arbitral, es obligacion del 6rgano judicial sustanciarla y resolver, para lo cual, debe trasladar a la otra
parte el contenido de la excepcidn de la existencia de convenio arbitral, exigiendo a los litigantes la
prueba de sus afirmaciones, dentro de los tres dias subsiguientes a la notificacién. Concluye la norma,
que de aceptarse la excepcion ha de ordenarse el archivo de la causa, caso contrario, ejecutoriada la

decisién judicial el proceso se sustanciard segin las reglas generales.

Del contenido de las normas y de los hechos procesales descritos se infiere con absoluta claridad que
tales disposiciones fueron debidamente cumplidas por los juzgadores, observando el debido proceso
cuyo tramite ha sido descrito; puesto que, las dos disposiciones hacen relaciéon fundamentalmente al
caso en que la demanda haya sido presentada ante un érgano judicial y se haya formulado, como en el
caso, la excepcidn de existencia de convenio arbitral. En el caso que se analiza, el sustento del vicio de
falta de aplicacién, no puede operar, pues la evidencia procesal y el contenido de la sentencia relativa
a tal excepcion permite concluir que los articulos 7 y 8 han sido aplicados por el juzgador de instancia,

razén por la cual el recurso por este extremo es improcedente.

Sobre la falta de aplicacién del articulo 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, la Sala establece que
tal norma, si bien no ha sido aplicada, la casacionista no ha logrado demostrar la pertinencia de la
aplicacion de esa disposicién legal al caso concreto, vale decir, al fundamento relativo a la excepcién
de existencia de convenio arbitral, puesto que, es de toda evidencia que la norma legal en comento, se
refiere exclusivamente al trdmite que debe observarse en la presentacion de las demandas ante un
Tribunal arbitral, al cual le corresponde decidir prioritariamente respecto de su competencia para
conocer el proceso arbitral que ha sido planteado; presupuestos que obviamente no concurren en la
especie, en que, la demanda ha sido propuesta ante un 6rgano jurisdiccional como se ha sefialado
anteriormente, razén por la que, el recurso es improcedente respecto de la falta de aplicacién de la

mencionada disposicion legal.

Por otra parte, no debe dejar de mencionarse que, la falta de aplicacién de una norma juridica puede
implicar, coetdineamente que el juzgador haya usado para la decisién del problema juridico, de manera
indebida, una disposicidn juridica que no estd llamada a dar solucion a esos problemas; la doctrina
conoce a esta situacion como hermanamiento de los modos de infraccion. En el caso, el casacionista
no ha hecho referencia alguna a normas que habrian sido usadas indebidamente en la sentencia de la

que se recurre; lo cual agrava la improcedencia del recurso.



6.1.7.3 Sobre la errénea interpretacion hemos dicho que el casacionista estd obligado a determinar que
efectivamente las normas que denuncia como infringidas han sido utilizadas por el juzgador, bajo la
linea que son las disposiciones llamadas a dar solucién al conflicto; es decir, no hay duda que su
aplicacién es correcta. Sin embargo, debe también sefialar, cudl es el alcance de la interpretacion que
el Tribunal de instancia ha dado a cada una de estas normas y las razones por las cuales esa
interpretacion es incorrecta; para lo cual, la determinacidon del método de interpretacién incorrecto
debe ser identificado. Igualmente, el fundamento debe contener cudl es el método de interpretacion
que debid haber sido utilizado y con ello, la determinacién del alcance efectivo que tiene la norma que
habria sido infringida, con la explicacion de las razones por las cuales el método y la interpretacién

sugerida, es la que corresponde.
Al fundamentar el recurso en torno al vicio sefialado el casacionista afirma que:

“ De manera subsidiaria, en el evento de que la Corte Nacional de Justicia considere que la
presente controversia no debe ser resuelta por la jurisdiccion arbitral sino por la jurisdiccion
ordinaria, cabe mencionar que el Tribunal Contencioso Administrativo de Cuenca, no es
competente para conocer la demanda presentada por CELEC, el juez competente es el juez de

lo civil del domicilio de ASTEC® .

Arguye que, si no es aplicable la justicia arbitral, tampoco el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo es competente para conocer la controversia en razén de la materia, para lo cual,
transcribe la parte de la sentencia en la que el Tribunal de instancia determina que es competente para
conocer, tramitar y resolver la controversia puesta en su conocimiento; la cual estd sustentada en

disposiciones constitucionales y legales que obran del texto.

Del texto del recurso de casacién relativo a los yerros sefialados, no se desprende argumento alguno
que determine los elementos propios que debe cumplir el recurso de casacién con relacién a la errénea
interpretacion de normas juridicas que se denuncian como infringidas; en efecto, no se ha determinado
que las normas que habian sido erréneamente interpretadas son las correctas, esto es, las que han sido
debidamente aplicadas en la resolucién recurrida; tampoco se ha determinado el alcance de la
interpretacion que a esas normas ha dado el Tribunal, ni las razones por la que esa interpretacion es
errada; como tampoco el casacionista ha establecido cudl es la interpretacién correcta que debid

identificar el alcance de cada una de las normas infringidas por el modo de infraccién admitido.

Al contrario, solamente se limita a cuestionar la incorrecta aplicacion de los articulos 217 numerales 1
y 4, y articulo 31 del COFJ, como de los articulos 38 de la Ley de Modernizacién del Estado y 10 de
la LICA, que constan referidos en la parte de la sentencia que ha sido transcrita en el recurso de

casacion; que sirve de sustento para sostener que en subsidio de la excepcidén de incompetencia por



existencia de convenio arbitral el Tribunal debid inhibirse de conocer la causa por existir
incompetencia en razén de la materia ya que el asunto debié tramitarse ante el juez natural, que a su

juicio, es el juez de lo civil del domicilio de ASTEC.

Debe recordarse que el recurso de casacion entre otras de sus caracteristicas se nutre del denominado
principio dispositivo, por medio del cual, se determina que son las partes; en el caso, el casacionista el
que tiene el derecho de establecer el limite del alcance del recurso de casacién; puesto que, ellas son
las que deben expresar de modo enfitico las causas que demuestren la existencia de los vicios

afectadores de la validez legal de una decisién judicial.

Lo dicho implica una limitacién evidente para que los jueces de casacién puedan de oficio reconducir
o ampliar el contenido o la intencionalidad que el recurrente ha tenido para cuestionar la decision

judicial que reprocha mediante el recurso de casacion.

En el caso, es de toda evidencia que al no existir los fundamentos de fondo que permitan a esta Sala
discernir sobre los argumentos de la causal y vicio que se analiza en este numeral, se verifica

inexorablemente la improcedencia del recurso, por este extremo.

Debe hacerse énfasis en que el vicio analizado ha sido propuesto en subsidio de la argumentacién
principal de incompetencia por existencia de convenio arbitral; al respecto debe sefialarse, que la
legislacion ecuatoriana contenida en la Ley de Casacién no prevé de manera expresa la formulacion de
recurso de casacion de manera subsidiaria. En efecto, siendo como es el recurso de casacion, un medio
para atacar la legalidad de una decisién judicial; y, su caracter de extraordinario determina la
excepcionalidad para su interposicién, ya que no se trata de un recurso que regule una instancia de
decisién judicial, pues solo agotados estos, es factible acudir en casacién, de modo que esa
excepcionalidad permite que surja el establecimiento de su caracteristica de taxativo, ya que solo
puede interponerse por los casos que la ley de manera expresa determine y con sujecién ademads, a los

modos de infraccién que el mismo ordenamiento juridico contempla.

Es por ello, que es un recurso de derecho estricto que solamente puede viabilizarse cuando se cumplen
los requisitos y formalidades previstas en la norma juridica. Razén por la cual, cada uno de los casos
es absolutamente auténomo respecto de los otros; como lo es también cada uno de los modos de
infraccién que dichos vicios contemplan. La subsidiariedad entonces resulta contradictoria con las

caracteristicas propias del recurso de casacion.

6.1.7.4 Se ha dejado establecido que dentro de la misma causal segunda del articulo 3 de la Ley de

Casacion, ha sido admitido el recurso por los modos de infraccion:

Falta de aplicacion de los articulos 1,2,3, 6 y 23 de la LICA; vy, articulos 162 y 240 del COFJ;



finalmente, de la Resolucion 04-2015 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

Las normas que se denuncias como infringidas por haberse omitido su aplicacién en la sentencia
recurrida se refieren: en lo referente a la LJCA a quienes son los legitimarios activos dentro de las
acciones a cargo de esa jurisdiccidn, que se propongan en contra de reglamentos, actos y resoluciones
administrativas emanadas de los Entes que pertenecen al sector publico; su articulo 2 refiere el
derecho a interponer el recurso contencioso administrativo en contra de las decisiones administrativas
sefialas que lesionen derechos particulares y que hayan sido tomadas en aplicacién de disposicion

general que infringe la Ley administrativa.

El articulo 3 de la misma Ley sefiala el alcance del recurso de plena jurisdiccién o subjetiva; como del
recurso de anulacién objetivo; en tanto que, el articulo 6 de ese cuerpo de normas sefiala los casos que

no corresponden a la jurisdiccién contencioso administrativo.

El articulo 10 del instrumento normativo en cita contiene la enumeracién de las atribuciones y deberes
jurisdiccionales de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, que asumieron, debe
decirse, aquellas competencias, que con anterioridad correspondian al Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, con jurisdiccién nacional.

Finalmente, el articulo 23 de la ley que se viene mencionando contiene la némina de quienes tienen la
legitimacion activa, para demandar la reclamacién de no ser conforme a derecho o la anulacién de los

actos o disposiciones de la administracién publica.

La Resolucién 04-2015 emitida por la Corte Nacional de Justicia, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 513, de 2 de junio de 2015, establece los elementos que deben confluir al

establecer la competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa.

La Sala reitera que la falta de aplicaciéon de una norma juridica que se denuncia como infringida es un
vicio que se produce cuando el juzgador omite traer a su decisién las disposiciones normativas
llamadas a subsumirlas con los hechos resultantes de la valoracién de las pruebas presentadas en
juicio; siendo por tanto, de obligacién del casacionista determinar las razones por las cuales considera
que las disposiciones que denuncia como inaplicadas eran las llamadas a dar solucién al problema
juridico al que se refiere el proceso judicial. Ahora bien, es necesario que esta Sala establezca el

cumplimiento de esa exigencia propia del vicio invocado, al efecto se aprecia que:

El presente juicio se inicia por demanda presentada por la Empresa Publica CELEC EP, en contra de
la compaiiia CONSULTORA ASTEC, Asesoria Técnica CIA. LTDA; requiriendo que en sentencia se
declare el incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales asumidas por la empresa

demandada; pretensién que finalmente fuera aceptada en la sentencia de instancia, que determina la



responsabilidad del consultor por los perjuicios técnicos y econémicos ocasionados en la ejecucion de

los contratos suscritos con la consultora, demandada.

En lo fundamental, arguye la recurrente que CELEC no podia acudir a la jurisdiccién contencioso
administrativa en calidad de accionante, para solicitar el control de la legalidad de los contratos que ha
suscrito; porque la relacion entre actor y demandado proviene de un acuerdo de voluntades
establecidos en un contrato principal y otros que sean suscritos para el cumplimiento de actividades
relacionadas con la consultoria para la implementacién del proyecto Hidroeléctrico al que se refieren
los mencionados pactos. Arguye que tales contratos han de ser interpretados como una relacién

contractual consolidada que no se encuentra en discusion.

Debe establecerse que la LJCA, promulgada en R.O 338 de 18 de marzo de 1968 introdujo en el
Ecuador, de modo formal, la denominada jurisdiccién contencioso administrativa, con estricto apego a
la denominada jurisdiccién delegada, que por tal razén se estructur6 de manera auténoma de los
6rganos de la funcién judicial; permitiendo, en lo sustancial, reconocer la infalibilidad de las
actividades de la administracién publica; esto es, reconoce el derecho de los particulares para recurrir
al Tribunal de lo Contencioso Administrativo a impugnar las decisiones de la administracién publica

que afecten sus derechos subjetivos o sus intereses legitimo.

El recurso contencioso administrativo entonces, instituye a la jurisdiccion contencioso administrativa
como 6rgano encargado de efectuar el control de la legalidad de las actuaciones administrativas
(articulo 1 y 2 de la LICA); en efecto, establece la existencia de dos recursos que asisten a los
administrados para atacar las decisiones administrativas, el de plena jurisdiccién o subjetivo, que
ampara el derecho personal del recurrente que ha sido negado, desconocido o no reconocido, total o
parcialmente por el acto administrativo impugnado; y el recurso de anulacién objetivo (o por exceso
de poder), tutelar de la norma juridica objetiva, de orden administrativo que se orienta a lograr la
nulidad de norma juridica con rango inferior a la ley. En el primer caso, tiene que justificarse el
derecho vulnerado; y en el segundo, la existencia de un interés legitimo y directo relativo a la

aplicabilidad de la norma juridica que se ataca (Art. 3 LICA).

Sin lugar a dudas, al caso que fuera materia de la controversia procesada en el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cuenca, no le son aplicables los articulos 1, 2, 3, 6 y 23 de la LICA, puesto que
tales disposiciones corresponden tnicamente, a los recursos impugnatorios propios de la jurisdiccién

contencioso administrativa referidos en el articulo 3 de la LICA.

En efecto, como hemos dicho y sostiene también el casacionista la materia que corresponde al juicio
de instancia deviene de una relacidn contractual entre la parte actora y la parte demandada del juicio

de instancia, no se trata pues de ningin recurso impugnatorio de los que corresponden al subjetivo de



plena jurisdicciéon o al de anulacién objetivo; se trata como se ha dicho, de una controversia

deveniente de relaciones contractuales entre CELEC y la empresa ASTEC.

Debe recordarse ademds que el Cddigo Orgédnico de la Funciéon Judicial fue promulgado en
Suplemento de R.O No. 544 de 9 de marzo del 2009, en el que, su articulo 217 determiné las
competencias de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo; entre ellas la contenida
en su numeral 15 que le atribuye competencia sobre las demds controversias que de manera general
establezca la ley. Es de sefialar que el Consejo de la Judicatura en Resolucién publicada en el R.O 276

de 10 de septiembre del 2010 ratific6 las competencias de los sefialados Tribunales.

En ese contexto, es aplicable al caso, lo preceptuado en el articulo 1 de la Ley Reformatoria al articulo
38 de la Ley de Modernizacién del Estado, que fuera promulgada en el R.O 483 de 28 de diciembre de

2001, el cual establece que:

Art. 38. Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de los Fiscal, dentro de
la esfera de su competencia, conocerdn y resolverdn de todas las demandas y recursos
derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o

producidos por las entidades del sector publico (V4 )

El articulo 2 de dicha Ley al reformar el articulo 65 de la LICA refiere que “ en los casos que sean de
materia contractual y otras de competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo, se podrd proponer la demanda hasta en el plazo de cinco afios® ; normas que sin duda
alguna, dejaron establecida la competencia de tales Tribunales Distritales para conocer y resolver las
controversias relacionadas con la contratacion publica; sea aquellas por las cuales los administrados
impugnan actos administrativos que emanan de cuestiones relativas a la contratacién publica, en sus

fases previas o en sus fases de ejecucion.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, promulgada en suplemento del R.O
395 del 4 de agosto del 2008, en su articulo 105 establece que las controversias derivadas de la
contratacién publica, que las partes no concuerden someterlas a procedimientos de mediacién y
arbitraje, y decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de

lo Contencioso Administrativo.

En el presente caso, la sentencia recurrida en su consideracion SEGUNDA confirma la competencia
para conocer y pronunciarse sobre el fondo de la controversia en atencién a lo que dispone los
articulos 31 y 217 numerales 1 y 4 del COFJ; articulo 10 literal a) y 65 de la LJCA; articulos 100 y
105 de la LOSNCP y 163 de su Reglamento; estableciendo, ademds que en el caso, por cuanto las
partes no llegaron a entendimientos en el procedimiento de mediacidn; y que, eso habilitaba, conforme

el contrato, acudir a la jurisdiccién asignada al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo



No. 3 con sede en Cuenca; estableciendo, su competencia para conocer las controversias que se

susciten al respecto.

