RESOLUCION No. 530-2016

JUICIO No. 58-2014

JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SEGUIDO
POR DELGADO CONSTRUCTORES DELCON CIA. LTDA.
CONTRA LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO vy
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO (DIRECTOR
REGIONAL DE LOJA DE LA PROCURADURIA GENERAL
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.-
JUEZ PONENTE: Dr. Pablo Tinajero Delgado
Quito, 27 de abril de 2016, a las 12h23e-
VISTOS: En virtud de que: a) el doctor Alvaro Ojeda Hidalgo fue designado como
Juez Nacional por el Consejo de la Judicatura de Transicion mediante Resolucion N°
4-2012 de 25 de enero de 2012; b) el 28 de octubre del 2014 se sorted el Tribunal de
jueces para la causa No. 0058-2014, quedando conformado por los doctores Alvaro
Ojeda Hidalgo, Maritza Tatiana Pérez Valencia y Juan Gonzalo Montero Chavez, este
ultimo como Juez ponente; ¢) la abogada Cynthia Guerrero Mosquera y doctor Pablo
Tinajero Delgado fueron designados como Jueza y Juez de la Corte Nacional de
Justicia, respectivamente, mediante Resolucion N° 341-2014 de 17 de diciembre de
2014 del Pleno del Consejo de la Judicatura; d) la Resolucién N° 01-2015 de 28 de
enero de 2015 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia en la que se resolvié la
integracién de las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia; e) del acta de
sorteo de 29 de enero de 2015 se desprende que las causas que se encontraban en
conocimiento del doctor Juan Gonzalo Montero Chdvez como Juez ponente,
corresponden su conocimiento al doctor Pablo Tinajero Delgado, en la misma calidad
que tenia el Juez saliente; f) Agréguese al proceso los escritos presentados por el
arquitecto Sebastidn Arturo Delgado Valdivieso el 28 de agosto de 2015 y el 5 de
febrero de 2016; g) Avocamos conocimiento de la presente causa conforme los
articulos 183 y 185 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, y articulo 1 de la Ley
de Casacion, asi como los articulos 1 y 4 de la Resolucién No. 2-2015 de 28 de enero
de 2015 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia. Estando el presente recurso de
casacion en estado de resolver, para hacerlo se considera:

I.- ANTECEDENTES
1.1.- La Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 5 de lo Contencioso Administrativo,

expidié sentencia el 28 de noviembre de 2013, dentro del proceso No. 2013-0449,
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seguido por el arquitecto Sebastidn Arturo Delgado Valdivieso, Gerente y

representante legal de Delgado Constructores DELCON CIA. LTDA, en contra de la
Contraloria General del Estado; en la cual se resolvié que se rechaza la demanda por
haber caducado la accién.
1.2.- El 03 de diciembre de 2013, el arquitecto Sebastidn Arturo Delgado Valdivieso,
Gerente y representante legal de Delgado Constructores DELCON CIA. LTDA,
solicit6 la aclaracion de la referida sentencia.
1.3.- El 10 de diciembre de 2013 los jueces de la Segunda Sala del Tribunal Distrital
No. 5 de lo Contencioso Administrativo negaron la mencionada solicitud de
aclaracion.
1.4.- El 17 de diciembre de 2013, la parte actora presenté recurso de casacién en
contra de la referida sentencia, fundamentandose en la causal primera del articulo 3 de
la Ley de Casacion.
1.5.- El 09 de enero de 2014, las 14h47, la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 5
de lo Contencioso Administrativo calificé el recurso.
1.6.- El Tribunal de Conjueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, en auto de 01 de octubre de 2014, las 16h43, admitié a tramite el
recurso de casacion interpuesto.

II.- ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA

ESPECIALIZADA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA

2.1.- Validez procesal.- En la tramitacion 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.
2.2.- Delimitacién del problema juridico a resolver.- El presente recurso de casacién
esta orientado a decidir si la sentencia dictada el 28 de noviembre de 2013 por la
Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 5 de lo Contencioso Administrativo, en la que

se rechazé la demanda por caducidad de la accién, adolece de los yerros acusados por
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el recurrente para declarar su ilegalidad y/o nulidad, esto es, por los vicios sefialados

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

2.3.- Argumentos del arquitecto Sebastian Arturo Delgado Valdivieso, Gerente y
representante legal de DELGADO CONSTRUCTORES DELCON CIA. LTDA
para proponer su recurso de casacion.- Como ya se dijo, el recurrente fundd su
recurso en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion. A continuacion, se
va a analizar por separado lo que adujo el recurrente:

2.3.1.- Con relaciéon a la causal por falta de aplicacion del numeral 5 del articulo
11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- El recurrente sefial6 que los
jueces del Tribunal de instancia no aplicaron la norma que mds favorece a la efectiva
vigencia de los derechos; y, que la actuacién del Tribunal de instancia significa
violacién a la tutela judicial efectiva recogida en el articulo 75 de la Constitucion,
cuyo contenido basico es el derecho del acceso a la jurisdiccién y a una resolucion
fundamentada respecto al fondo del asunto; la motivacién de las resoluciones
judiciales; y, el derecho a los recursos y a la ejecucién de las sentencias, principios que
han sido anulados al declarar la caducidad de la accién sin aplicar la norma que de
manera mas amplia permite el acceso a la jurisdiccién por parte de su representada al
no invocar los juzgadores el referido numeral 5 del articulo 11 de la Norma Suprema.
Por lo anterior, es necesario indicar que la falta de aplicacién se produce cuando se
deja de aplicar normas que necesariamente debian ser consideradas para la decision.
Al respecto, la Sala concuerda con el criterio que se halla expuesto en la sentencia
dictada por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia,
actual Corte Nacional de Justicia, el 19 de septiembre de 2000 dentro del proceso No.
327-2000, la que se motivé en lo siguiente: "SEGUNDO.- El Art. 18 inciso segundo
(427) de la Constitucion de la Repiiblica, recoge el principio favoritas leguen” del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, relativo a que toda norma ‘en
materia de derecho y garantias constitucionales se estard a la interpretacion que mds
favorezca a su efectiva vigencia'. Se otorga rango constitucional al principio de

favorabilidad, por el cual mediante un criterio de hermenéutica juridica, se d?




CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Recurso de casacion No. 58-2014
acudir a la norma mds amplia o a la interpretacion mds extensiva, cuando se trate de

derechos protegidos. Este principio debe ser concordado con los contenidos en el Art.
17 (11) de la misma Carta Fundamental, que prevé el de no discriminacion, eficacia y
pro homine que el Estado, garantizard a sus habitantes en materia de derechos
humanos ‘establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones, pactos, convenios
y mds instrumentos internacionales vigentes." La Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia el 13 de mayo de 2011, dentro del
expediente de casaciéon No. 127-2011, sefial6: “QUINTO.- El reconocimiento del
derecho de toda persona a llegar a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno
quede en la indefension, ‘es una exigencia de todo ordenamiento juridico, desde el
momento en que el Estado, en procura de la paz y la correcta convivencia social,
asume el monopolio de la composicion de los litigios y proscribe la autodefensa’;
razon por la cual ‘el Estado no puede desentenderse de su funcion de hacer justicia -
sin la cual no existe orden ni derecho- y constituye un deber inexcusable que puede
ser exigido por los ciudadanos’. ‘Este derecho fundamental, que en primer término
supone una garantizada posibilidad de acceso a la jurisdiccion, tiene relacion con el
derecho de accion... Por esta razon la Constitucion, ademds del acceso a la
jurisdiccion, ordena la imparcialidad del juez, dispone la celeridad procesal,
proscribe la indefension y ordena el cumplimiento de los fallos judiciales, requisitos
sin los cuales no habrd la deseada efectividad en la administracion de justicia’; todo
lo cual lleva a concluir que “los requisitos legales para el acceso a la jurisdiccion y a
los recursos... deben ser razonables y obligan a la interpretacion mds favorable al
pleno ejercicio del derecho’, e, igualmente, que el derecho a la tutela judicial efectiva
no puede ser comprometido ni obstaculizado mediante la imposicién de formalismos
enervantes” (Juan Carlos Benalcdzar Guerron, Ob. Cit., pdginas 41 a 47).” (Edicién
Especial No. 336 del 18 de septiembre de 2012). En lo que respecta a la tutela judicial
efectiva, la Corte Constitucional, en resolucién que dicté el 26 de marzo de 2014

dentro del expediente No. 057-14-SEP-CC, sefialé: “El argumento presentado por el
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accionante hace referencia a la obligacion jurisdiccional de proveer proteccion a los

derechos e intereses de las personas por medio del ejercicio de la potestad de
administrar justicia. Dicha obligacion nace del derecho a la tutela judicial efectiva,
imparcial y expedita, recogido en el articulo 75 de la Constitucion de la Repiiblica
(...) La tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses, al
constituir la piedra basal sobre la que se asienta el sistema de administracion de
Justicia en el modelo de Estado disefiado en la Constitucion de la Repiiblica, ha sido
objeto de varios pronunciamientos efectuados por esta Corte. En uno de ellos ha
sefialado: "A la hora de definir e interpretar el alcance de la tutela jurisdiccional
efectiva, se podria indicar en términos generales que este constituye el derecho que
tiene toda persona de acudir a los érganos jurisdiccionales, para que a través de los
debidos cauces procesales y con unas garantias minimas, se obtenga una decision
fundada en derecho, sobre las pretensiones propuestas’. (Corte Constitucional del
Ecuador, sentencia No. 006-13-SEP-CC, caso No. 0614-12-EP.) La importancia de la
tutela judicial efectiva en el orden constitucional ha sido resaltada por la Corte
Constitucional, del siguiente modo: "La tutela judicial efectiva (...) [e]s un derecho
que permite la viabilidad de todos los demds derechos constitucionales, asi como de
aquellos derivados de fuentes inferiores, siempre que sea requerida la intervencion
del Estado para su proteccion. En tal sentido, su satisfaccion no se agota en la
existencia de la justicia constitucional, sino en la puesta a disposicion de todas las
personas de un sistema juridico institucional encargado de dar proteccion judicial
en todas las materias. Por lo tanto, la existencia de recursos en via ordinaria
también constituye una medida de garantia del derecho a la tutela judicial efectiva’.
(El resaltado pertenece a esta Corte). (Corte Constitucional del Ecuador, sentencia
No. 041-13-SEP-CC, caso No. 0470-12-EP.) El criterio de la Corte Constitucional,
evidentemente, es plenamente aplicable al recurso de casacion. El mismo busca
garantizar la correcta aplicacion de las normas juridicas en los casos que son de su
competencia, no solamente protegiendo la correccion del derecho en abstracto, sino