Tal decisién tiene sustento en lo que ordena el primer inciso del articulo 162 del COFJ.
Consecuentemente, no se ha justificado la aplicabilidad al caso de los articulos 1, 2,3,6 y 23 de la
LJCA, por cuanto la controversia de instancia dice relacién a un conflicto judicial derivado de la
ejecucion de contratos publicos; como ha quedado establecido; si bien, el articulo 65 de la LJICA
refiere a la temporalidad para la presentacién de recursos impugnatorios planteados en contra de
decisiones administrativas; también contiene la habilitacion temporal para la presentacién de
demandas relacionadas a las controversias que pueden surgir en materia de la contratacion
administrativa; a la cual, se sometieron de modo expreso las partes; de modo que, en cuanto a esta
dltima disposiciéon no existe informacién alguna por la cual el casacionista haya justificado la

trascendencia de su aplicacion.

En cuanto a la falta de aplicacién de la Resolucién 04-2015, promulgada en el Suplemento del R.O
No. 513 de 2 de junio de 2015, debe determinarse que el elemento subjetivo al que se refiere tal
resolucién dice relacién a que una de las partes debe ser un 6rgano de la administracién publica; sin
que su normativa, haga distincién alguna en el sentido de que tal Administracién deba ser actora o
demandada; en efecto, la Administracién Publica puede actuar, segtin el caso que corresponda, sea en
calidad de actora o comparecer en calidad de demandada; la tutela judicial efectiva también se
relaciona a los derechos que surgen de las relaciones juridicas entre la Administracién Puiblica con los
particulares, y las controversias respecto del cumplimiento o no de sus obligaciones permiten la
observancia del derecho a someter las controversias a la decisién de los jueces; y es en los procesos
judiciales que tiene que justificarse la legitimacion activa o pasiva y los derechos que asisten a cada

una de las partes.

En el caso es evidente que la entidad actora es una empresa publica la cual en los términos del articulo
225.3 de la Constitucién de la Republica pertenece al sector puiblico; consecuentemente, el anélisis
referido sobre la falta de aplicacién de las normas analizadas anteriormente sirve también para el caso
de la Resolucién que se denuncia como infringida, lo propio ocurre con la falta de justificacién de la
trascendencia de la aplicacién de esa norma que podria hacer variar la decision del Tribunal de
instancia, que de modo adecuado ha establecido su competencia para el conocimiento y resolucién de

la controversia judicial.

Con relacién a la falta de aplicacion del articulo 162 del COFJ sin duda alguna la sentencia materia
del recurso, como hemos dicho, en su consideracion segunda al pronunciarse sobre su competencia y

su aplicacion inferencial de tal norma legal que precisamente establece que en el caso de que el juez



no sea naturalmente competente para conocer un asunto puede llegar a serlo, si para ello, las partes

hayan convenido expresa o tdcitamente en prorrogarle la competencia territorial.

En el caso, el pronunciamiento del Tribunal de instancia determina el pronunciamiento expreso de las

partes respecto de la competencia que tiene el Tribunal emisor del fallo recurrido para conocer el caso.

El articulo 240 del COF]J refiere la competencia de los juzgados de lo civil; disposicién que, en el
caso, su aplicacién carece de trascendencia por cuanto se ha determinado que la competencia para el
conocimiento de la causa radicé en el Tribunal Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con

sede en Cuenca.

Se arguye también la errénea interpretacién del articulo 173 de la Constitucién, disposiciéon que,
consagra el derecho que tienen los administrados para impugnar en via administrativa o judicial
cualquier acto administrativo que proviene de autoridad publica; no obstante, no existe argumento en
el cual se haya determinado la correcta aplicacién de tal norma, pero el desvio que, sobre su alcance
haya servido para el pronunciamiento del Tribunal de instancia; como tampoco se ha determinado cuél
debi6 ser el alcance de la correcta interpretacion que debid determinar el casacionista. Mds alld de eso
resulta claro para esta Sala que la disposicion no es en realidad aplicable al caso en el cual ningtin
administrado ha impugnado acto administrativo alguno emitido por la administracién publica; por lo

que, es improcedente el modo de infraccién analizado.

6.1.7.4 Sostiene el recurrente que la LJCA establece la existencia de los recursos impugnatorios
subjetivo o de plena jurisdiccién y el de anulacidén objetiva, por lo que, en el caso, la sentencia
reprochada ha incurrido en la falta de aplicacién de los articulos 59 y 1014 del Codigo de

Procedimiento Civil y 58.J de la LICA; e indebida aplicacidon del articulo 30 de la LJCA.

El articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que las controversias judiciales, que segun
la ley no tienen procedimiento especial deben ventilarse en juicio ordinario. El articulo 1014 del
mismo Cdédigo ordena que la violacion del trdmite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la
causa que se juzga, anula el proceso; debiendo el juzgador declarar su nulidad de oficio o a peticién de

parte, siempre que la violacién hubiese influido o pudiere influir en la decisién de la causa.

Asegura también que la sentencia ha omitido la aplicacién del articulo 58.J) de la LICA; al respecto,
debe sefialarse que la disposicion legal que se afirma como infringida no forma parte de la LICA;
puesto que, el articulo 58 de la misma Ley contiene un solo inciso, que regulaba el término para la
contabilizacién del abandono del proceso judicial; no obstante, mediante Decreto Supremo No. 611
promulgado en R.O No. 857 de 31 de julio de 1975; a continuacién del mencionado articulo 58 se
introdujo un capitulo adicional a la Ley que se viene citando que estd contenida en 10 articulos

innumerados; todos los cuales se refieren a las excepciones al procedimiento de ejecucién coactiva y



de su tramite; disposicidn que, por tal razén no puede corresponder al andlisis del recurso de casacién

en estudio.

Respecto de las otras dos disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil, debe reiterarse como se ha
sefialado ya en parrafos anteriores que al haberse fijado la competencia en un Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo para el conocimiento y resolucion del asunto, se ha establecido también
que el trdmite a seguirse en el caso, es el contenido en la LJCA que refiere a todos los asuntos
asignados a la competencia de tales Tribunales; de modo que, carece de sentido, alegar la falta de
aplicacion de tales disposiciones legales que ciertamente no informan el proceso judicial a cargo de
los mencionados Tribunales Distritales, por consiguiente, ha de reiterarse que esas normas legales, no
son aplicables al caso, siendo por tanto, improcedente, por este extremo, el modo de infraccién

analizado.

Sobre la indebida aplicacién del articulo 30 de la LICA, la casacionista argumenta que el Tribunal
cometid una grave violacidn procesal calificando la demanda conforme los requisitos del articulo 30
de la LJCA, ya que la demanda de CELEC no contenia los requisitos establecidos en la mencionada
Ley, porque: i) no existe una autoridad publica demandada de quien emand el acto administrativo que
se impugna, ii) no se ataca un acto administrativo, iii) no se sefiald la reclamacién administrativa y iv)
no se menciona cudl es el tramite que debe darse a un proceso de dafios y perjuicios nacidos de una

relacién contractual.

Respecto del fundamento anotado la Sala debe dejar establecido que el alcance del articulo 30 de la
LJCA debe ser entendido en el sentido de que tales requisitos, son aplicables exclusivamente a los
recursos contenciosos administrativos impugnatorios, ya que ese fue el propdsito, al tiempo de la
expedicion de la mencionada Ley; por manera que, cuando mediante leyes posteriores se establecieron
nuevas competencias asignadas a los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, como
es el caso, del conocimiento y resolucion de los conflictos que provienen de la contratacién
administrativa, es obvio que tal norma debe entenderse, al tenor de lo que dispone el articulo 77 de la
LJCA que establece que en todo lo no previsto en ella, en lo que fuere pertinente han de aplicarse las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil; por manera que, en el caso, la aplicacion del articulo 30
que se invoca como vulnerado, carece de sustento juridico; tanto mds que el trdmite que contempla la
LICA, es el mismo que se observa para todos los procesos cuya competencia ha sido atribuida a los
Tribunales Distritales; salvo el caso de las excepciones a la coactiva, prevenidos en las disposiciones

incorporadas a continuacion del articulo 58 de la misma Ley.

6.1.7.5 También se alega la falta de aplicacién del articulo 76 numeral 7 literal j de la Constitucién

que establece que quienes actien como testigos o peritos en los procesos judiciales estardn obligados a



comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a responder el interrogatorio respectivo. Sefiala el
casacionista que el modo de infraccién que denuncia lo hace también de manera subsidiaria, en caso
de que se considere que el Tribunal Contencioso Administrativo es el competente en razén de la
materia para resolver la controversia; y, de considerarse que en el proceso no existe violacién de
trdmite; puesto que, en el juicio tramitado en instancia hubo violacién procesal que dejé en

indefensidn a su representada, por lo que debe declararse su nulidad.

Que, CELEC solicité que se oficie a la Unidad Judicial Civil con sede en el cantén Azogues para que
remita copia certificada del proceso de diligencia previa de inspeccién judicial No.03333-2014-342G
seguido por dicha entidad en contra de ASTEC; en el que consta el informe pericial presentado por el

sefior Cesare Covri; y, el presentado el 16 de marzo del 2015 por el perito Rodrigo Zeas.

Que, ASTEC solicit6 en su escrito de prueba que se convoque a una audiencia de peritos para ejercer
su derecho a la defensa y proceder con el interrogatorio pertinente de conformidad a dicha norma;

peticién que no fue atendida por el Tribunal.
Que, el fundamento probatorio de la sentencia de la que recurre se sustenta en dichos informes.

Sostienen también que la comparecencia de los testigos debi6 verificarse en una audiencia convocada

por los juzgadores para ese efecto, lo cual no acontecid.

De la revision del proceso se evidencia que la entidad actora del juicio en el periodo de prueba solicitd
al Tribunal que se oficie a la mencionada Unidad Judicial la remisién de copia certificada de la
diligencia de inspeccidn con los peritajes que fueron presentados en tal actuacion judicial. Se aprecia
asimismo que la ahora casacionista, solicité en escrito de 13 de junio del 2016, que se convoque a
audiencia para interrogar a las personas que actuaron en calidad de peritos en la diligencia previa cuya
copia habia sido solicitada. El Tribunal en providencia de miércoles 15 de junio del 2016, de modo
previo a atender tal pedido concede a la peticionaria un dia para que remita el respectivo
interrogatorio; esto es, hasta el jueves 16 de junio de ese afio; no obstante, en escrito de 20 de junio se
solicité la revocatoria de la providencia en lo referente a la disposicion de que se presente el
interrogatorio. El juzgador en auto de 11 de agosto del 2016 niega la peticién de revocatoria solicitada
por la empresa demandada, sefialando que es atribucion del juzgador determinar los periodos de
tiempo en que deben cumplirse sus disposiciones; y que si no se cumplen por parte del requerido,
estos no pueden ser atendidos favorablemente si dicha parte los incumple; por lo que, si el accionado
pretendia que se atienda su prueba, debia cumplir lo dispuesto por el juzgador, sin que pueda
beneficiarse de su inaccién; estima asi mismo que, una prueba actuada en un proceso civil, que es
distinto al que se tramita en el Tribunal no puede atenderse como prueba testimonial en otro diferente;

que la prueba debidamente actuada es la que se califica como pertinente dentro de la causa que se



tramita y no aquella realizada en otro proceso, razén por la cual niega la revocatoria y dispone no

atender la prueba solicitada por la accionada.

Debe sefialarse al respecto de la denuncia relativa a la falta de aplicacién de la norma, que ella
establece que los peritos estidn obligados a comparecer ante los jueces y a responder el interrogatorio
respectivo; disposicion constitucional que no establece que para ese efecto deba generarse una
audiencia; pues, sefiala la obligacién de responder al interrogatorio correspondiente al tiempo de que
el juez disponga su comparecencia; la cual, es potencialmente factible efectuarse en audiencia en la
cual debe contestar el interrogatorio que se formule al respecto; siendo factible también, que el
interrogatorio se lo formule por escrito, caso en el cual la contestacién al interrogatorio puede ser
contestada de la misma forma. El juzgador tom¢ la decision de solicitar la remisién del interrogatorio;
lo cual, fue objeto del cuestionamiento de la demandada en el juicio de instancia; que mereci6 la

contestacion que se ha dejado especificada.

Con relacién a este modo de infraccidn, es preciso sefialar también que si bien se sefial6 se acusé la
falta de aplicacién de dicha norma, el recurso, no ha determinado qué disposicién normativa ha sido
indebidamente aplicada, sin que tampoco, se haya determinado la trascendencia que la aplicacién de la
norma omitida, tendria para variar la decisién de la causa, razén por la cual, el recurso por este

extremo es improcedente.

6.2 ANALISIS DEL RECURSO REFERENTE A LA CAUSAL QUINTA DEL ART. 3 DE LA
LEY DE CASACION

La causal invocada, ordena como causal de casacion:

Sta. Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su

parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles.

6.2.1 La motivacién es una obligacién que tiene todo érgano publico, y los 6rganos judiciales dentro
de ellos, a fin de que sus decisiones contengan las explicaciones necesarias que permitan a las partes,

principalmente, comprender el alcance de la resolucién adoptada por el juzgador.

6.2.2 La motivacién no es el elemento de forma; al contrario, es un requisito esencial para el valor
mismo de la decisidn puiblica, pues permite proscribir la arbitrariedad judicial, obligando a quien juzga
a sustentar las razones por las cuales se decanta de tal manera, para dirimir la controversia puesta a su

conocimiento y decisién. Adicionalmente, la adecuada motivacién, permite a quien va dirigida la



decisién, conocer el por qué sus derechos o intereses han sido negados, desconocidos o no
reconocidos; lo cual le habilita el ejercicio de otros derechos, como es el de impugnar las resoluciones

contradiciendo los argumentos en los que se sustenta el fallo.

6.2.3 Desde luego que, atendiendo la disposicién del articulo 76.7.1) de la Constitucién de la
Republica, es indispensable que la motivacion permita la adecuada subsuncién entre la verdad
material obtenida de las pruebas aportadas al juicio, con las normas juridicas pertinentes, llamadas a
dar solucidn a la controversia respectiva; de cuyo andlisis debe surgir la conclusién final contenida en

la decisién sobre el caso.

6.2.4 La Corte Constitucional (Sentencia No. 1507-15-EP/21), ha dejado establecido que la * garantia
de la motivacion no se refiere a la correccion del razonamiento judicial, sino, exclusivamente, a
explicitar de forma suficiente los fundamentos de la decision adoptada®. El requisito de motivacidn,
estructura un mecanismo de proscripcién de la arbitrariedad, y la exigencia de la explicacién de las
decisiones de las autoridades publicas, determina la posibilidad de que las personas a las que se dirige
la resolucién, en caso de que quieran ejercer su derecho de contradiccién o de impugnacién, conozcan
de antemano los razonamientos publicos, a fin de que el ejercicio y defensa de sus derechos pueda ser
expedito y sustentado. En ese contexto, la motivacién debe ser suficiente para explicar cuéles son los
hechos que procesalmente han sido probados; asi como las razones por las cuales las normas o
principios juridicos aplicados, en el caso, por el juzgador, son pertinentes para dirimir la controversia

que enfrenta a las partes del proceso judicial.

6.2.5 Es importante mencionar que la Corte Constitucional del Ecuador, ha emitido jurisprudencia
reciente donde ha establecido que la motivacién de una autoridad publica debe reunir ciertos
“ elementos argumentativos minimos® para que sea suficiente; para el efecto, la estructura minima de
la motivacién de los actos jurisdiccionales deben componerse de: 1) la enunciacién de las normas o
principios juridicos en los que se fundamenta lo resuelto; 2) la enunciacion de los hechos del caso; vy,
3) la explicacion de la pertinencia de la aplicacion de las normas a los antecedentes de hecho. En ese
sentido, se considera que la argumentacién juridica tiene una estructura minimamente completa,
cuando estd compuesta con una fundamentacion normativa suficiente, esto es, debe contener la
enunciacion y justificacion suficiente de las normas y principios juridicos en que se funda la
resolucién del caso, asi como la justificacién de su aplicacién a los hechos del asunto que se ventila; y,
una fundamentacion fdctica suficiente, es decir, el juzgador justifica los hechos probados en virtud del

andlisis de las pruebas. (Sentencia 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021). Criterio que ha sido



acogido por la Corte Nacional de Justicia en varios de sus fallos.

6.2.6 La Corte Constitucional a través de la Sentencia 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021,

identificd los tipos de deficiencia motivacional:

Inexistencia: Ocurre cuando la resolucion no contiene una fundamentacion normativa y una
fundamentacion fdctica.

Insuficiencia: Este vicio motivacional sucede cuando no se cumple con el estdndar de suficiencia,
al respecto la Corte Constitucional en la sentencia 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021
indico lo siguiente: “ 61. En suma, el criterio rector para examinar un cargo de vulneracion
de la garantia de motivacion establece que una argumentacion juridica es suficiente cuando
cuenta con una estructura minimamente completa, es decir, integrada por estos dos
elementos: (i) una fundamentacion normativa suficiente, y (ii) una fundamentacion fdctica

suficiente. Esto quiere decir lo siguiente: 61.1. Que la fundamentaciéon normativa debe

contener la enunciacion y justificacion suficiente de las normas y principios juridicos en que

se funda la decision, asi como la justificacion suficiente de su aplicacion a los hechos del

caso. Como ha sostenido la Corte IDH, la referida fundamentacion juridica no puede
consistir en Aa mera enumeracion de las normas que podrian resultar aplicables a los hechos
o conductasA O, en términos de la jurisprudencia de esta Corte, A[l]a motivacion no puede
limitarse a citar normas® y menos a “la mera enunciacion inconexa [o ® dispersa®40] de
normas juridicasA sino que debe entrafiar un razonamiento relativo a la interpretacion y
aplicacion del Derecho en las que se funda la resolucion del caso. 61.2. Que la

fundamentacion fdctica debe contener una justificacion suficiente de los hechos dados por

probados en el caso. Como lo ha sefialado esta Corte, Aa motivacion no se agota con la mera
enunciacion de [Y4 los] antecedentes de hecho [es decir, de los hechos probados] A sino que,
por el contrario, Aos jueces [...] no motiva[n] su sentencia [% si] no se analizan las pruebas
A En la misma direccién, la Corte IDH ha establecido que la motivacion sobre los hechos no
puede consistir en Aa mera descripcion de las actividades o diligencias [probatorias]
realizadasA sino que se debe: Aexponer [Vi] el acervo probatorio aportado a los autosA
Anostrar que |[...] el conjunto de pruebas ha sido analizadoAy Aermitir conocer cudles son
los hechosA Sin embargo, hay casos donde la fundamentacion féctica puede ser obviada o
tener un desarrollo infimo por tratarse, por ejemplo, de causas donde se deciden cuestiones
de puro derecho, en las que existe acuerdo sobre los hechos o los hechos son notorios o

puiblicamente evidentes.® (El énfasis nos corresponde).



Apariencia: Este vicio ocurre cuando parece que la sentencia es suficiente en lo fdctico y en lo
normativo, la actual jurisprudencia constitucional sefiala varios casos para que una
sentencia sea considerada como aparente, puede ser incoherente, inatinente, incongruente e

incomprensible.

La argumentacién es incoherente, cuando existe contradiccién entre las premisas o en la conclusién
final y la decisién a la que arriba el Tribunal que emite la sentencia impugnada, es inatinente cuando
se exponen argumentos que no guardan relacién con el asunto controvertido y con la conclusién final,
es incongruente porque no se ha dado contestacién a los argumentos expuestos por las partes
procesales y que son relevantes o cuando no se ha dado contestacién a algin asunto que la ley o la
jurisprudencia exige abordar para resolver el caso y es incomprensible, cuando el fallo no contiene

explicaciones claras y que sean de f4cil comprension.

6.2.7 Motivacion.- El casacionista fundamenta la existencia de la causal quinta del articulo 3 de la
Ley de Casacién en la falta de motivaciéon de la sentencia, sustentando los pronunciamientos que
respecto de la motivacidn han sido formulados por la Primera Sala de lo Civil de la Ex Corte Suprema
de Justicia, por la Corte Constitucional; refiriendo al derecho a la tutela judicial efectiva relacionado
con el derecho al debido proceso; entre ellas, la obligacién de la administracion publica de motivar las
resoluciones que sean proferidas por sus érganos conforme lo dispone el articulo 76.7 letra I del texto
constitucional, como el articulo 130. 4 del COFJ, de lo que se colige que sus argumentos se

encaminan a determinar que la sentencia es insuficiente en su fundamentacién factica y juridica.

6.2.7.1 Afirma que la sentencia impugnada debe cumplir el requisito de razonabilidad prevenido en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional; y que, la Corte Nacional debe verificar que las fuentes de
derecho aplicadas y los criterios vertidos se ajusten a dicho estdndar; sosteniendo que la sentencia
incumple tal requisito; puesto que, al sefialar que la tramitacién del proceso judicial no se ha omitido
solemnidad sustancial alguna y que las partes han ejercido a cabalidad su derecho a la defensa, por lo
que declara su validez; sin tomar en consideracién que en su excepcion tercera alegd la nulidad del
proceso por violacién del trdmite; por manera que dice, que al rechazar de plano su alegacién, ello
supone una violacién al debido proceso, puesto que no sefiala norma que le permita llegar a la

conclusién de que el proceso no debia tramitarse por via ordinaria.

Al respecto la Sala en varios parrafos referentes a la causal segunda ha hecho un claro andlisis sobre
los planteamientos que sirven de fundamentacion al recurso de casacion sobre la misma materia que
ahora se alega en la causal en estudio; habiendo concluido que la actuacién, del Tribunal de instancia

en torno a este aspecto, estd sustentada en derecho; por lo que, bajo la misma linea resulta claro que la



sentencia no incurre en el vicio motivacional referente a la razonabilidad.

6.2.7.2 Afirma también que respecto a su excepcion de falta de derecho sustantivo que ampare las
pretensiones del actor decide con una inaceptable afirmacién de una falta de derecho de accién del
actor, valoracién que nada tiene que ver con la excepcion deducida por ASTEC, lo cual es carente de

toda razonabilidad y que, ello constituye una violacién a las reglas de la 16gica.

Arguye que formuld la excepcién de improcedencia de la demanda, la cual fue admitida por cumplir
con los requisitos respectivos; excepcion que procede por falta de derecho para plantearlas o
inadecuacién de la via procesal, sin darse cuenta que no se ofrece fundamento juridico alguno; que la

excepcion de improcedencia tiene relacién con la forma errénea de proponer la demanda.

El Tribunal no expone fundamento alguno cuando no explica su conclusién respecto a la captacion del
aprovechamiento San Antonio, lo propio ocurre en el pronunciamiento relativo a la construccién de
diques a 50m, lo cual es carente de motivacién debido a que considera que al no haber sido un gasto
previsto en el disefio original pese a que CELEC pidié una recomendacién al respecto, que es
responsabilidad de ASTEC correr con esos gastos, lo cual es contrario a la 16gica, ya que no estd
fundamentado en norma alguna. Que en el considerando * DECIMO SEGUNDO®° se exponen los
fundamentos juridicos que sustentan la decisiéon del Tribunal y que, la norma citada en ese
considerando corresponde a una Ley argentina inaplicable al caso; que enuncia varias normas relativas

a la responsabilidad de los consultores, que no corresponden al ordenamiento ecuatoriano.

Que, en el Ecuador no existe un solo cuerpo normativo que contenga la frase ®las soluciones que se
aconsejen® que se refiere en el considerando DECIMO TERCERO. Que, el Tribunal menciona que tal
premisa contempla la responsabilidad civil del consultor distinto o posiblemente mayor que la
responsabilidad comun del derecho privado, sin explicar esa distincién, recurriendo a los criterios de

Rodolfo Carlos Barra, autor argentino que comenta leyes argentinas.

También sefiala que el Tribunal dice que la responsabilidad del accionante como consultor
independiente, de que haya sido contratado en varias ocasiones no se extingue por mas de que haya
entregado el proyecto y los productos esperados en la consultoria original y en sus complementarios;
que, el articulo 100 de la LOSNCP mantiene sin extinguir hasta por cinco afios, la responsabilidad del
consultor, hasta que no se verifique la existencia de un perjuicio, fundandose en la doctrina del
mencionado autor, que sostiene que la responsabilidad del consultor se aprecia principalmente, o las
consecuencias que haya producido su consejo; es decir, que para el Tribunal, el consultor es
indefinidamente responsable porque la obra ejecutada bajo sobre su consejo podria colapsar, sin tomar
en cuenta otro elemento eximente de responsabilidad. Se refiere también a las citas realizadas a

Plianol Ripert, que se refiere a la existencia de casos en los que no es necesario analizar el elemento



de culpa para determinar responsabilidad, lo cual es impertinente en el sistema de responsabilidad

ecuatoriano.

De la dltima fundamentacién formulada por el recurrente la Sala puede apreciar que no existe una
sustentacion que justifique la existencia de los defectos en la razonabilidad que alega el casacionista;
en razén de que los argumentos citados constituyen en realidad un alegato del desacuerdo del
casacionista con la decisién que cuestiona mediante el recurso de casacién que se analiza; lo que
conduce a estimar que la pretensién se orienta a que se haga una correccién de los sustentos
efectuados por el Tribunal en los considerandos que refiere el recurrente a fin de lograr una sentencia

que acepte tales argumentos; para lo cual no esta establecida la causal quinta.

Sobre el requisito de 16gica sefiala que los razonamientos del Tribunal no contienen premisas
normativas y facticas que justifiquen sus conclusiones, ya que sus argumentos adolecen de falacias y

saltos 16gicos que resultan en una decisién arbitraria.

Refiere varios casos en los que tomando sin contexto pronunciamientos parciales que obran del fallo
como premisa a; formulando como premisa b el criterio de la recurrente; la cual concluye para

sostener como conclusién las opiniones que sobre cada caso que ahi se determinan tiene el recurrente.

6.2.7.3 La Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia No. 227-12-SEP-CC de 21 de junio de
2012, establecio un test de motivacion, encaminado a determinar la existencia o no de este deber
constitucional atribuido a todos los 6rganos del poder ptblico conforme el articulo 76.7 letra 1 de la
Constitucion de la Republica; deber que conforme el articulo 66 numeral 23 del mismo texto supremo

también constituye un derecho de las personas.

Este test hace relacién a la razonabilidad, la 16gica y la comprensibilidad; que son elementos que
conforman la motivacién que debe contener toda decisién de cardcter administrativa o judicial; la
razonabilidad es un elemento sustancial de la motivacién que se sustenta en el establecimiento de las
razones de cardcter juridico que conducen al juzgador a subsumirlas en los hechos resultantes del
proceso judicial a su cargo; constituyen pues, la justificacién racional del proceso mental de
subsuncién entre la premisa mayor contenida en la norma juridica, la premisa menor relacionada a los
antecedentes fécticos del proceso; cuya subsuncién ha de tener un resultado de certeza en la decision.
El elemento de la 16gica hace relacién a la coherencia que debe existir entre la normativa juridica con
los precedentes facticos del caso; y, la comprensibilidad, es una exigencia que tiene como propdsito
que toda resolucién publica debe expresarse en un lenguaje claro que permita en primer momento, que
las partes a las que va dirigida la decision puedan entenderla de manera fécil; y, en un segundo
momento para que el contenido de las decisiones sea comprendido también por cualquier persona que

tenga interés en conocer la decision relacionada con el caso.



Notese entonces que ese primer elemento se refiere a la debida aplicacién de las normas juridicas a los
hechos evitando de esta manera la arbitrariedad o el decisionismo de quien emite la resolucién; por lo
que, la explicacién racional de su uso debe tener el mayor grado de certeza. La ldgica en cambio tiene
que ver con la debida expresion del pensamiento, con la construccién de argumentativa que cohesione
la norma juridica con los hechos; para lo cual, los justificativos de esa subsuncién deben ser correctos;
y, la comprensibilidad, como hemos dicho, se refiere a que los razonamientos, la coherencia, en

resumen, el analisis del caso debe ser entendido de manera sencilla.

El test de motivacidn ha sido superado por la Corte Constitucional al emitir su Sentencia No. 1158-17-

EP/21 de 20 de octubre de 2021, a la que nos hemos referido en los pérrafos 6.2.5 y 6.2.6 de este fallo.

No obstante, la Sala al hacer la revision de la sentencia recurrida puede determinar que el Tribunal de
instancia hace un repaso de los argumentos vertidos en la demanda y contestacién a la demanda, para
luego, ratificarse en la competencia para el conocimiento y resolucién del caso y resuelve las
excepciones presentadas por la demandada. A partir del considerando DECIMO, se halla el andlisis
de la controversia respecto a la procedencia o no de la pretensién de la entidad accionante, que radica
en determinar si el consultor es responsable por los perjuicios que alega el accionante en la ejecucion
de los contratos suscritos. Sobre la base de la pretension de la parte actora, el Tribunal de instancia
realiza una evaluacién de los medios probatorios aportados por las partes procesales, para luego, en
aplicacién de las disposiciones juridicas de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica y su Reglamento, asi como el Cddigo Civil, concluir en que existen perjuicios econémicos y
técnicos en la ejecucion del contrato de construccién del Proyecto Dudas Mazar imputables a la parte
accionada; por lo que, el Tribunal de instancia reconocié que se debe indemnizar a la entidad

accionante.

6.2.7.4 De lo expuesto, la Sala puede determinar que el fallo reprochado deja determinado las normas
juridicas, que a su juicio corresponden ser aplicadas a los hechos resultantes del proceso judicial
conocido por tal Tribunal, generando la subsuncién coherente y, estableciendo el resultado de la
controversia judicial, sometida a la decisién judicial que se cuestiona; de lo que se infiere, que la
motivacién contenida en la sentencia recurrida no contiene vicios en su razonabilidad, y en la
coherencia de su andlisis, como en la decisién que con sustento en estos elementos ha estimado

pertinente.

Sin embargo, debe decirse que el actual estandar de motivacién aplicable a estos casos ha establecido
que las sentencias deben contener una estructura minima completa, lo cual equivale a una
fundamentacion juridica suficiente y a una fundamentacién féctica suficiente puesto que en ella se

encuentra la justificacién juridica de la aplicacién de las normas juridicas al caso concreto y el



razonamiento relativo a los hechos que han sido probados en el juicio de instancia; de lo cual se
infiere, que existe una motivacién suficiente; tanto més que las denuncias que en torno a la causal
formula la casacionista demuestran precisamente esa suficiencia motivacional; pudiéndose ademds
sefialar que la fundamentacidn del recurso contiene en realidad un alegato de su total desacuerdo con
la decisién que ataca; y, en torno a sus argumentos se puede extraer sin dificultad que su pretension se
orienta a requerir la correccién de la decisién de instancia; lo cual no es pertinente en el vicio

analizado; por lo que, se estima la improcedencia de la causal estudiada.

6.3 ANALISIS DEL RECURSO REFERENTE A LA CAUSAL TERCERA DEL ARTICULO 3
DE LA LEY DE CASACION

La causal invocada, ordena como casual de casacion:

3ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdonea interpretacion de los preceptos
juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan conducido a una

equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la sentencia o auto;

6.3.1 La causal denunciada como vicio afectador de la legalidad de la sentencia recurrida, se refiere a
la llamada violacién indirecta de norma sustantiva, la cual se produce por efecto de la infraccién de
preceptos que dicen relacion a la valoracién de la prueba. En efecto la causal tiene elementos
complejos que combinan, inicialmente, por la violacién de preceptos juridicos relativos a la valoracion
de la prueba; es decir, de normas procesales; las que, cuando su presencia ha sido evidenciada por el
juzgador, de *rebote o por carambola®, vulneran normas juridicas sustantivas, sea que se haya

generado una equivocada aplicacién o la no aplicacién de éstas.

Es por esta razén que el recurrente tiene que fundamentar y justificar, en su recurso, cudl es él o los,
preceptos juridicos relacionados con la valoracion de la prueba que han sido violados por el Tribunal

Distrital y cémo dicho error, ha sido medio para producir la vulneracién de norma sustantiva.

6.3.2 Este Tribunal de Casacién en diversas sentencias ha manifestado que para que prospere esta
causal el recurrente tiene: *i) que identificar la prueba o pruebas respecto de las cuales el Tribunal
Distrital infringié el ordenamiento juridico; ii) que se indique las normas procesales que se estima
infringidas; iii) que se demuestre cdmo el Tribunal incurrié en la infraccidn; iv) se sefiale la norma o
normas de derecho sustantivo que, por efecto de la violacion de orden procesal, han dejado de ser
aplicadas o han sido aplicadas defectuosamente y la manera en que esto Ultimo se ha producido®.

(Resolucion No. 190-2015 de 29 de mayo de 2015, recurso de casacion 235-2011; Resolucion No. 56-



2015 de 20 de enero de 2015, recurso de casacion 542-2011; Resolucion No. 53-2015 de 20 de enero
de 2015, recurso de casacion 308-2010).