la forma en que este afecta relaciones juridicas concretas que involucran a los Suje;;y
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procesales. Es ast que los tribunales de casacion deben resolver los recursos puestos

en su conocimiento, teniendo como principal directriz de andlisis su labor de brindar
proteccion a los derechos involucrados. Esta obligacion, sin embargo, debe ser tasada
en su justo peso, tomando en cuenta la naturaleza excepcional de un recurso
extraordinario, como es la casacion. Como bien sefialan los jueces en el auto que
resuelve el pedido de aclaracion y ampliacion, la casacion ... es un recurso
eminentemente técnico, independiente, especial, no se puede asimilar a una tercera
instancia, mediante la cual se pretenda revisar todo el proceso, pues el recurso de
casacion es excepcional”.” (Suplemento del Registro Oficial No. 237 del 02 de mayo
de 2014). Por lo tanto, al hallarse los jueces ante dos normas de la misma jerarquia que
establecen plazos distintos para el planteamiento de los recursos de plena jurisdiccion
o subjetivos, debe decidirse por aquella que sea mas favorable al administrado,
precautelando la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas, es decir, en
este caso se debid aplicar el articulo 70 de la Ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado, en detrimento del inciso tercero del articulo 63 de la misma Ley, ya que
este ultimo es mds restrictivo. En consecuencia, no ha caducado el derecho del actor
para interponer su recurso subjetivo o de plena jurisdiccién en contra de la resolucién
No. 2408 de 09 de julio de 2010, notificada el 20 de diciembre de 2010. A su vez, en
la sentencia dictada por el Tribunal de instancia no se consideraron los referidos
principios constitucionales y se dejaron de aplicar el numeral 5 del articulo 11 y
articulo 75 de la Constitucién, como fue alegado por el recurrente, razén por la que se
acepta el recurso de casacién por ese extremo.

2.3.2.- Respecto de la causal por indebida aplicacion del numeral 1 del articulo 3
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.- El
recurrente seflal6 que esta norma contentiva de las reglas para la solucién de
antinomias no es aplicable al caso, ya que la controversia no esti sometida a la
jurisdiccion constitucional sino contencioso administrativa. A su vez, indicé que la
Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado y la Ley de la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa no establecen como norma supletoria a la Ley Organica
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de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Alegd también que la norma de

la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que debi6
aplicarse es el numeral 1 del articulo 2 de ésta, en virtud de la cual, si hay varias
normas O interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que mads
proteja los derechos de la persona, principio en razén del que procede aplicar el
articulo 70 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, ya que éste es el
que mads favorece el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de su
representada, al contemplar un término mds amplio para el acceso a la jurisdiccién
contencioso administrativa, norma especial respecto del articulo 63 de la misma Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado. Es indispensable iniciar por indicar que
la indebida aplicacién se produce cuando la norma ha sido entendida en su alcance y
significado, pero se la ha utilizado para un caso que no es el que ella contempla. Se
debe tomar en cuenta que la normativa es complementaria, y que los jueces no pueden
denegar la administracién de justicia por falta u oscuridad de la norma, pudiendo
acudir a otra norma con el fin de administrar justicia, aplicando la norma juridica
pertinente, como lo sefiala el numeral 2 del articulo 129 del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial. En este sentido, al no estar previstas en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa las reglas para la solucién de antinomias, se puede acudir
a otra norma, ante lo que los jueces del Tribunal de Instancia, vale recalcar, acudieron
al numeral 1 del articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, accién totalmente vdlida. Ademads, el propio recurrente sefiala que se
debié aplicar el numeral 1 del articulo 2 de la misma Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, basamento confuso que no se subsume en el
rigorismo y formalismo que se exige en el recurso de casacién, ya que pone a los
jueces de la Sala en la disyuntiva de elegir de oficio entre estas opciones
contradictorias, lo que en derecho no corresponde, ya que la precision y claridad en el
fundamento del recurso es obligacién del recurrente y no compete a los jueces actuar
de oficio o adivinar cudl fue la intencién de aquel al plantear su recurso. En lo que
corresponde al otro planteamiento del recurrente, es indispensable sefalar que,l‘ey
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expedicion y entrada en vigencia de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional es posterior a la de la Ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado y de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, puesto que la
primera entr6 en vigencia el 22 de octubre de 2009 y las otras dos leyes el 12 de junio
de 2002 y el 18 de marzo de 1968, respectivamente, por lo que es juridicamente
imposible que estas dos tltimas estableciesen expresamente como supletoria a la
primera. En consecuencia, por las razones expuestas, se rechaza el recurso de casacién
por este extremo.

2.3.3.- Respecto de la causal por errénea interpretacion del inciso tercero del
articulo 63 e inciso primero del articulo 70 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado.- El recurrente adujo que existe indebida aplicaciéon de estas
normas y a su vez sefialé que la interpretacién errénea de la Sala respecto de estas
mismas normas le condujo a rechazar la demanda por caducidad de la accién. Con el
fin de pronunciarse sobre lo sefialado por el recurrente, es necesario indicar que la Sala
comparte el criterio que en sentencia expuso la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, dentro del proceso No. 43-11, en la que sefalé: “QUINTA.- Los
casacionistas invocan también la causal primera.- 5.1.- El vicio que la causal primera
imputa al fallo es el de violacién directa de la norma sustantiva, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, porque no se ha dado la correcta
subsuncién del hecho en la norma; es decir no se ha producido el enlace légico de la
situacion particular que se juzga con la prevision abstracta y genérica realizada de
antemano por el legislador; yerro que se produce por la aplicacion indebida, falta de
aplicacion o erronea interpretacion de las normas de derecho, siempre que estos
vicios sean determinantes de la parte dispositiva de la sentencia o auto, lo que el
recurrente debe fundamentar debidamente. La aplicacion indebida ocurre cuando la
norma ha sido entendida rectamente en su alcance y significado; mas se la ha
utilizado para un caso que no es el que ella contempla; es decir la aplica a un
supuesto fdctico diferente del hipotético contemplado en ella, incurriendo asi en un

yerro en la relacion del precepto con el caso controvertido. Parte de la idea de que la
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norma no es aplicable al caso, es decir la norma aplicada no es la pertinente. En otras

palabras, la indebida aplicacion ocurre cuando el hecho motivo de la litis no es
acorde con la hipotesis contenida en la norma aplicada en el caso; cuando
establecido los hechos en el fallo, el tribunal de instancia los subsume en un norma
juridica que no los califica juridicamente o que no le corresponde acorde con los
presupuestos normativos que la misma norma establece; es decir, dada la
interpretacion légico juridica adecuada del precepto juridico, la aplicacion indebida
significa presencia de norma inconsecuente con los presupuestos fdcticos y
normativos establecidos en el fallo, vale decir cuando a una situacion fdctica,
particular y especifica determinada en la resolucion judicial, se ha atribuido una
situacion abstracta, general o hipotética contenida en la norma juridica que no le
corresponde, lo que a su vez genera la falta de aplicacion de aquella norma juridica
que efectivamente subsume los hechos o situaciones fdcticas determinadas en el fallo.
El error es de seleccion de norma. Existe aplicacion indebida cuando la norma
aplicada no guarda consecuencia con los presupuestos fdcticos y normativos del caso.
(...) El vicio de errénea interpretacion tiene lugar cuando, siendo la norma cuya
transgresion se sefiala la pertinente para el caso, el juzgador le ha dado un sentido y
alcance que no tiene, que es contrario al espiritu de la ley. La errénea interpretacion
no ataca al hecho de que la norma haya sido aplicada al caso, es mds, parte de una
aceptacion tdcita del recurrente de que la norma es aplicable al caso, pero que el
juzgador erré al interpretar la norma otorgdndole un alcance que ella no lo tiene o
restringiéndole el que realmente ostenta.- Implica error en cuanto al verdadero
sentido de la norma. .- 5.2.- (...) Mas, cada causal de casacién se funda en una
hipotesis diferente, por lo que una misma argumentacion no puede servir de
fundamento para dos o mds causales; es decir que, no procede la combinacion de
causales y vicios, como ademds asi lo ensefia la doctrina: "Por cuanto las diferentes
causales de casacion corresponden a motivos o circunstancias disimiles, son por ende
auténomas e independientes; tienen individualidad propia y, en consecuencia, no es

posible combinarlas para estructurar en dos o mds de ellas el mismo cargo, ni menos
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pretender que el mismo cargo pueda formularse repetidamente dentro de la érbita de

causales distintas” (Humberto Murcia Ballén, Recurso de Casacion Civil, 6a Ed.
Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibdriiez, 2005, pdg 280)”. Por lo tanto, al haberse
aducido por parte del recurrente la indebida aplicacion del inciso tercero del articulo
63 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y del inciso primero del
articulo 70 de la misma Ley, y a su vez la errénea interpretaciéon de estas mismas
normas, causales que tienen distinta significacion, aplicacion y efectos, asi como son
excluyentes, se rechaza el recurso de casacién por este extremo.