6.3.3 La doctrina, respecto de las potenciales vulneraciones de preceptos juridicos aplicables a la
valoracién de la prueba, ha sefialado que en el Ecuador no opera el sistema de valoracién de la prueba
relativo al de errores de hecho, ya que, en materia de casacion se adoptd, en la Ley de Casacidn, el
sistema puro que opera cuando la legislacién se encarga de regular el valor de las pruebas que pueden
ser solicitadas, practicadas y admitidas en un proceso judicial; por manera que, es la violacién de estas
normas las que pueden incurrir en los modos de infraccién que trae la causal (Ver: La Casacion Civil
en el Ecuador. Santiago Andrade. 2005. UASB. Pdg. 150 a 152); siendo, la primera parte de la causal,
una violacién directa de esos preceptos juridicos de orden instrumental; las que, de modo indirecto,
conducen a la violacién de norma sustantiva, sea por equivocada aplicacién o inaplicacién de normas
juridicas materiales. Ello hace concluir dice la cita, que, para que la causal sea viable es necesario que

exista * expresa legislacion positiva sobre el valor de determinada prueba®.

6.3.4 Motivacion. - En su recurso, el casacionista relativo a la causal tercera del articulo 3 de la Ley
de Casacién asegura que la sentencia de la que recurre adolece del vicio de falta de aplicacion del
segundo inciso del articulo 115 y, del articulo 117 del Cédigo de Procedimiento Civil; y, de la
Disposicion 408-20 del Acuerdo No. 039-CG, vicio que ha conllevado a la errénea interpretacion del

articulo 1572 del Cédigo Civil.

La causal tercera refiere al denominado error en la valoracién de las pruebas; por lo que, el recurso es
procedente cuando las normas juridicas que regulan las distintas pruebas reconocidas en el Cédigo de
Procedimiento Civil (documental, material, testimonial y pericial). La objetividad de la prueba y su
valoracion, pertenecen al ambito soberano del juez de instancia; de modo que, aquella no puede ser
alterada; de modo que el juez de casacion estd impedido de hacer una nueva valoracién de la prueba;
fundamentalmente por cuanto aquello podria conducir a que la casacion se transforme en una tercera
instancia; cuestion que no es de su propdsito. La casacién como recurso extraordinario tiene como
proposito el control de la legalidad de las decisiones judiciales susceptibles de ese recurso; control que
se dirige a valorar si en la decisién judicial de instancia se han vulnerado normas de derecho que

vulneran la prueba.

La causal trae el denominado vicio de violacién indirecta de normas sustantivas y contienen en
realidad dos momentos: a) la denuncia de que en la decisién judicial a la que se ataca ha incurrido en
los modos de infraccion que trae la norma y que regulan la valoracién de las pruebas actuadas en el

proceso de instancia; para lo cual, es obligacién del casacionista identificar de modo preciso el o los



medios de prueba que han sido valorados; para luego, determinar las normas juridicas que han sido
infringidas en la resolucién que se reprocha y que deben corresponder a cada uno de tales medios
valoratorios; debe igualmente el casacionista demostrar con razonamientos 16gicos-juridicos en qué
consiste la vulneracién de esas normas; y, justificar cudl es la equivocada o absurda valoracién de
cada una de las pruebas; finalmente, cuando se hayan justificado los requisitos anteriores debe
demostrarse que esa vulneracion de tales normas de valoracién han conducido a violar normas
juridicas materiales que hayan provocado la equivocada aplicacion o la omisién de la aplicacion de

aquellas

En resumen, el defecto de valoracién de la prueba se produce en el evento de que se hayan violado por
indebida aplicacién, falta de aplicaciéon o errénea interpretaciéon las normas que regulan la
admisibilidad, la pertinencia y la eficacia de la prueba actuada en el juicio; defectos que pueden
producirse también en el caso de que el juzgador haya valorado pruebas no incorporadas al proceso,

no pedidas en él, presentadas o no practicadas, entre otras.

6.3.4.1 Afirma el casacionista que el caso tercero lo formula de manera subsidiaria, en caso de que no

se haya considerado la procedencia de los casos segundo y quinto.
El articulo 115 segundo inciso del CPC y el articulo 117 ibidem, disponen:

Art. 115 (V4) El juez tendra obligacién de expresar en su resolucion la valoracién de todas las

pruebas producidas.

Art. 117 Sélo la prueba debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y

practicado de acuerdo con la ley, hace fe en juicio.

Agregando el recurrente que de no hacerlo hay una violacién a las reglas de la sana critica e igualdad

procesal.

Afirma que el Tribunal Distrital no valoré todas las pruebas agregadas al proceso, violdndose por falta
de aplicacioén la disposicion contenida en el segundo inciso del articulo 115 del CPC, lo cual incluso
provoca la inexistencia de motivacion, violando el articulo 76.7 letra 1 de la Constitucién de la

Republica.

Formula un resumen de *las pruebas mas relevantes para demostrar que ASTEC no es culpable por la
inviabilidad del proyecto hidroeléctrico, no controvertida y que constan del proceso, junto con el
detalle de su actuacién y que evidencia que los dafios fueron ocasionados por CNE EC y CELEC.
Ninguno de estos elementos probatorios fueron analizados por el Tribunal® el recurrente cita quince
documentos sefialando su ndmero y fecha con un relato de su contenido; afirmando que este pequefio

enunciado de pruebas no han sido valoradas; y que, si se hubiesen valorado todas las pruebas



aportadas en el juicio, no se hubiere concluido que el proyecto ha sido elaborado solo en base a los
disefios efectuados por ASTEC; que el proyecto fue inviable debido a los disefios de la contratista; y
que, ASTEC es ciento por ciento responsable de la inviabilidad del proyecto; lo cual determiné que se
interprete erréneamente el articulo 1572 del Cédigo Civil y se determine un nexo causal entre el
supuesto incumplimiento contractual de ASTEC y los dafos provocados, cuando el mismo no existe y

por ende ASTEC no puede ser responsable de los dafios ocasionados.

Al respecto la Sala estima que el casacionista, en la enumeracién de las pruebas documentales que
refiere en su recurso, como ha identificado prueba documental, sefialando que esta no ha sido valorada
en la sentencia de instancia; sin embargo, no indica en qué escrito presentado por el demandado, o por
la actora fue solicitada esa prueba, como tampoco sefiala la providencia en la cual los juzgadores de

instancia admitieron la misma y, que hechos se pretendian probar con tales documentos.

No identifica, tampoco, la norma legal que regula la valoracién de las pruebas cuyos defectos de
valoracién asegura se han producido en la sentencia recurrida; aspecto que, se agrava cuando no
determina la disposicién juridica que no ha sido aplicada, ha sido indebidamente aplicada o
errébneamente interpretada; situacién que por efecto del principio dispositivo, aplicable en estricto a la
casacion, resulta determinante toda vez que, de oficio, el Tribunal no puede referirse a vicios que no

han sido regularmente fundamentados.

No hace una relacién 16gico-juridica de la relevancia que cada una de las pruebas documentales a las
que se refiere ha tenido en el caso y que son, las generadoras de la existencia del vicio y modo de

infraccién alegado.

6.3.4.2 Es verdad que el articulo 115 del Cddigo de Procedimiento Civil, en su segundo inciso, sefala
que las pruebas deben ser valoradas en su conjunto; ello significa que las pruebas que se aportan en el
juicio tienen como propdésito justificar la existencia de los hechos referidos por cada una de las partes
procesales, ya que en la demanda y su contestacion se hace referencia a los fundamentos facticos que
de acuerdo a las partes deben ser analizados por el juzgador; en consecuencia, la valoracién conjunta
se refiere a cada uno de esos hechos; que ademds deben ser relevantes para efectos de la decision; ya
que existen otros que resultan irrelevantes, es decir, que no abonan la fuerza suficiente para el

contenido del anélisis para la decision.

Adicionalmente, la mencionada norma del CPC contiene en realidad un precepto que de ninguna
manera deja de lado la obligacion del casacionista de identificar las normas que regulan cada una de
las clases de pruebas referidas en el CPC, en concordancia con las normas relativas a las pruebas
previstas en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. En ese contexto, las pruebas a las

que se refiere el casacionista estdn dentro de las denominadas pruebas documentales que en el Cédigo



de Procedimiento Civil estdn referidas como instrumentos publicos e instrumentos privados, que
contienen disposiciones regulatorias relativas a la valoracién de tales medios probatorios; a ninguna
de las cuales ha hecho referencia el recurso de casacién analizado; situacién que permite concluir que
en el caso no se ha justificado el primer presupuesto que trae la causal tercera del articulo 3 de la Ley
de Casacién relacionada a modos de infraccion de preceptos juridicos aplicables a la valoracién de la
prueba; lo cual impide que pueda producirse el segundo presupuesto de tal causal relacionada a la
vulneracion ®de carambola® de normas de derecho sustantivo; con lo cual, es evidente la
improcedencia del yerro analizado que habria conllevado a la errénea interpretacion del articulo 1572

del Cédigo Civil.

6.3.4.3 Respecto de la falta de aplicacion del articulo 117 del CPC, de la falta de aplicacion de la
Disposicion 408-20 del Acuerdo No. 039-CG, que habria conducido a la errénea aplicaciéon del
articulo 1572 del Cédigo Civil, el accionante afirma que la norma primeramente nombrada, determina
que solo la prueba debidamente actuada, que es la que se ha pedido, presentado y practicado de
acuerdo con la ley hace fe en juicio, asegura el casacionista ha solicitado que CELEC remita al
proceso la totalidad de las comunicaciones cruzadas entre contratante, contratista y fiscalizador del
contrato desde el inicio del proyecto; como también de la totalidad de los libros de obra del proyecto
hidroeléctrico Mazar + Dudas, peticién que fuera atendida y admitida por el Tribunal en providencia
de 15 de junio del 2016, las 08h11; respecto de la cual CELEC, solo remitié informacién parcial.
Afirma que CELEC en escrito de 10 de enero del 2019 refirié que no habria remitido toda la
informacién solicitada por la demandada; puesto que ha dicho escrito *adjunté pocos oficios,

omitiendo enviar los libros de obra® (sic).

Que tales libros de obra y comunicaciones requeridas * demostraran que no es imputable a ASTEC las
fallas que tuvieron todos los agentes que se encontraban en la fase de construccién® del proyecto, que
los libros de obra contienen paso a paso la realizacion de la obra de construccion, el material usado,
los elementos construidos, bajo qué planos, el avance de obra etc., es decir, la prueba madre para que
los jueces verifiquen si CELEC y CNE EC construyeron el proyecto tomando en cuenta solo los
diseios de ASTEC; sin embargo, la sentencia afirma que la construccién ®se realizé al pie de la letra

de conformidad con los disefios de ASTEC®.

De conformidad con la Disposicién 408-20 del Acuerdo No. 039-CG, que contiene las normas de
control interno para las entidades y organismos del sector publico y de las personas juridicas de
derecho privado que dispongan de recursos publicos emitido por la CGE y publicado en el R.O
Suplemento No. 87 de 14 de diciembre del 2009, la tunica prueba que puede demostrar la forma de

construccién de un proyecto son los libros de obra; disposicidn que a la letra transcribe en su escrito.



Asegura que *la ley requiere un medio probatorio especifico para la demostraciéon de un hecho
(Construccién de una obra) y el Tribunal acepta otro medio de prueba no previsto para determinar la
forma en la que paso a paso se construyd el proyecto, lo cual claramente conlleva a un vicio que debe
ser casado en base a esta causal¥s No se puede declarar un incumplimiento contractual si no pueden
apreciar como se construyd la obra, es decir, no pueden determinar si la obra fue evidentemente

construida respetando todo lo mencionado por ASTEC, que no sucedid; o si realizaron cambios.®

Que, la omisién respecto a la practica de la prueba ha derivado en la falta de aplicacién del articulo
117 del CPC y del Acuerdo 039-CG en la que estd contenida la Disposicién 408-20 y por ende la

indebida interpretacién del articulo 1572 del Cédigo Civil.

6.3.4.4 En parrafos anteriores refiriéndonos al articulo 115 del CPC, se pudo establecer que los
requisitos para la procedencia de esta causal no han sido cumplidos por falta de fundamentacién de
fondo del recurso en andlisis, consideraciones que sin duda alguna, son aplicables también al caso de
la denuncia que se formula respecto a la falta de aplicacién del articulo 117 del CPC y de la
Disposiciéon contenida en el Acuerdo de Contraloria General del Estado No. 039-CG en su
Disposicién 408-20, pues se hace una apreciacién genérica de la obligacion que trae tal disposicidn,
sobre el deber de mantener el o los libros de obra que reflejen el desarrollo de la construccién;
situacién genérica, que en realidad refleja una argumentacién propia de un recurso de apelacién, que
no se compadece con la formalidad, la estrictez y la extraordinariedad que caracteriza al recurso de
casacion; puesto que, no se seflala con especificidad la prueba ni la norma legal que regula la
valoracién de aquella, como tampoco la relevancia de la fundamentacién judicial efectuada por el

juzgador de instancia que podria generar una diferencia en la conclusién y la decisién de la causa.

De lo expresado al no haberse justificado la existencia de violacién de las normas procesales de
valoracién de la prueba, se incumple el primer precepto contenido en la causal invocada, lo cual
imposibilita al juez de casacion pasar al andlisis de la violacién indirecta de una norma sustantiva;

razones que permiten concluir en la improcedencia del recurso por esta causal y vicios denunciados.

6.4 ANALISIS DEL RECURSO REFERENTE A LA CAUSAL PRIMERA DEL ARTiCULO 3
DE LA LEY DE CASACION

DE LA CAUSAL PRIMERA DEL ART. 3 DE LA LEY DE CASACION

La causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, que ordena:



Ira. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errdnea interpretacion de normas de derecho,
incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan

sido determinantes de su parte dispositiva.

6.4.1 Mediante esta causal es factible la imputacion del yerro, in iudicando jure, de la sentencia
reprochada, lo que implica la denuncia de violacién directa de norma juridica sustantiva, cuando
habiéndose establecido, por parte del juzgador, la verdad procesal que arroja la prueba actuada por las
partes en el proceso judicial; la cual, se presume de derecho, de modo que los modos de infraccién
que puede denunciar son relativos Unicamente a la violacién directa de la norma material que
denuncia como infringida, sea por falta de aplicacién, por aplicacién indebida o por errénea
interpretacion de ellas; de lo que se infiere que el juzgador al hacer el ejercicio de subsuncién de esos

hechos con dichas normas, usa esas disposiciones con los yerros referidos.

6.4.2 Una de las caracteristicas propias de esta causal, de violacién directa de normas sustantivas, es
que los vicios contenidos en ella, proscriben toda posibilidad de que el casacionista pueda hacer
consideracion o referirse de alguna manera a los hechos establecidos en el desarrollo del proceso; al
respecto Humberto Murcia Ballén ensefia que: “ el error desde el punto de vista juridico, es la falsa
declaracion de la voluntad de la ley, relativa a la cuestion controvertida, los vicios in judicando,
también llamados ®@icios de juzgamiento©son los yerros en que incurre el juez al dirimir el conflicto,
yva sea porque elige mal la norma sustancial, lo que lo conduce a aplicar un texto impertinente,
dejando de aplicar el que corresponde, o a aplicar éste, pero atribuyéndole un sentido o alcance que
no tiene’ (La Casacion en Colombia, Ed. Juridicas Gustavo Ibafiez, Colombia, 2005, p.268). Afirma
el autor citado que, “ Como lo ha anotado la doctrina el error in iudicando se produce en la
inobservancia del deber que le asiste al juez al sentenciar secundum jus; de ahi que en tal supuesto se
hable de error de juicio, o de yerro en la actividad intelectual realizada por el juez para la decision
del conflicto® (p.268). Efectivamente, la causal estd destinada a estructurar los yerros en los que
pueden incurrir los juzgadores al proferir sus autos o sentencias, en lo relacionado a la aplicacién u
omisién de las normas juridicas usadas para dar solucién a la controversia judicial; esto es para sus

pronunciamientos de fondo.