2.3.4.- En cuanto a la causal por erronea interpretacion del articulo 85 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado.- El recurrente adujo que la
interpretacion que se hizo en sentencia de esta norma supondria dos efectos juridicos
sustanciales: el primero, que como la Contraloria General del Estado no expidi6 la
resolucion No. 2408 de 09 de julio de 2010 dentro del plazo de sesenta dias previsto en
el inciso primero del articulo 63 de la Ley Orgédnica de la Contraloria General del
Estado, contado a partir del 10 de julio de 2008, fecha con la que admiti6 a tramite el
recurso de revision interpuesto en contra de la resolucién No. 518 de 27 de agosto de
2007, su representada ya no podria alegar la incompetencia de la Contraloria General
del Estado en razén del tiempo, a pesar de que fue emitida transcurridos dos afios
desde la fecha en la que debié emitirse. Ante lo aducido, corresponde sefialar que de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 173 de la Constitucién de la Repiiblica del
Ecuador, los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado pueden ser
impugnados en la via administrativa o judicial, obviamente dentro del término
dispuesto en la ley, por lo que el administrado, al impugnar el acto administrativo,
tiene derecho a alegar la incompetencia en razén del tiempo. En este sentido, la
interpretacién del articulo 85 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado
que hizo el Tribunal de instancia en la sentencia impugnada es errénea y coarta el
derecho del administrado a acudir ante los érganos judiciales para ejercer su derecho.
El segundo efecto sefialado por el recurrente es que el administrado tendria como

tinica opcidn esperar que se cumpla el plazo de sesenta dias que la Ley concede a la
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Contraloria General del Estado para que dicte resolucién cuando se ha interpuesto

recurso de revisién, y ante la inactividad de ese Organismo de Control, una vez
vencido el mismo, podria interponer recurso subjetivo o de plena jurisdiccién dentro
de sesenta dias y no dentro de noventa dias como lo dispone el articulo 70 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado. Por lo anterior, corresponde establecer,
como ya se sefialo, que el término para impugnar este tipo de actos administrativos
expedidos por la Contraloria General del Estado, es el sefialado en el referido articulo
70 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, en concordancia con el
articulo 65 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, por lo que es
errbnea la interpretacion que hizo el Tribunal de instancia al respecto. En
consecuencia, por las razones sefialadas, se acepta el recurso de casacién por este
extremo.

I1L.- SOBRE LA PRETENSION DE LA PARTE ACTORA EN EL

PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Expuestas las razones juridicas que evidencian los errores de la sentencia materia de
este recurso, €sta debe ser casada. En consecuencia, la Sala Especializada debe asumir
las facultades de un tribunal de instancia para dictar la sentencia de mérito que
corresponde, conforme lo dispone el inciso primero del articulo 16 de la Ley de
Casacion. Para tal efecto, la Sala Especializada, en ejercicio de la potestad
jurisdiccional citada, considera lo siguiente:
3.1.- La pretension de la parte actora planteada ante los jueces del Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo es la siguiente: “declarar la ilegalidad y consecuente
nulidad de la Resolucion No. 2408 de 9 de julio de 2010, notificada el 20 de diciembre
de 2010, asi como de la Resolucién No. 0518 de 14 de agosto de 2007, ambas
expedidas por la Contraloria General del Estado.”
3.2.- El Contralor General del Estado y la Procuraduria General del Estado, en sendos
escritos, presentan como excepciones las siguientes: negativa pura y simple de los
fundamentos de hecho y derecho de la demanda; inexistencia de las causales de

nulidad previstas en el articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccién Contencic/)?/
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Administrativa; legalidad y legitimidad de las actuaciones administrativas

institucionales; inadmisibilidad de la demanda; improcedencia de la demanda por
interponer en un mismo instrumento dos acciones incompatibles y contradictorias,
ilegalidad y nulidad; y, falta de derecho del actor.

3.3.- En cuanto a la pretension de la parte actora de que se declare la ilegalidad y
consecuente nulidad de las resoluciones Nos. 0518 de 14 de agosto de 2007 y 2408 de
9 de julio de 2010, ambas expedidas por la Contraloria General del Estado, ante la
excepcion de negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de derecho y la de
legitimidad del acto administrativo interpuestas por los demandados, corresponde a la
parte actora la carga de demostrar la existencia de las causas de nulidad o la ilegalidad
y desvirtuar las presunciones de legitimidad, ejecutoriedad y validez de las que gozan
los actos administrativos. El actor transcribe los articulos 52 y 53 de la Ley Orgénica
de la Contraloria General del Estado e indica que DELCON CIA. LTDA. no realiz6
acciéon culposa alguna ni incurrié en omisién culposa que pueda derivar en el
establecimiento de responsabilidad civil y consecuentemente en la obligacién de
indemnizar el supuesto perjuicio econémico que ha sufrido la Municipalidad de
Montecristi, adema4s indica que en el “procedimiento de juzgamiento administrativo
(sic) llevado a cabo por la Contraloria General del Estado, este Organismo no ha
probado que mi representada haya incurrido en impericia, imprudencia,
imprevision, improvisacion, impreparacion ni negligencia, por lo que no cabe la
determinacion de responsabilidad civil en contra de mi representada DELCON CIA.
LTDA.” La Contraloria General del Estado sefiala en su contestacion a la demanda: “el
fundamento de la responsabilidad establecida en contra del actor, esta (sic) dada por
haber sido beneficiaria de recursos publicos, sin que técnicamente se ha demostrado
que los precios unitarios incluidos en su oferta eran los correctos, pues han sido
cotejados con precios unitarios que fueron aceptados por la propia entidad
contratante, en contratos sucritos (sic) con recursos otorgados por el MOP. De alli
surge también su impericia, imprudencia, imprevision, etc, que se encuentra referida