6.4.3 La falta de aplicacion es un yerro que implica que el juzgador omitié escoger, para dar solucién
al problema juridico identificado en el proceso judicial, la norma pertinente para ese efecto; es por
ello que la exigencia de que la fundamentacién del recurso de casacion debe ser clara y precisa,
determina una obligacién juridica a quien interpone el recurso extraordinario de casacidn, para
explicar, con razonamiento légico y juridico, el por qué la norma infringida debfa ser la llamada a ser

aplicada a los hechos resultantes de las pruebas procesales y, obviamente, las razones por las que el



juzgador dej6 de usar esa disposicion. Desde luego que este vicio determina una situacién de
hermanamiento, con la indebida aplicacién, ya que el Juez para tomar la decision cuestionada, debe
haber aplicado una norma que no es la que corresponde al caso, de ahi que, el vicio denunciado que
debe estar unido o hermanado a la indebida aplicacion, debe ser determinante para la toma de la
resolucién judicial; lo cual acontece también a la inversa; es decir, cuando se acusa la indebida
aplicacion de una norma, la implicancia légica e inmediata es que se haya dejado de aplicar la norma

correspondiente a los hechos procesales.

6.4.4 Sobre la erronea interpretacion ha sefialado esta Sala Especializada en varios fallos relativos a
la causal y yerro que, la interpretacién es una operacién mental del juzgador, por medio de la cual al
escoger correctamente la norma destinada a solucionar el conflicto judicial, se aplica a ella un método
de interpretacion adecuado a los hechos que se expresan en el precedente factico del proceso; métodos
que estdn recomendados en el ordenamiento juridico o recomendados por la doctrina o la
jurisprudencia. De modo que, esa operacién mental consiste en asumir el verdadero propdsito o

alcance de la norma juridica para dar la aplicacién que su destino establece.

Esta Sala Especializada en varias ocasiones ha indicado que al momento de alegar la errénea
interpretacion de norma juridica, corresponde al casacionista explicar lo siguiente: a) ;Cudl es la
norma sustantiva infringida?; b) si es la pertinente para dar solucién al problema juridico; ¢) ;Cuadl es
la interpretacion que el juzgador dio a esa norma, explicando ese razonamiento judicial?; d) explicar
el método de interpretacién que usé en la decisién judicial; e) determinar por qué razén esa
interpretacion no es la que corresponde y por qué el método usado o las reglas propias de éste no son
las adecuadas al caso; y, f) para luego establecer cudl es la interpretacion que debié darse a la norma,
cudl es el método de interpretacién o la correcta aplicacién de sus reglas, a fin de concluir con el
razonamiento légico-juridico que viabilice un entendimiento claro y preciso que demuestre la

existencia del vicio acusado y de este modo de infraccion.

6.4.5 La compaiiia recurrente indica que el Tribunal de instancia incurrié en la errénea interpretacion
del articulo 1572 del Cédigo Civil y articulo 23 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, asi como la falta de aplicaciéon del articulo 1574 del Cédigo Civil, normas que

prescriben lo siguiente:
Cédigo Civil

Art. 1572.- La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante,

ya provengan de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente,



o de haberse retardado el cumplimiento. Exceptianse los casos en que la ley la limita al dafio
emergente. Exceptianse también las indemnizaciones por dafio moral determinadas en el

Titulo XXXIII del Libro IV de este Cédigo

Art. 1574.- Si no se puede imputar dolo al deudor, sélo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. Pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido
la obligacién, o de haberse demorado su cumplimiento. La mora causada por fuerza mayor o
caso fortuito no da lugar a indemnizacién de perjuicios. Las estipulaciones de los contratantes

podran modificar estas reglas.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica

Art. 23.- Estudios. - Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la
naturaleza de la contratacion, la entidad deberd contar con los estudios y disefios completos,
definitivos y actualizados, planos y célculos, especificaciones técnicas, debidamente
aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacién de la
entidad. Los estudios y disefios incluirdn obligatoriamente como condicién previa a su
aprobacién e inicio del proceso contractual, el andlisis de desagregacion tecnoldgica o de
Compra de Inclusién, segin corresponda, los que determinardn la proporcién minima de
participacién nacional o local de acuerdo a la metodologia y pardmetros determinados por el
Servicio Nacional de Contratacién Publica. La médxima autoridad de la Entidad Contratante y
los funcionarios que hubieren participado en la elaboracién de los estudios, en la época en que
éstos se contrataron y aprobaron, tendrdn responsabilidad solidaria junto con los consultores o
contratistas, si fuere del caso, por la validez de sus resultados y por los eventuales perjuicios

que pudieran ocasionarse en su posterior aplicacion.

6.4.6 Motivacion: El yerro denunciado como afectador de la legalidad de la sentencia reprochada,
serd de previo establecimiento, para el anélisis sobre la procedencia de las normas denunciadas como
errébneamente interpretadas en el fallo, que efectivamente sean aquellas disposiciones aplicadas en la
decisién judicial recurrida, y que la norma que se alega por su falta de aplicacién, no se encuentre
aplicada en la sentencia impugnada. El Tribunal de instancia para llegar a su conclusién de no aceptar

la demanda, sefial6 lo siguiente:

DECIMA QUINTA. El art. 23 de la LOSNCP expresamente dispone: “ Art. 23.- Estudios.-

Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la naturaleza de la

contratacion, la entidad deberd contar con los estudios y diseiios completos, definitivos y



actualizados, planos y cdlculos, especificaciones técnicas, debidamente aprobados por las
instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de Contratacion de la entidad. Los
estudios y disefios incluirdn obligatoriamente como condicion previa a su aprobacion e inicio
del proceso contractual, el andlisis de desagregacion tecnoldgica o de Compra de Inclusion,
segiin corresponda, los que determinardn la proporciéon minima de participacion nacional o
local de acuerdo a la metodologia y pardmetros determinados por el Servicio Nacional de
Contratacion Piblica. La mdxima autoridad de la Entidad Contratante y los funcionarios que
hubieren participado en la elaboracion de los estudios, en la época en que éstos se
contrataron y aprobaron, tendrdn responsabilidad solidaria junto con los consultores o
contratistas, si fuere del caso, por la validez de sus resultados y por los eventuales perjuicios
que pudieran ocasionarse en su posterior aplicacion.® Desagregando este articulo, en
atencion a las consideraciones de hecho de esta demanda, tenemos: 1) Existio el
procedimiento precontractual necesario previo a contratar el Proyecto Hidroeléctrico Dudas
Mazar; CELEC EP (Hidroazogues) contraté con ASTEC el servicio de Consultoria para la
elaboracion de estudios de factibilidad, disefios definitivos y pliegos para licitacion a
construccion, gerenciamiento y fiscalizacion del Proyecto Hidroeléctrico Mazar-Dudas. 2)
Entonces, sobre la base de lo dispuesto en el objeto del contrato principal de consultoria este
comprendio y ASTEC asi lo hizo, procedio con la entrega de disefios definitivos; los cuales
debian contener el detalle necesario para la elaboracion y construccion en la forma como
ASTEC lo propone; CELEC EP y CNEEC tinicamente aplican el contenido establecido por
ASTEC, por lo que alegar falta de disefios de detalle que no fueron contratados, no procede
en atencion a la obligacion legal contenida en el articulo referido ut supra. ASTEC trata de
extender la responsabilidad a quien no la posee y eso no es admisible para este Tribunal. 3)
Por lo general en la fase preparatoria la entidad contratante ya tiene el estudio definitivo en
donde ya debe constar el diseiio de detalle porque eso es lo que va a contratar y construir el
contratista. No mas no menos. En este caso en estudio, el accionante pudo, por las
circunstancias demandadas, modificar el diseiio por problemas en la implementacion de lo
presentado por ASTEC; aquello significo erogacion de valores no contemplados
originalmente, que fuera de su razonabilidad, suponen perjuicio al Estado. 4) En base a lo
analizado, la parte final del referido articulo no aplica para los funcionarios de CELEC EP,
en virtud de la excepcion propuesta en la frase “si fuere del caso® y que le corresponde
expresamente declararlo a la Contraloria General del Estado. 5) En base a lo analizado por
este Tribunal se verifica el perjuicio econdmico en el desarrollo de la construccion del
Proyecto Dudas Mazar, por cuanto no se cumplen los presupuestos de los arts. 85, 86, 87, 88

vy 89 de la LOSNCP. Asi también, es necesario confrontar desde lo dispuesto en el art. 291 del



Reglamento de la LOSNCP, respecto a las discrepancias que se generaron durante la
ejecucion de la obra respecto de la etapa de ejecucion de la obra; asi el Art. 291 establece:
“ Discrepancias.- Si se presentaren discrepancias de orden técnico y/o econdmico entre el
consultor-asesor, el fiscalizador y/o el contratista, durante la etapa de ejecucion de la obra
respecto a los estudios realizados, quedard a decision de la entidad contratante representada
por el Administrador del Contrato resolverlas para conveniencia de los intereses
institucionales, para cuyo fin deberd documentar técnica y/o econémicamente la decision
adoptada.’. Las circunstancias de hecho probadas en este proceso, determinan con claridad:
a) Las discrepancias de orden técnico en varios frentes de construccion de la obra, a saber y
este Tribunal menciona los siguientes, como los mds relevantes: 1. Estabilidad de taludes en
el aprovechamiento Alazdn, el trazado de la tuberia de presion y la estabilidad de taludes de
la casa de mdquinas en el Aprovechamiento San Antonio. 2. Problemas en el trayecto de la
via de acceso a la Casa de mdquinas del Aprovechamiento San Antonio. 3. Error en las
unidades de medida. b) Por necesidad institucional se continué con el proceso constructivo;
los constantes requerimientos efectuados a ASTEC para regularizar la falta de informacion
respecto de los disefios definitivos presentados, promovieron las demoras tanto en la entrega
de informacién adicional por parte de la misma ASTEC, por lo que dicha tardanza, se
traslada y perjudica a la empresa constructora; por tanto, el perjuicio econdémico estd

plenamente demostrado.-(Y4) EL Art. 1572 del Cédigo Civil, reconoce al lucro cesante como

una clase de perjuicio que otorga el derecho al afectado a ser debidamente indemnizado. Este
dafio implica la frustracion de ventajas econdémicas esperadas, es decir, es una lesion
patrimonial, entendida en los términos del giro del negocio de CELEC ECP, en la afectacion
comercial existente por haber invertido en el proyecto, esperando un retorno a la inversion,
pero cuando la inversion tuvo que incrementarse desmedidamente para lograr finalizar el
proyecto, tales niimeros se reducen de manera grave, afectando las finanzas piiblicas. Para
este caso en particular, este Tribunal considera que el dafio ocasionado se evidencia en los
costos incurridos por CELEC EP para afrontar la terminacién del proyecto y los ingresos
que ha dejado de percibir por la misma causa. (Y4) (Lo subrayado le corresponde al Tribunal

de Casacion)

De lo transcrito, queda claro que los articulos 23 de la LOSNCP y el articulo 1572 del Cédigo Civil
fueron aplicados en la sentencia materia del recurso de casacién; siendo ademds que estas

disposiciones juridicas correspondian al caso.

6.4.6.1 La compafiia casacionista argumenta que el Tribunal de instancia interpreté de manera errénea

el articulo 1572 del Cédigo Civil, indicando que la compafiia demandada, tinicamente podria ser



responsable por los dafos directamente causados por un no consentido incumplimiento, determinando
que no existe una causa directa entre los dafios reclamados y el supuesto incumplimiento de entregar
estudios de factibilidad y disefios definitivos. Seflala también que la causa directa de los dafios
identificados en la demanda es la no ejecucion por parte de CELEC de la fase de detallamiento de
disefo de las obras civiles, asi como los errores cometidos por el constructor y fiscalizador en la etapa

de construccion.

6.4.6.2 Como se dijo en lineas anteriores, cuando se alega la errénea interpretacion de normas
sustantivas, es obligacién de la parte recurrente sefialar cudl es la o las normas sustantivas infringidas,
en el caso, el casacionista argumenta que las normas infringidas son los articulos 23 de la LOSNCP; y,
el articulo 1572 del Coédigo Civil, norma que regula el contenido de la indemnizacién de dafios y
perjuicios comprendida en el dafio emergente y lucro cesante, la cual ocurre cuando no se cumple con

la obligacién, o se cumple de manera imperfecta, o existe retardo en el incumplimiento.

6.4.6.3 El recurrente también debia explicar el método de interpretacion que se uso en la decision
judicial; asi como determinar por qué razén esa interpretacién no es la que corresponde y por qué el
método usado o las reglas propias de éste no son las adecuadas al caso, para luego establecer cudl es la
interpretacion que debid darse a la norma, cudl es el método de interpretacién o la correcta aplicacion
de sus reglas, exigencias que no se encuentran de la lectura del recurso extraordinario de casacion, en
cuanto al articulo 1572 del Cédigo Civil, lo que se verifica es que la casacionista pretende justificar la
inexistencia del nexo causal en cuanto tiene que ver al incumplimiento contractual detectado por parte
del Tribunal de instancia, refiriéndose a: i) los cambios realizados en los disefios por CELEC y la
CNEEC en el proceso de construccidn, ii) cambios realizados y la existencia de hecho de un tercero y
iii) cambios realizados y la existencia de culpa de la victima, pues dichos argumentos se inclinan a que
este Tribunal de casacién revise nuevamente los hechos ya discutidos en el caso, asi como los
elementos probatorios que ya fueron analizados por el Tribunal de instancia para concluir en la

existencia o no del nexo causal en el incumplimiento contractual por parte de la compafiia demandada.

6.4.6.4 En cuanto a la errénea interpretacion del articulo 23 de la LOSNCP, la casacionista sefiala que
la obligacion de tener los disefios definitivos y actualizados de la obra a construirse era
responsabilidad de la entidad contratante previo a la contratacion con CNEEC, en este sentido,
argumenta que no se debe responsabilizar a ASTEC por los disefios completos y definitivos para un

proceso contractual en el cual no participa.

6.4.6.5 La parte recurrente si bien menciona cémo debfa ser interpretado el articulo 23 de la LOSNCP,
no explica qué método uso el Tribunal de instancia para interpretar la norma, tampoco se explica cuél

seria el método que permita interpretar de forma adecuada el articulo referido; sin embargo de ello, es



importante referir que, el Tribunal de instancia aplic6 el articulo 23 de la LOSNCP, para determinar
que de forma previa a la contratacién entre CELEC (entidad contratante) y CNEEC (contratista),
CELEC debia contar con los disefios completos y definitivos, para esto, CELEC previamente contraté
con ASTEC “la prestacion de servicios de consultoria para la elaboracion de estudios de
factibilidad, disefios definitivos y pliegos para la licitacion a construccion , gerenciamiento y
fiscalizacion del proyecto Mazar Dudas, y la entrega de productos que le permitan a Hidroazogues
obtener ofertas y contratar la construccion de obras civiles%° Es decir, que ASTEC debia cumplir
con la entrega a CELEC de los disefios completos y definitivos, para que este a su vez los tenga listos
en su etapa precontractual, previo a la contrataciéon con CNEEC, en este sentido, el Tribunal de
instancia sefiala que: “ CELEC EP y CNEEC tunicamente aplican el contenido establecido por
ASTEC?, estableciendo que CELEC debié modificar los disefios por problemas en la implementacién
de lo presentado por ASTEC, lo cual generé pagos no contemplados originalmente, causando
perjuicio econémico en el desarrollo del proyecto Dudas Mazar. Es decir, en la sentencia de mayoria
impugnada no se desconoce la obligacién de la entidad contratante de contar previo a la contratacion,
con los estudios y disefios completos, definitivos y actualizados, lo que reconoce el Tribunal de
instancia, es que existieron problemas en la implementacién de lo presentado por ASTEC, lo cual
generd perjuicios a la entidad accionante. De manera que, no existe una errénea interpretacion de la

norma en los términos que indica la casacionista.

6.4.6.6 Sobre la falta de aplicacién del articulo 1574 del Cédigo Civil, se verifica en primer lugar que,
dicha norma efectivamente no fue aplicada por el Tribunal de instancia para resolver el objeto de la
controversia que consistia en analizar “cada una de las observaciones que el accionante hace
respecto de las circunstancias del contenido del Contrato HAZOG-02-20082 de Servicios de
Consultoria y sus tres contratos complementarios y su repercusion en el contrato suscrito para
ejecucion y construccion del Proyecto Hidroeléctrico Mazar-Dudas suscrito entre CELEC y la
Compaiiia China National Electric Engineering Co. Ltd. “CNEEC’ y sus dos contratos
complementarios; estableciendo en cada caso la pertinencia de la pretension y si la Consultora es o
no responsable por los perjuicios que se reclaman¥ . El Tribunal de instancia en la sentencia
impugnada se refiere exclusivamente, a la responsabilidad de la contratista en los perjuicios
ocasionados en la ejecucién de los contratos suscritos entre CELEC y ASTEC, estableciendo que la
entidad accionante perdid la oportunidad de tener un proyecto integro funcionando plenamente en el
que la realidad financiera y de inversién se hayan ejecutado adecuadamente, porque la aplicacién de
los disefos presentados por ASTEC en el proyecto Dudas- Mazar, afect6 al presupuesto del contrato

de construccion.

6.4.6.7 La casacionista argumenta que solo puede responder por los perjuicios que se previeron o



pudieron preverse al tiempo de contratar y que el perjuicio previsible seria inicamente aquel que la
entidad contratante habria sufrido por la privaciéon de la prestacién prometida en el contrato de
consultoria, pretendiendo nuevamente con su argumentacién que el Tribunal de instancia revise los
hechos ya discutidos en instancia, asi como revisar los elementos probatorios que ya fueron estudiados
por el Tribunal de instancia, con la finalidad de que se verifique cudl es el perjuicio que se puede
atribuir a ASTEC, en calidad de contratista del contrato de consultoria, en este sentido es necesario
indica que la causal primera de casacién es procedente, cuando existe de por medio conformidad con

la valoracion de los hechos.

6.4.6.8 Es preciso sefialar que el recurso extraordinario de casaciéon es de caricter formalista y
obedece al principio de debida técnica. Al respecto el autor Humberto Enrique Tercero Bello Tabares,
explica: “ % la debida técnica formalista de la casacion, debe obedecer a las exigencias minimas que
permiten al Tribunal de Casacion ejercer su funcion, conocer de las debidas delaciones y desplegar
su actividad jurisdiccional, todo lo que conduce a rechazar las exigencias del formalismos iniitiles,
innecesarios y absurdos para la procedencia del recurso%° (Bello Tabares, H. E. T. (2017). La
casacion civil. Tomo 1. Bogota: Grupo Editorial Ibafez. Pag. 361). De tal forma que este Tribunal de
Casacién no puede corregir de oficio las deficiencias presentadas por el recurrente al momento de
formular el recurso interpuesto; en consecuencia, no es procedente el recurso de casacién por los

yerros alegados en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion.

7. DECISION

Por todo lo expuesto, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, resuelve: RECHAZAR el recurso de casacién interpuesto por el ciudadano
BERNARDO CREAMER, en su calidad de Gerente General y por tal Representante Legal de la
Compaiifa consultora ASTEC ASESORIA TECNICA CIA. LTDA; consecuentemente, NO CASA la
sentencia de mayoria expedida el 8 de enero del 2020, las 12h57 por el Tribunal Distrital No. 3 de lo

Contencioso Administrativo con sede en el cantén Cuenca. - Notifiquese, publiquese y devuélvase.



DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)

ALVARADO CORDOVA MARCY RODELY

CONJUEZA NACIONAL

MUNOZ VACA KATTY MISHEL

CONJUEZ NACIONAL



DR. IVAN RODRIGO LARCO ORTUNO

CONJUEZ NACIONAL

ORTIZ VARGAS HIPATIA SUSANA

JUEZA NACIONAL

VELASTEGUI AYALA XIMENA DEL ROCIO

JUEZA NACIONAL

VOTO SALVADO DEL JUEZA NACIONAL, SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, ORTIZ
VARGAS HIPATIA SUSANA.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 12 de febrero
del 2026, las 08h16. VISTOS.- Por disentir de la mayoria, de conformidad con el articulo 204 del

Cddigo Organico de la Funcién Judicial, me aparto del criterio de mayoria y emito el siguiente voto
salvado, en los siguientes términos:

En el caso que nos ocupa, concuerdo con la construccidon juridica que consta en la sentencia de

mayoria, hasta el numeral 6 del fallo elaborado por el juez ponente; sin embargo, disiento del andlisis



efectuado a los cargos casacionales admitidos, bajo las siguientes consideraciones:

6. ANALISIS DEL RECURSO DE CASACION

6.1. La casacion es un recurso extraordinario que tiene como objetivo la correcta aplicacion e
interpretacion de las normas de derecho, sean sustanciales o procesales, que han sido usadas u
omitidas en la sentencia o auto, materia del recurso, emitidas por los tribunales distritales de lo

contencioso administrativo o contencioso tributario, asi como por las salas de las cortes provinciales.

6.2. Esta Corte Nacional ha sefialado que, entre los propoésitos sustanciales de la casacidn, se
encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias de unica y de ultima instancia,
expedidas en juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable unificacién de la
jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacién correcta del ordenamiento juridico pertinente, es por eso
que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha sido infringida por
el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el principio de seguridad juridica

y de juridicidad propio del Estado constitucional de derechos y justicia.®

6.3. Asi, la casacidn se erige como un instituto consistente en un 6érgano unico en el Estado (Corte de
casacién) que, a fin de mantener la exactitud y la uniformidad de la interpretacién jurisprudencial
dada por los tribunales al derecho objetivo, examina, s6lo en cuanto a la decisién de las cuestiones de
derecho, las sentencias de los jueces inferiores cuando las mismas son impugnadas por los interesados
mediante un remedio judicial (recurso de casacién), utilizable solamente contra las sentencias que

contenga error de derecho en la solucién de mérito.’

6.4. En suma, el examen sustantivo del recurso de casacion requiere que el casacionista cumpla con
los requisitos legales y jurisprudenciales de fundamentacién, especificando la causal que sustenta su
recurso, la norma que considera infringida y la manera en que el juez incurri6 en el error sefialado.
Estos requisitos son esenciales para que el juzgador pueda evaluar la pertinencia de las alegaciones y,

una vez superada la fase de admision, emitir una sentencia favorable o rechazar el recurso. '

6.5. En el caso de estudio, la recurrente ha propuesto las causales primera, segunda, tercera y quinta
de la Ley de Casacidn; por lo cual, se efectuard el andlisis para verificar si la sentencia recurrida

incurre en dicho yerro.

8 Resolucién No. 171-2015 de 13 de mayo de 2015, Resolucién No. 159-2015 de 30 de abril de 2015,
Resolucion No. 157-2015 de 30 de abril de 2015, todas estas de la Sala de lo Contencioso Administrativa de la
Corte Nacional de Justicia

9 Citado por Hernando Morales, M. (1983). Técnica de casacion civil., Pag. 37

10 Corte Constitucional Sentencia No. 1043-15-EP/21 de 27 de enero de 2021, parrafo 33



6.6. Causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion. Aplicacion indebida, falta de

aplicacion o errénea interpretacion de normas procesales, cuando hayan viciado el proceso de

nulidad insanable o provocado indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la

causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.

6.6.1. Santiago Andrade Ubidia, en su obra * La Casaci6n Civil en el Ecuador® sefiala que:

[V4 ] debe advertirse que no toda violacién del procedimiento es motivo de casacién a su
amparo. La norma es muy clara: Gnicamente cuando ha habido aplicacion indebida, falta de
aplicacién o errénea interpretacion de normas procesales, que hayan viciado el proceso de
nulidad insanable o provocado indefension, a condicién de que hubieren influido en la
decision de la causa y que la respectiva nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente.
[“] (Andrade Ubidia Santiago. La Casacién en el Ecuador, Edit. Andrade & Asociados,
Quito, 2005, pag. 116).

6.6.2. En esta linea, el citado autor desarrolla los principios que informan esta materia y nos ensefia

que:

[“4] Son dos los principios que informan esta materia, el de la especificidad y el de
trascendencia, es decir, a) que el vicio esté contemplado en la ley como causa de nulidad; y b)
que sea de tanta importancia, esto es, trascendente, que el proceso no pueda cumplir su misién
sea porque falten los presupuestos procesales de la accién o del procedimiento, sea porque
coloque a una de las partes en indefension. No existen mds causas de nulidad que las que se
encuentran expresamente sefialadas como tales en el texto legal, sin que pueda ampliarse o
aplicarse extensivamente (principio de la especificidad) pero no solamente esto, sino que,
ademas, debe tener tal importancia que haya influido o haya podido influir en la decisién de la
causa, causando la indefension de una de las partes; o ser de tal manera grave que prive al
proceso de sus elementos estructurales, de manera que no exista en realidad un proceso sino
Unicamente una apariencia de proceso: estardn ausentes los presupuestos procesales del
procedimiento (principio de la trascendencia).[¥4 ] (Andrade Ubidia Santiago. La Casacién en

el Ecuador, Edit. Andrade & Asociados, Quito, 2005, pag. 117).

6.6.3. Por su parte, Luis Cueva Carridn, en su obra * La casacién en materia civil®, sefiala que:

[V4 ] Para que la violacién de la ley adjetiva constituya causal de casacidn se requiere: a) Que
la violacién produzca nulidad insanable; b) Que la nulidad no hubiere quedado convalidada

legalmente; ¢) Que se hubiere provocado indefension; y, d) Que, tanto la nulidad insanable



como la indefension, hubieren influido en la decision de la causa. [V4 |

6.6.4. Bajo estas consideraciones, resulta necesario establecer que la causal trae varios elementos que
la componen y que en el desarrollo de la fundamentacién deben estar presentes; ya que el casacionista
no pueden limitarse a establecer la causal, sino desarrollar la sustentacidén necesaria que permita al
Juzgador de casacién verificar su existencia en el fallo que ha sido materia del reproche. A ese objeto
se desentrafian los siguientes elementos de la causal: a) Sefiala tres modos de infraccién de normas
procesales que pueden viciar la sentencia atacada, los que por su propia esencia son auténomos: Es
indispensable por tanto que el recurso exprese con claridad y precisién cudl de los modos de
infraccién estima que se halla presente en la sentencia o auto del que ha recurrido. b) Que, el yerro

escogido por el recurrente, haya viciado el proceso de nulidad insubsanable o causado indefensién.

6.6.5. En la especie, la entidad casacionista centra su fundamentacién en: i) se pactdé una cldusula
arbitral, para lo cual sefiala que existe falta de aplicacion de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion, ii) el competente para conocer y resolver la controversia es el juez civil, por lo
que considera que existe errénea interpretacion del articulo 217 numeral 1 y 4 y articulo 31 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ), articulo 38 de la Ley de Modernizacién del Estado,
articulo 10 de la LICA, porque el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de Cuenca no
es el competente para conocer la demanda presentada por CELEC, el juez competente es el Juez de lo
Civil del domicilio de ASTEC, iii) el Estado no puede acudir ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo, para solicitar el control de legalidad de sus contratos, por lo que
aduce falta de aplicacién de los articulos 1, 2, 3, 6 y 23 de la LICA, indebida aplicacién del articulo 65
de la LICA, errénea interpretacion del articulo 173 de la Constitucién de la Republica, falta de
aplicacion del articulo 162 y 240 del COFJ vy falta de aplicacién de la Resoluciéon NO. 04-2015
emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia, iv) violacién del trdmite, porque la LJCA
contempla dos tipos de recursos, el objetivo y el subjetivo, en este punto se alega falta de
aplicacion del articulo 59 y 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil, falta de aplicacién del articulo
58.J LICA e indebida aplicacién del articulo 30 de la LICA; y, v) solicitud de audiencia de peritos no
atendida, por lo que existe una falta de aplicacion del literal j) numeral 7 del articulo 76 de la

Constitucion de la Republica.
6.6.6. Ahora bien, las normas denunciadas como infringidas ordenan lo siguiente:
[Y4 ] Ley de Arbitraje y Mediacion (LAYM)

Art. 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo que se expida, impide

11 Cueva, L. (2011). La casacién en matera civil. Quito: Ediciones Cueva Carrion. Pag. 271



someter el caso a la justicia ordinaria. Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo
someter a arbitraje sus controversias, los jueces deberdn inhibirse de conocer cualquier
demanda que verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos
de excepcion previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estard a
favor de que las controversias sean resueltas mediante arbitraje. Toda resolucién a este

respecto deberd ser notificada a las partes en el término de dos dias.

Art. 8.- Las partes pueden de mutuo acuerdo renunciar por escrito al convenio arbitral que
hayan celebrado, en cuyo caso cualesquiera de ellas puede acudir con su reclamacién al
6rgano judicial competente. Se entenderd, sin embargo, que tal renuncia existe cuando
presentada por cualquiera de ellas una demanda ante un 6rgano judicial, el demandado no
opone, al contestar la demanda, la excepcion de existencia del convenio arbitral. En el evento
de haber sido propuesta esta excepcion, el 6rgano judicial respectivo debera sustanciarla y
resolverla, corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a los litigantes la prueba de sus
afirmaciones dentro de los tres dias subsiguientes a la fecha en que se haya notificado el
traslado. Aceptada la excepcion deberd ordenarse el archivo de la causa, en caso contrario,

ejecutoriado el auto dictado por el juez, se sustanciard el proceso segun las reglas generales.

Art. 22.- Una vez constituido el tribunal, se fijard dia y hora para la audiencia de sustanciacién
en la que se posesionard el secretario designado, se leerd el documento que contenga el
convenio arbitral y el tribunal resolvera sobre su propia competencia. Si el tribunal se declara
competente ordenard que se practiquen en el término que el tribunal sefale las diligencias
probatorias solicitadas en la demanda, contestacién, reconvencién, modificacién y
contestacion a ésta, siempre que fueren pertinentes, actuaciones que deberdn cumplirse
durante el término sefialado por el tribunal arbitral. Si las partes se encontraren presentes en la

audiencia podrén precisar las pretensiones y los hechos en las que ésta se fundamenta.
Cédigo Organico de la Funcion Judicial (COFJ)

Art. 31.- Principio de impugnabilidad en sede judicial de los actos administrativos. - Las
resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del
Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccién, en que se reconozcan,
declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones jurisdiccionales;
constituyen actos de la Administracion Publica o Tributaria, impugnables en sede

jurisdiccional.

Art. 162.- Prorrogacion de la competencia. - La jueza, juez o tribunal que, en principio, no es



naturalmente competente para conocer de un determinado asunto, puede llegar a serlo si para
ello las partes convienen expresa o tacitamente en prorrogarle la competencia territorial. Una
vez que se le ha prorrogado la competencia, el juzgador excluye a cualquier otro, y no puede
eximirse del conocimiento de la causa. La prorrogacion expresa se verifica cuando una
persona que no estd, por razén de su domicilio, sometida a la competencia de la jueza o del
juez, se somete a aquélla expresamente, bien al contestar a la demanda, bien por haberse
convenido en el contrato. La prorrogacién ticita se verifica por comparecer en la instancia sin
declinar la competencia, o porque antes no ha acudido el demandado a su juzgador para que la

entable. En ningin caso se prorroga la competencia en razén de la materia.

Art. 217.- Atribuciones y deberes. - Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de
lo contencioso administrativo: 1. Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre
la administracién publica y los particulares por violacién de las normas legales o de derechos
individuales, ya en actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos,
siempre que tales actos o hechos no tuvieren cardcter tributario; (% ) 4. Conocer y resolver las
demandas que se propusieren contra actos, contratos o hechos administrativos en materia no
tributaria, expedidos o producidos por las instituciones del Estado que conforman el sector
publico y que afecten intereses o derechos subjetivos de personas naturales o juridicas;
inclusive las resoluciones de la Contraloria General del Estado, asi como de las demas
instituciones de control que establezcan responsabilidades en gestién econémica en las
instituciones sometidas al control o juzgamiento de tales entidades de control. Igualmente
conocerdn de las impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los servicios
publicos y de todas las controversias relativas a los contratos suscritos por los particulares con

las instituciones del Estado (Y4 )

Art. 240.- Atribuciones y deberes. - Son atribuciones y deberes de las juezas y los jueces de lo
civil: 1. Conocer y resolver en primera instancia los asuntos contenciosos y de jurisdiccion
voluntaria cuyo conocimiento no esté atribuido a otra autoridad; 2. Conocer y resolver, en
primera instancia, todos los asuntos de materia patrimonial y mercantil establecidos en las
leyes, salvo las que corresponda conocer privativamente a otras juezas y jueces; 3. Conocer de
la indemnizacidn de dafios y perjuicios, derivados de delitos cuando en el juicio penal no se
hubiese deducido acusacién particular; 4. Conocer en primera instancia de los juicios

colusorios; y, 5. Los demds asuntos determinados por la ley.
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA)

Art. 1.- El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las personas naturales



o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracién Publica o de las
personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren un derecho o interés directo

del demandante.

Art. 2.- También puede interponerse el recurso contencioso - administrativo contra
resoluciones administrativas que lesionen derechos particulares establecidos o reconocidos por
una ley, cuando tales resoluciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna
disposicion de caracter general, si con ésta se infringe la ley en la cual se originan aquellos

derechos.

Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena jurisdiccién o
subjetivo y de anulacién u objetivo. El recurso de plena jurisdiccién o subjetivo ampara un
derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o
parcialmente por el acto administrativo de que se trata. El recurso de anulacién, objetivo o por
exceso de poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de cardcter
administrativo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accién,
solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio legal. Nota:
Respecto a un acto administrativo de caricter general, puede interponerse recurso objetivo o
de anulacién, cuando se pretende tnicamente el cumplimiento de la norma juridica objetiva; o
recurso de plena jurisdiccién o subjetivo, cuando se demanda el amparo de un derecho
subjetivo del recurrente. Disposiciéon dada por Resolucién del Tribunal Contencioso

Administrativo No. 00, publicada en Registro Oficial 722 de 9 de Julio de 1991.

Art. 6.- No corresponden a la jurisdiccién contencioso - administrativa: a) Las cuestiones que,
por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de la materia sobre que verse, se refieren
a la potestad discrecional de la administracién. b) Las cuestiones de carécter civil o penal
pertenecientes a la jurisdiccidn ordinaria y las que, por su naturaleza, sean de competencia de
otras jurisdicciones. c¢) Las cuestiones que se susciten en relacion con los actos politicos del
Gobierno, como aquellas que afectan a la defensa del territorio nacional, a las relaciones
internacionales, a la seguridad interior del Estado y a la organizacién de la Fuerza Publica, sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacién corresponde a la
jurisdiccién contencioso - administrativa. d) Las resoluciones expedidas por los organismos
electorales. e) Las resoluciones que se dicten con arreglo a una ley que expresamente les

excluya de la via contenciosa.

Art. 10.- Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo Contencioso -

Administrativo: a) Conocer y resolver en unica instancia de las impugnaciones a los



reglamentos, actos y resoluciones de la Administraciéon Publica, o de las personas
semiptblicas o de derecho privado con finalidad social o publica y decidir acerca de su
legalidad o ilegalidad; b) Conocer y resolver en tnica instancia de las resoluciones de la
Contraloria General de la Nacién que establezcan responsabilidad en la gestién econdmica
estatal o municipal o de otras instituciones sometidas al control o juzgamiento de aquélla;
Conocerd también los juicios de excepciones a la coactiva originados en resoluciones dictadas
por la Contraloria General de la Nacién; Conocerd y resolvera igualmente en tinica instancia,
de las acciones de prescripcion de los créditos fiscales, estatales, locales o seccionales o de las
Instituciones Publicas originados en decisiones de la Contraloria General, que se hubieren
promovido o se promuevan por los directamente interesados, asi como de las excepciones que
se propongan en procedimientos coactivos instaurados para el cobro de créditos provenientes
de resoluciones dictadas por la Contraloria General de la Nacién. Nota: Inciso dltimo del
literal b), agregado por Decreto Supremo No. 611, publicado en Registro Oficial 857 de 31 de
Julio de 1975. Nota: Por Decreto Supremo No. 1065-A, publicado en Registro Oficial 668 de
28 de Octubre de 1974: Interpretase el literal b) del Art. 10, reformado por el Decreto
Supremo No. 1077, de 11 de Septiembre de 1973, publicado en el Registro Oficial No. 392,
de 17 de los mismos mes y afio, en el sentido de que "también corresponde al Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, conocer y resolver segtin dicho Decreto, en tnica instancia, de
las acciones de prescripcién de los créditos fiscales, locales o seccionales, o de Instituciones
Publicas, originadas en decisiones firmes de la Contraloria General, que se hubieren
promovido o se promuevan por los directamente interesados. Consecuentemente, se faculta al
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y a sus respectivas Salas, para que, sin nuevo
sorteo, dicten sentencia sobre esas acciones o demandas de prescripcion, aunque hubieren
dictado resolucién negativa, aduciendo incompetencia, sin que por ello pueda invocarse cosa
juzgada". ¢) Conocer y resolver en apelacién de las resoluciones de la Junta de Reclamaciones
prevista en la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa; d) Conocer y resolver en tnica
instancia, lo concerniente a las violaciones de la Ley que regula la carrera administrativa, que

no estuvieren en el caso del literal anterior; y e) Los demds que fijare la Ley.

Art. 23.- Para demandar la declaracién de no ser conforme a derecho y, en su caso, la
anulacién de los actos y disposiciones de la administracion, pueden comparecer: a) La persona
natural o juridica que tuviere interés directo en ellos. b) Las entidades, corporaciones e
instituciones de derecho publico, semipublico, que tengan la representacién o defensa de
intereses de cardcter general o corporativo, siempre que el recurso tuviera por objeto la

impugnacién directa de las disposiciones administrativas, por afectar a sus intereses. c¢) El



titular de un derecho derivado del ordenamiento juridico que se considerare lesionado por el
acto o disposiciéon impugnados y pretendiere el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada o el restablecimiento de la misma. d) El érgano de la Administracién autor de
algin acto que, en virtud de lo proscrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si

mismo.

Art. 30.- La demanda debe ser clara y contener: a) El nombre del actor e indicacién de su
domicilio y lugar donde deben efectuarse las notificaciones en la ciudad de Quito, sede del
Tribunal, y dentro del perimetro legal. b) La designacién del demandado y el lugar donde
debe ser citado. ¢) La designacién de la autoridad, funcionario o empleado de quien emane la
resolucién o acto impugnado. d) Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con
claridad y precisién. e) La indicacién de haber precedido la reclamacién administrativa del
derecho, en los casos expresamente sefialados por la ley, ante los funcionarios competentes, y
su denegacion por parte de éstos. f) La pretension del demandante. g) La enunciacion de las
pruebas que el actor se propone rendir. En esta clase de juicios no se podrd cambiar o reformar

la demanda en lo principal.

Art. 58-J.- En todo lo que no estuviere expresamente previsto en este Capitulo se aplicaran las
demds de este Cddigo, y en su falta, las normas que regulan el Contencioso - Tributario y

subsidiariamente las del Cédigo de Procedimiento Civil.

Art. 65.- El término para deducir la demanda en la via contencioso administrativa serd de
noventa dias en los asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de plena
jurisdiccién, contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucién
administrativa que se impugna. En los casos que sean materia del recurso contencioso de
anulacién u objetivo se podrd proponer la demanda hasta en el plazo de tres afios, a fin de
garantizar la seguridad juridica. En los casos que sean de materia contractual y otras de
competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se podra

proponer la demanda hasta en el plazo de cinco afios.
Ley de Modernizacion del Estado

Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de
la esfera de su competencia, conocerdn y resolverdn de todas las demandas y recursos
derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o
producidos por las entidades del sector ptublico. El administrado afectado presentara su

demanda, o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el lugar de su domicilio. El



procedimiento serd el previsto en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa o el
Cédigo Tributario, en su caso. No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier
accion judicial contra las entidades del sector publico la proposicién del reclamo y
agotamiento en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accién judicial contra
alguna institucién del sector ptblico, quedara insubsistente todo el reclamo que sobre el

mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa.
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)

Art. 59.- Toda controversia judicial que, segun la ley, no tiene un procedimiento especial se

ventilard en juicio ordinario.

Art. 1014.- La violacién del tramite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa
que se esté juzgando, anula el proceso; y los juzgados y tribunales declarardn la nulidad, de
oficio o a peticién de parte, siempre que dicha violacién hubiese influido o pudiere influir en
la decisién de la causa, observando, en lo demds, las reglas generales y especialmente lo

dispuesto en los Arts. 355, 356 y 357.
Constitucion de la Repuablica (CRE)

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bésicas: (% )7.
El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: (Y4 ) j) Quienes actien
como testigos o peritos estardn obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a

responder al interrogatorio respectivo.

Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados,
tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial.

Kz

6.6.7. Identificadas las normas que la compaiiia casacionista seflala como vulneradas en la sentencia
emitida por el Tribunal de instancia, sea por su falta de aplicacion, indebida aplicacién o errénea
interpretacion de la norma, los yerros denunciados como afectadores de la legalidad de la sentencia
reprochada; liminarmente, para el andlisis de la procedencia que las normas denunciadas como
omitidas en el fallo, corresponde verificar que efectivamente aquellas no hayan sido aplicadas en la

decision judicial recurrida.

6.6.8. En este punto, es necesario indicar que el casacionista alega la falta de aplicacién del articulo 23

de la LJCA; sin embargo, la norma si se encuentra aplicada por el Tribunal de instancia para



determinar que conforme el literal c) del articulo ibidem en concordancia con otras normas, a la
empresa actora si le asiste el derecho a concurrir al 6rgano judicial. Asi mismo del fallo impugnado se
verifica que las normas sefialadas como erréneamente interpretadas e indebidamente aplicadas si

fueron tomadas en cuenta por el Tribunal de instancia para resolver la controversia.

6.6.9. Ahora bien, la compaiiia recurrente ha fundamentado su recurso en virtud de cuatro cuestiones
ya identificadas en el parrafo 6.6.5, a continuacidn, se analizardn cada una de esas cuestiones en

observancia del yerro alegado.

6.6.10. Como primer elemento se menciona que el Tribunal de instancia no es el competente para
conocer y resolver la controversia, por cuanto, se habria pactado una cldusula arbitral con el fin de
resolver las controversias que suscitaren a raiz de la contratacion efectuada entre las partes procesales,
para lo cual, la recurrente sostiene que existe falta de aplicacion de los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de

Arbitraje y Mediacion.

6.6.11. Como se dej6 sefialado cuando se argumenta la falta de aplicacion de una norma, es
indispensable que se cuente con una proposicién juridica completa, que consiste en que la falta de
aplicacion debe estar hermanada con la indebida aplicacién de una norma, cuestién que no se cumple
en el escrito recursivo, en cuanto tiene que ver al cuestionamiento de la cldusula arbitral con los yerros

sefialados.

6.6.12. Los articulos 7, 8 y 22 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, son claros en sefialar cuando y
como procede el tramite ante la existencia de un convenio arbitral y como se entiende su renuncia, en
este orden de ideas, es importante mencionar que la Constitucién de la Repiblica en su articulo 190,
reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos,
de tal forma, que las partes a la suscripcion de los contratos se encontraban en plena libertad de

formular acuerdos referentes a la solucion de controversias.

6.6.13. De la sentencia expedida por el Tribunal de instancia, ante el fundamento expuesto en la
contestacion a la demanda sobre el acuerdo al cual habrian llegado las partes para solucionar las
controversias que se devenguen del contrato suscrito, se sefiala que con fecha 11 de marzo del 2016,
las 08:21, el Tribunal expidié un auto descartando el argumento de la incompetencia, en dicho auto se

expone lo siguiente:

[Y4 ] Para la solucién de cualquier controversia, disputa o reclamo que se origine del presente
CONTRATO, HIDROAZOGUES S.A. y la CONSULTORA convienen en someterse a la Ley
de Arbitraje y Mediacién, promulgada en el Registro Oficial Numero ciento cuarenta y cinco

(145), d cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y siete, y al procedimiento de



Mediacién en el Centro de Mediacién de la Universidad Catdlica de Cuenca Extension
Azogues de persistir las controversias, se sujetardn a los procedimientos establecidos de la ley.
HIDROAZOGUES S.A. y LA CONSULTORA, se someteran a los procedimientos ante el
Tribunal Contencioso Administrativo Numero tres (3) de la ciudad de Cuenca, con
jurisdiccién en nuestra ciudad y conforme lo sefiala el articulo ciento sesenta y cuatro (164)
del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica.’(...) Del andlisis de
los contratos adjuntados al proceso se determina que en el presente caso las partes acordaron
que de existir diferencias, las partes * podran utilizar® es decir que no pactaron la utilizacién
obligatoria de procesos de mediacién y arbitraje en derecho para solucionar sus diferencias,
aclarando ademads que se acord6 que de surgir controversias en que las partes no concuerden
someterlas a los procedimientos de mediacién y arbitraje y decidan ir a sede judicial, el
procedimiento se lo ventilard ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo
aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. En el presente caso
las partes y conforme asi se desprende de la revisién de la causa concuerdan, en el primer
contrato, el principal, someter su divergencia a los procedimientos de mediacién; que, al no
obtener un acuerdo, cualquiera de las partes podia demandar ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa conforme lo acordado en el contrato. Habiéndose concurrido a la mediacién y
no llegado a un acuerdo, la propia cldusula disponia se acuda ante este Tribunal Contencioso
Administrativo. Los demds contratos adicionales, al establecer la discrecionalidad al momento
de acudir a la justicia voluntaria o a la ordinaria, no supone que aquello merezca ser motivo de
inhibicién por parte de este Tribunal si una de las partes ha optado por concurrir a esta

Jurisdiccidn. [Y4 ]

6.6.14. De la cita se infiere que, el Tribunal de instancia fijé su competencia y explicé los
fundamentos para declararse competente frente a la persistencia de controversias, a pesar de que las
partes se sometieron al procedimiento de Mediacion, respecto al primer contrato, en relacion a los
contratos suscritos posteriormente, las partes no han pactado que la utilizaciéon de los medios
alternativos de la solucién de conflictos sea obligatoria de forma previa a acudir a los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo, teniendo la oportunidad entonces de escoger la via para
la solucién de las controversias, en este caso, el accionante si se encontraba facultado para acudir al

Tribunal de instancia, a fin de solucionar las controversias surgidas de los contratos suscritos.

6.6.15. Por lo tanto, el Tribunal de instancia no incurrié en los yerros alegados por la compaiiia
casacionista, al determinarse que efectivamente el Tribunal de instancia si era el Tribunal competente
para resolver la controversia, debido a que no se habria pactado la obligatoriedad de acudir a los

centros de arbitraje y mediaciéon de manera principal, pues, como se indicé las partes quienes



suscribieron el contrato habrian determinado de forma facultativa el mecanismo para solventar las

controversias derivadas de los contratos suscritos.

6.6.16. La compaiiia recurrente también afirma que el contrato principal y sus adicionales deben ser
interpretados como una relacién contractual consolidada, lo cual, no se encuentra en discusion, porque
cada contrato adicional contiene obligaciones que se relacionan con el contrato principal; sin embargo,
no podemos afirmar que al constituirse una cldusula obligatoria de solucién de conflictos en el
contrato principal, también es aplicable a los contratos adicionales suscritos, cuando cada uno de estos
contratos contiene una cldusula de solucién de controversias que faculta a las partes acudir a los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, sin que medie un procedimiento de

mediacién y arbitraje.

6.6.17. Como segundo argumento que alega la compaiiia casacionista es la incompetencia del Tribunal
de instancia, porque quienes estarian facultados para conocer el proceso son los Jueces de lo Civil del
domicilio de ASTEC, por lo que considera que existe errénea interpretacion del articulo 217 numeral
1y 4y articulo 31 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ), articulo 38 de la Ley de
Modernizacién del Estado, articulo 10 de la LICA.

6.6.18. En la denuncia de la errénea interpretacion el casacionista debe sefialar cudl es la metodologia
usada por el juzgador para la aplicacién de la norma material para la decisién del caso, identificando
las razones por las cuales el método usado no se corresponde con el caso ni con el alcance de la norma
infringida, y, asimismo, es deber del casacionista determinar cudl es el método que debia ser usado;
para ello las reglas de cada método son determinantes en la fundamentacién del recurso. Los métodos
de interpretacion son entonces una herramienta sustancial en la actividad judicial ya que eliminan la
arbitrariedad en la interpretacion y estructuran un comportamiento 1égico, racional y transparente en la

decisién del juzgador, garantizando no solo su independencia sino el derecho de los justiciables.

6.6.19. De la revision del escrito casacional, se determina que la compaiiia casacionista no ha
realizado el ejercicio argumentativo de sefialar cudl es la metodologia que utilizé el Tribunal de
instancia para interpretar las normas sefialadas en el parrafo 6.1.8, tampoco se ha determinado una
propuesta de cudl seria la interpretacion correcta que debia realizar el Tribunal de instancia sobre

aquellas normas.

6.6.20. La compafiia recurrente sefiala que las normas que determinan la competencia de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, sefialan que pueden conocer dos problemas

especificos: “i) en contra de una actuacion administrativa publica y ii) siempre y cuando esta



actuacion vulnere derechos de los administrados® afirmacién que no es del todo equivocada y que se
encuentra en relacién con el articulo 31 del COF]J; sin embargo, la ley también faculta a los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo a realizar el control de legalidad sobre contratos suscritos

entre entidades del Estado con los particulares.