por el actor.” Los articulos 43, 44, 52 y 53 de la Ley Orgénica de la Contraloria
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General del Estado disponen: “Art. 43.- Responsabilidad principal y subsidiaria por

pago indebido.- La responsabilidad principal, en los casos de pago indebido, recaerd
sobre la persona natural o juridica de derecho publico o privado, beneficiaria de tal
pago. La responsabilidad subsidiaria recaerd sobre los servidores, cuya accién u
omision culposa hubiere posibilitado el pago indebido. En este caso, el responsable
subsidiario gozarad de los beneficios de orden y excusion previstos en la ley. Art. 44.-
Responsabilidad solidaria.- Habrd lugar para establecer responsabilidad solidaria
cuando dos o mds personas aparecieren como coautoras de la accién, inaccion u
omision administrativa que la origine”; y, “Art. 52.- Alcance.- La responsabilidad
civil culposa nace de una accion u omision culposa aunque no intencional de un
servidor publico o de un tercero, autor o beneficiario, de un acto administrativo
emitido, sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones necesarias para
evitar resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos puiblicos.
La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria del
perjuicio economico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la fecha en
que éste se produjo, que nace sin convencion, proveniente de un acto o hecho culpable
del servidor publico, o de un tercero, cometido sin intencion de danar, que se regula
por las normas del cuasidelito del Codigo Civil. Procesalmente, en la instancia
administrativa o judicial, debe probarse por quien afirma la culpa en la emision o
perfeccionamiento del acto o hecho administrativo, que los mismos fueron producto de
acciones que denoten Impericia, Imprudencia, imprevision, improvisacion,
impreparacion o negligencia.” El articulo 53 en su parte pertinente dispone:
“Predeterminacion civil culposa y ordenes de reintegro.- La responsabilidad civil
culposa se determinard en forma privativa por la Contraloria General del Estado,
cuando por los resultados de la auditoria gubernamental, se hubiere determinado que
se ha causado perjuicio economico al Estado o a sus instituciones, como consecuencia
de la accion u omision culposa de los servidores publicos, o de las personas naturales
o juridicas de derecho privado. Los perjuicios econémicos causados en la

administracion de bienes, asignaciones, subvenciones, participaciones ocasionales de
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recursos publicos, concedidas por el Estado o sus instituciones, a las personas

naturales o juridicas de derecho privado, estardn sujetos a las disposiciones de la
Seccion 1 de este Capitulo y al procedimiento previsto en esta Seccion. Cuando del
examen aparezca la responsabilidad civil culposa de un tercero, se establecerd la
respectiva responsabilidad. Se entenderd por tercero, la persona natural o juridica
privadas, que, por su accion u omision, ocasionare perjuicio econémico al Estado o a
sus instituciones, como consecuencia de su vinculacion con los actos administrativos
de los servidores publicos. Dicho perjuicio se establecerd de la siguiente forma: 1.
Mediante la predeterminacion o glosa de responsabilidad civil culposa que serd o
serdn notificadas a la o las personas implicadas sean servidores piiblicos o personas
naturales o juridicas de derecho privado, concediéndoles el plazo de sesenta dias para
que las contesten y presenten las pruebas correspondientes. Expirado este plazo, la
Contraloria General del Estado expedird su resolucion;” De la revisién del acto
administrativo impugnado se aprecia que la Contraloria General del Estado establece
los fundamentos fécticos y de derecho para determinar la responsabilidad solidaria de
DELCON CIA. LTDA., explicando razonadamente las causas a las que ésta responde,
esto es, los precios unitarios sobrevalorados y el perjuicio causado a la entidad, lo que
desvirtia lo alegado por el actor en este punto.