6.6.21. Al respecto, Enrique Sayagués Laso, en su obra “ Tratado de Derecho Administrativo® seiiala
que: “ La administracion no siempre procede por via unilateral, mediante actos administrativos; con
frecuencia procura llegar a un entendimiento con los particulares, celebran acuerdos de muy distinta
naturaleza, es decir, actos plurilaterales (1). Igualmente pueden formalizarse tales acuerdos entre
entes puiblicos.”*’ Por lo tanto, la administracion se encuentra facultada para suscribir contratos con
entes particulares y exigir su cumplimiento, en esa medida, los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo, pueden ser los competentes para el conocimiento de controversias
relacionadas a los contratos suscritos entre entidades del Estado y particulares, sin que esto quiera
decir que la jurisdiccién civil se encuentre exonerada del conocimiento de las divergencias que

emanen de estas relaciones contractuales, atendiendo la naturaleza de la contratacion.

6.6.22. En el presente caso, es necesario referir el articulo 217 del Cddigo Organico de la Funcién
Judicial, en el cual constan las atribuciones y deberes de los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo; y, una de esas atribuciones se refiere al control de legalidad de los actos, hechos y
contratos administrativos generados por la autoridad publica, norma que se encuentra en relacién con
el articulo 38 de la Ley de Modernizacién del Estado y articulo 10 de la LICA, las cuales no han
impedido que la autoridad publica pueda también solicitar el examen de un contrato suscrito con los
particulares, recordemos que de los contratos surgen obligaciones entre las partes y estas se
comprometen a cumplirlas, caso contrario el conflicto debe someterse a los mecanismos que se hayan
pactado para dirimir los conflictos que de esta relacion contractual emanen, asi cualquiera de las
partes puede verse inmiscuida en algin incumplimiento contractual y la parte afectada deberd acudir
ante la autoridad competente para el reconocimiento de sus derechos, motivo por el cual, se ratifica
que en el presente caso la competencia para solucionar la controversia es el Tribunal de instancia,

conforme se ha sefialado en la sentencia que se impugna.

6.6.23. Por otro lado, de los argumentos expuestos se verifica que estdn encaminados a justificar una
indebida aplicacién, aduciendo que las normas que se alegan infringidas por su errénea interpretacion
no otorgan a los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, la competencia para resolver
las controversias que se deriven de los contratos suscritos con el Estado. Ante este error detectado en

la formulacién del recurso, este Alto Tribunal estd vedado de corregir los errores del casacionista, en

12 Sayagués, E. (2002). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria. P4g. 521



virtud de la naturaleza extraordinaria y formalista del recurso que nos ocupa.

6.6.24. Otro de los argumentos que se sefialan es que el Estado no puede acudir ante los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo, para solicitar el control de legalidad de sus contratos,
por lo que aduce falta de aplicacién de los articulos 1, 2, 3, 6 y 23 de la LJICA, indebida aplicacién del
articulo 65 de la LIJCA, errénea interpretacion del articulo 173 de la Constituciéon de la
Repiublica, falta de aplicacién del articulo 162 y 240 del COF]J y falta de aplicacién de la Resolucién
NO. 04-2015 emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

6.6.25. De las normas que se sefialan como indebidamente aplicadas no se ha establecido una
proposicion juridica completa, es decir, normas que no se hayan aplicado en reemplazo de las normas
que se sefialan como indebidamente aplicadas, asi como ante la demanda de falta de aplicacién de
normas, no se ha desglosado qué normas fueron aplicadas indebidamente en su reemplazo, como
resultado del hermanamiento de estos yerros. Asi mismo, frente al vicio de errénea interpretacién, no
se ha explicado qué interpretacion realizé el Tribunal de instancia de las normas y cudl es la

interpretacion que el casacionista considera aceptable para resolver el objeto de la controversia.

6.6.26. Ahora bien, la compafiia recurrente pretende justificar su recurso argumentando que el propio
Estado no podria acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa en calidad de accionante para
solicitar el control de legalidad de sus contratos, como en pdarrafos anteriores se indicé el
ordenamiento juridico ecuatoriano no prohibe que las instituciones publicas acudan a los Tribunales
en virtud de la naturaleza del contrato, para que se solucionen las controversias devengadas de los
contratos administrativos, porque el contrato administrativo también es un acuerdo de voluntades, del
cual se generan obligaciones para ambas partes, de forma que, cualquiera de las partes podrian verse

afectadas ante un posible incumplimiento de las obligaciones o cumplimientos defectuosos.

6.6.27. La Resolucién No. 04-2015, expedida por la Corte Nacional de Justicia y publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 513, de 2 de junio de 2015, es clara en sefialar que para la
competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa en el dmbito contractual, deben confluir los
siguientes elementos: i) elemento subjetivo (Una de las partes procesales debe ser un érgano de la
administracién publica central o descentralizada institucional o territorialmente) y ii) elemento
objetivo (el contrato debe haberse celebrado en uso de las competencias y prerrogativas de la
administracién publica; su suscripcién debe obedecer al giro especifico institucional; y, el
procedimiento para tramitar la controversia no debe remitirse exclusivamente al derecho procesal
comun) y iii) la pretensiéon (La accién no debe centrarse unicamente en el reconocimiento de un
derecho patrimonial y/o la liquidacién de valores econdmicos, sino que debe consistir sobretodo en el

ejercicio del control de legalidad de los actos, hechos y contratos administrativos). De lo cual se



infiere que el elemento subjetivo no hace distincidn alguna de quién puede comparecer en calidad de
accionante ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, a fin de que se resuelva
algin tipo de controversia que surja del contrato suscrito con los particulares. En consecuencia, el

Tribunal de instancia es el competente para conocer y resolver la demanda presentada por CELEC EP.

6.6.28. También se argumenta que existe violacién del tramite, porque la LICA contempla dos tipos
de recursos, el objetivo y el subjetivo, en este punto se alega falta de aplicacion del articulo 59 y 1014
del Cdédigo de Procedimiento Civil, falta de aplicacién del articulo 58.J LJCA e indebida
aplicacion del articulo 30 de la LJCA, aduciendo que la ley no menciona cudl es el tramite para

sustanciar un proceso de dafos y perjuicios nacidos de una relacién contractual.

6.6.29. Cuando se analizaron los argumentos anteriores con sus yerros identificados se ha insistido en
que el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, si es el competente para el conocimiento y
resoluciéon de la causa que nace de la relacion contractual entre una entidad ptblica y un ente
particular. De los recaudos procesales se observa que ante la inexistencia de una tramite especifico
para las controversias en contratacion publica, es aplicable el procedimiento ordinario contemplado en
el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, que si bien no se menciona, el proceso fue tramitado
en atencién a los lineamientos que se establecen para ese tipo de procedimiento, existiendo una
demanda formulada en la que se identifica al demandado, quien ha contestado dicha demanda en el
término de quince dias para deducir excepciones y se les ha permitido presentar elementos probatorios
para la consideracién del Tribunal al momento de resolver, de forma que, no existe violacién del

trdmite conforme los argumentos esgrimidos por la compaiiia recurrente.

6.6.30. Frente al argumento que existe una solicitud de audiencia de peritos no atendida, la compaiiia
demandada alega la existencia de falta de aplicacion del literal j) numeral 7 del articulo 76 de la

Constitucion de la Republica.

6.6.31. La compaiiia recurrente sefiala que CELEC como medio probatorio, solicité que se oficie a la
Unidad Judicial Civil con Sede en el cantén Azogues, provincia de Cafiar para que emita copia
certificada del proceso de diligencia de inspeccién judicial No. 03333-2014-0342G, seguido por
CELEC en contra de ASTEC y que en dicho proceso, consta el Informe pericial presentado por el
perito Cesar Covri, doctor en ingenieria civil especialidad hidrdulica y el informe pericial presentado
el 16 de marzo de 2015 por el perito Rodrigo Zeas, ingeniero civil especialidad en hidriulica e
hidrologia y que ASTEC como compafiia demandada, solicité tanto en su escrito de prueba como en

reiteradas ocasiones en el proceso una audiencia de peritos, para el ejercicio del derecho a la defensa

6.6.32. Para determinar si en efecto ocurrié lo que aduce la compaiiia casacionista, es importante



recurrir al cuaderno procesal, del cual se verifica lo siguiente: i) A fojas 6452 del proceso se encuentra

el escrito de prueba presentado la compaiiia demandada, en el que se solicito:

[“ ] En vista que la contraparte ha solicitado que se oficie a la Unidad Judicial Civil con Sede
en el Cantén AZOGUES, provincia del Caiiar, para que remita copia certificada del proceso
de diligencia previa de inspeccién judicial No. 2014-342G iniciado en contra de mi
representada por la Empresa Pdblica CELEC, solicito: Una vez que se haya agregado esta
prueba al proceso, solicito se sirva sefialar por separado, dias y horas para la realizacion de
AUDIENCIA DE PERITOS en las que los peritos Cesare Covri, Rodrigo Zeas, Wladimir
Brito y Jorge Oswaldo Cardenas, peritos que fueron designados en el proceso de diligencia
previa, de maner independiente respondan al interrogatorio que en ese momento formule mi
representada. Para la préctica de esas diligencias se notificard individualmente a los peritos.

[V ]

ii) En providencia de fecha 15 de junio del 2016 (foja 6455 del proceso), en el numeral 10, el
Tribunal de instancia dispone a la compaifiia demandada que en el término de un dia se presente la
plica de preguntas a contestar por aquellos profesionales que no han sido designados como peritos en
el proceso judicial No. 01803-2015-00142. iii) Con escrito de fecha 20 de junio del 2016, la parte
demandada requiri6 la revocatoria parcial de la providencia, en cuanto se refiere al numeral 10 de la
providencia de fecha 15 de junio del 2016, porque considera que, la audiencia de peritos es una
garantia de defensa, solicitud que fue puesta en conocimiento de la empresa actora con providencia de
fecha 22 de junio del 2016, quienes se opusieron al pedido formulado por la compaiiia demandada,
aduciendo que al Tribunal no se encuentra en la obligacion de aceptar esa diligencia porque no se ha
agregado el pliego de preguntas al escrito de prueba dentro del término concedido. iv) En providencia
de fecha 11 de agosto del 2016, el Tribunal de instancia negd la revocatoria solicitada, al considerar
que, si la compaiifa demandada pretendia que se apruebe su peticién debia atender oportunamente el
pedido del Juzgador (de remitir el pliego de preguntas) y que los efectos de una prueba actuada en un
proceso civil (inspeccién judicial 2014-342G) diferente al que se encontraban tramitando, no puede

atenderse y pretenderse actuar como prueba testimonial en otro diferente.

6.6.33. La peticion de la comparecencia de los peritos al proceso 01803-2015-00142, que realizé la
compaiiia accionada se fundamenta en que la empresa publica accionante en su escrito de prueba
(fojas 5937 del proceso judicial) solicité que se oficie a la Unidad Judicial Civil, con sede en el cantén
Azogues, con el fin de que se confiera copias certificadas del expediente No. 03333-2014-0342G,
referente a la diligencia preparatoria de inspeccién judicial, en la que se indican que constan los

informes periciales presentados por los peritos Cesare Covri, Rodrigo Zeas, Wladimir Brito y Jorge



Cérdenas. Dicha inspeccién judicial, efectivamente fue realizada con la intervencién de los peritos
mencionados, quiénes entregaron sus informes periciales y fueron puestos en conocimiento de los
intervinientes en dicha diligencia preparatoria, asi como tuvieron la oportunidad de solicitar las
aclaraciones y ampliaciones a los informes periciales, sin que en esta diligencia se haya resuelto sobre

los derechos de quienes figurarian como parte procesal en un futuro proceso judicial.

6.6.34. La diligencia preparatoria como sostiene el doctor Oswaldo Navas Tapia constituye: “ un
proceso previo que garantiza el derecho de contradiccion a plenitud.® (...) un andlisis mds detenido
muestra que este tipo de diligencias pueden servir ademds para comprobar ciertos hechos o
circunstancias cuyo conocimiento resulta indispensable para plantear o no la demanda; para
fundamentar adecuadamente la misma® (...)°. De suerte que, en la diligencia preparatoria no se
resuelven sobre derechos y obligaciones de quienes figurarian como actor o demandado, la autoridad
judicial, dnicamente debe cumplir con la diligencia que se le ha solicitado y que eventualmente podria

servir como elemento probatorio para el juicio en el que se decidan sobre derechos y obligaciones.

6.6.35. Como se sefial6 en un parrafo anterior la compafiia demandada solicit6 como prueba la
comparecencia de los peritos que actuaron en la diligencia preparatoria a fin de que comparezcan ante
los juzgadores del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, para que contesten a las
preguntas que se pretendia realizar el momento de la diligencia, peticién que fue realizada dentro del
término probatorio; sin embargo, el Tribunal de instancia solicité se adjunte un pliego de preguntas de
forma previa a resolver sobre la aprobacién o no de la peticién formulada, requisito que la compaiia
demanda no remitié, porque en su escrito sefialé que en el momento de la comparecencia se formulara

el interrogatorio.

6.6.36. En este orden de ideas, cabe preguntarse si la falta de entrega del pliego de preguntas, es razén
suficiente para negar la realizacién de una diligencia que una de las partes solicita como prueba.
Como bien sefialamos, en la diligencia preparatoria el juez que la sustancia no resuelve sobre los
derechos y obligaciones de las partes procesales, inicamente lleva a cabo la diligencia, como en efecto
ocurri6 en el presente caso con la intervencién de peritos, de tal forma, que los intervinientes tuvieron
acceso a esos informes periciales y remitieron sus solicitudes de aclaracién y ampliacién. El caso
sometido a la decision de los jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo,
constituye un proceso independiente, de forma que, el accionante pidié la incorporacién de los
resultados de dicha diligencia al proceso judicial contencioso administrativo, diligencia que se llevé a
cabo con la participacién de peritos y la participacién de las partes para realizar observaciones a los

informes periciales, lo cual no obstaria para que el juez que va a conocer el proceso judicial, en el que
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se van a resolver derechos y obligaciones de las partes pueda escuchar a los peritos que intervinieron
en la diligencia preparatoria, al tenor de lo dispuesto en el articulo 76, numeral 7, letra j de la

Constitucién de la Republica.

6.6.37. Asi también se determina que el hecho de que el peticionario de la comparecencia de los
peritos al proceso judicial, no haya adjuntado su pliego de posiciones, no constituye motivo suficiente
para la negativa de la diligencia, si la peticién se la hizo dentro del término probatorio, puesto que la
norma constitucional determina la obligatoriedad de la comparecencia ante el juzgador, de quienes
han figurado como peritos. Cabe sefialar que el articulo 169 de la Constituciéon de la Repiblica,
dispone: * El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificard la justicia
por la sola omision de formalidades.® Entonces, si la empresa accionante solicité como medio
probatorio en la causa contencioso administrativa a la diligencia preparatoria, el demandando también
podia utilizar algin mecanismo probatorio para controvertir la practica de esa prueba, en virtud del

principio de contradiccion.

6.6.37. Por las consideraciones expuestas, se verifica que la actuacién del Tribunal de instancia al no
permitir la comparecencia de los peritos que actuaron en la diligencia preparatoria, causé indefensién
para la compaifiia accionada, debido a que no pudo actuar la prueba que fue solicitada dentro del
término probatorio, por lo tanto, sin que sea necesario el andlisis de las demds causales, se concluye

que el canguro puede prosperar.
7. DECISION

7.1 Por todo lo expuesto, la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, ACEPTA el recurso de casacién presentado por la compafiia ASTEC, Asesoria
Técnica Cia. Ltda, exclusivamente, por la causal segunda del articulo 3 de la Ley de Casacion y,
consecuentemente, CASA la sentencia expedida el 8 de enero del 2020, las 12h57, por el Tribunal

Distrital No. 3 de lo Contencioso Administrativo con sede en el canton Cuenca.

7.2 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Casacidn, se declara la nulidad del
auto de fecha 11 de agosto del 2016 y las posteriores a esta, que niegan el pedido formulado por la
compaiiia accionada en cuanto tiene que ver con la comparecencia de los peritos al proceso

contencioso administrativo, dejando a salvo los elementos probatorios de la entidad accionante como



de la compaififa demandada, con la finalidad de que un nuevo Tribunal sefiale dia y hora para que se
lleve a cabo la comparecencia de los peritos sefialados en el escrito de prueba de 13 de junio del 2016

y resuelva la causa.- Notifiquese, publiquese y devuélvase.-

DR. PATRICIO ADOLFO SECAIRA DURANGO

JUEZ NACIONAL (PONENTE)
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