3.3.3.- El actor sefiala también que el articulo 17 de la entonces vigente Ley de
Contratacién Publica determinaba como obligacién de la entidad contratante disponer
la elaboraciéon de los documentos precontractuales bajo su responsabilidad. La
Contraloria General del Estado contesta de la siguiente manera: “Alega el actor que lo
que hizo su representada el (sic) acoger los documentos precontractuales elaborados
por la entidad y que por ello cualquier responsabilidad es de los funcionarios. Sin
embargo, su responsabilidad estd sustentada en los articulos 52 de la Ley Orgdnica de
la Contraloria General del Estado; 114 de la Ley de Contratacion Publica; 6 del
Reglamento de Responsabilidades, pues el actor es el "...beneficiario de un acto o
hecho administrativo emitido sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones

necesarias para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos de los bienes y
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recursos publicos...". Todo esto sin dejar de resaltar el hecho de que tal y como consta

del informe, glosas y resoluciones la responsabilidad es solidaria con los funcionarios
del Municipio involucrados en el tema: ex alcalde, por adjudicar el contrato; y de los
sefiores: ex director de obras publicas; ex director financiero y ex jefa de
planeamiento urbano. Adicionalmente también se sustenta la responsabilidad
establecida en la responsabilidad solidaria definida en los articulos 43 y 44 de la Ley
Orgdnica de este organismo, perfectamente establecida en este caso.” Los articulos
43, 44 y 52 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado ya estian
transcritos en el punto anterior. El articulo 114 de la Ley de Contratacién Publica
vigente a la época sefiala: “RESPONSABILIDADES.- Los servidores publicos o las
personas o empresas privadas o publicas que tengan a su cargo una o varias etapas
del proceso de ejecucion de un proyecto de obra piiblica, o los representantes de tales
empresas, en su caso, seran responsables, administrativa y civilmente, por los vicios o
defectos que se hayan producido en la etapa a su cargo, sin perjuicio de la
responsabilidad penal a que hubiere lugar. Se aplicard lo dispuesto en este articulo
para efectos de liquidacion de obligaciones, solucion de controversias y sanciones,
con observancia de los tramites y requisitos exigibles para cada caso.” El articulo 6
del Reglamento de Responsabilidades vigente a la época ordena: “Responsabilidad
Directa y Solidaria.- Serd directa la responsabilidad cuando recaiga inmediatamente
sobre la persona, y solidaria cuando recaiga in sélidum sobre dos o mds, con arreglo
a lo que establecen los articulos 327 y 328, segundo inciso, de la Ley Orgdnica de
Administracion Financiera y Control. En el caso de responsabilidad civil tramitada
mediante orden de reintegro, cabe la solidaridad entre los responsables subsidiarios,
pero éstos, respecto del obligado principal, no podrdn tener otra calidad que la de
obligados subsidiarios. En el caso de la responsabilidad civil, tramitada mediante
glosas, podrd establecerse solidaridad entre los responsables.” De la revisién del
articulo 17 de la Ley de Contratacién Piblica vigente a la época se constata que no
sefiala lo indicado por el actor, ya que regula la publicacién de la convocatoria y no los

documentos precontractuales, sin embargo se corrige esta omision sobre este punto de
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derecho, en ejercicio de la potestad jurisdiccional prevista en el articulo 140 del

Cdédigo Orgénico de la Funcién Judicial y al respecto considera que la disposicién
normativa que regula lo indicado por el recurrente es el articulo 16 de la Codificacién
de la Ley de Contratacion Publica que dispone: “DOCUMENTOS
PRECONTRACTUALES.- La mdxima autoridad de la entidad, de acuerdo con la
planificacion establecida y considerando la naturaleza, objeto y presupuesto
referencial de la obra a ejecutarse, del bien a adquirirse, o del servicio a prestarse
resolverd iniciar el tramite que corresponda, para lo cual deberd disponer de los
siguientes documentos precontractuales: a) Convocatoria: contendrd el objeto de la
contratacion, la forma de pago; la indicacion del lugar en que deben retirarse los
documentos precontractuales y entregarse las propuestas y derechos de inscripcion, el
dia y hora hasta los cuales se recibirdn las ofertas y el sefialamiento de la fecha de la
apertura del sobre tnico, que se realizard hasta una hora mds tarde de la fecha de
cierre de presentacion de las propuestas; b) Modelo de carta de presentacion y
compromiso: contendrd la obligacion del oferente de someterse a las exigencias y
condiciones de los documentos precontractuales y contractuales caso de ser
adjudicatario; c) Modelo de formulario de propuesta: precisard rubros, cantidades,
unidad, precios unitarios, globales y totales, plazos de ejecucion, tipo de moneda,
identificacion y firma de responsabilidad del oferente; d) Instrucciones a los
oferentes: fundamentalmente comprenderdn, un detalle del objeto de la contratacion,
indicaciones para la elaboracion y presentacién de la propuesta; causas para el
rechazo de propuestas y facultad de declarar desierto el procedimiento, tramite de
aclaraciones, garantia de seriedad de la oferta, proceso a cumplirse hasta la
adjudicacion, notificacion de la misma; plazo de validez de la oferta; impuestos y
contribuciones, forma de celebrar el contrato; sanciones por su no celebracion; v,
garantias que se exijan para el contrato; e) Proyecto de contrato: contendrd, a mds de
las cldusulas que le sean propias, las estipulaciones relativas a la terminacion o
resolucion, recepciones, obligaciones, garantias, y las demds que sean del caso, segiin

la naturaleza de la contratacion; ademds cldusulas que establezcan las
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responsabilidades de los funcionarios que no cumplan oportunamente con las

obligaciones de pago previstas contractualmente, contando con los recursos
economicos suficientes, y de solucion de conflictos; f) Especificaciones generales y
técnicas: comprenderd el detalle de los requerimientos minimos y rangos de
variacion, segiun sea el caso, sin incluir caracteristicas exclusivas de determinada
marca, patente o procedimientos registrados; g) Planos: serdn los que contengan el
disefio definitivo y precisen la obra a ejecutarse en sus caracteristicas bdsicas. En el
caso de obras publicas que se destinen a actividades que supongan el acceso de
piiblico, en el diseno definitivo deberd contemplarse la existencia de accesos, medios
de circulacion e instalaciones adecuadas para personas con discapacidad; h) Valor
estimado: incluird el presupuesto referencial de la contratacion, calculado en funcion
del plazo estimado del contrato, y sefialard la fecha de cdlculo; i) Plazo estimado de
ejecucion del contrato; j) Lista de equipo minimo requerido, si fuere del caso; y, k)
Principios y criterios para la valorizacion de ofertas que deberdn considerar
necesariamente el porcentaje de bienes y servicios de origen nacional ofrecidos
dentro de las especificaciones técnicas y de calidad que se requieren 'y en ningiin caso
los documentos precontractuales contendrdn condiciones que limiten la posibilidad de
participacion de oferentes nacionales. Todos los documentos serdn elaborados, bajo
su responsabilidad por la entidad. El Comité de Contrataciones aprobard linicamente
los senialados en los literales a), b), ¢), d), e) y k), dentro del término de cinco dias,
contado desde la fecha de su recepcion.” De la revisién del acto impugnado se
verifica que la responsabilidad de la empresa no se configura debido a la elaboracién
de los documentos precontractuales, sino por los precios unitarios sobrevalorados
calculados al determinarse el valor total a pagar por el ente publico y a los perjuicios
econémicos, los que no devienen de la referida elaboracién de los documentos
precontractuales, por lo que no se desvirtia las presunciones de legitimidad,
ejecutoriedad y validez de las que gozan los actos administrativos impugnados.

3.3.4.- El actor transcribe el articulo 105 de la Ley de Contratacién Publica, en el que a

su criterio se regula la diferencia en cantidades de obra, y la clausula 13* del contrato e




CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

Recurso de casacion No. 58-2014
indica: “La Resolucion No. 0518 de 14 de agosto de 2007 seiiala entre otros aspectos,

que uno de los elementos en los que se sustenta la responsabilidad civil establecida es
que la adjudicacion del contrato se produjo ‘con precios unitarios sobrevalorados,
con relacion al presupuesto referencial y a los pactados en anteriores contratos sobre
la misma obra, lo cual dio lugar a que se pague valores en exceso’. Sin embargo, esta
conclusion no ha considerado las razones por las cuales el monto de los pagos
realizados a DELCON CIA. LTDA. superaron el precio originalmente pactado en el
contrato”, agregando que éstas se fundamentan en la citada norma y cldusula. La
Contraloria General del Estado sefialé que los argumentos del actor no desvanecen la
glosa por lo siguiente: “Las alegaciones realizddas por el actor en cuanto a que el
aumento de las cantidades de obra estaban jusrificadas por la falta de recursos y con
fundamento en el articulo 105 de la Ley de Contratacion Publica, en ningiin momento
desvanecen el fundamento de la glosa, pues la ejecucion de mayores cantidades de
obra ha sido cuestionado por este organismo de control, tal y como versa del
informe y de la glosa. Lo que se cuestiona es la sobrevaloracion de los precios
unitarios presentados por el oferente y aprobados por la entidad mediante la
adjudicacion.” El recurrente indica que la clausula décimo tercera del contrato sefiala:
“OBRAS ADICIONALES: 13.01.- Si al ejecutarse la obra, de acuerdo con los
planos/requerimientos 'y especificaciones del diserio definitivo, se establecieran
diferencias entre las cantidades reales y las que constan en el cuado (sic) “de
cantidades estimadas del contrato, previo informe de Fiscalizacion, la Entidad
dispondrd el cambio correspondiente, el que constard en documento suscrito por las
partes.” El articulo 105 de la Ley de Contratacién Piblica vigente a la época regula la
notificacién y tramite de la terminaci6n unilateral de los contratos y no la diferencia en
cantidades de obra, como el recurrente alega, sin embargo, como ya se hizo
anteriormente, se corrige esta omisién sobre este punto de derecho, en ejercicio de la
potestad jurisdiccional prevista en el citado articulo 140 del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial. La norma que regula lo indicado por el actor es el articulo 100 de la

Codificacién de la Ley de Contratacién Publica que dispone: “DIFERENCIA EN
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especificaciones del disefio definitivo se establecieron diferencias entre las cantidades
reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en el contrato, no hard
falta contrato complementario para ejecutarlas, siempre que no se modifique el objeto
del contrato. A este efecto, bastard dejar constancia del cambio en un documenio
suscrito por las partes.” Como ya se indicd, la responsabilidad de la empresa responde
a los precios unitarios sobrevalorados y al subsecuente perjuicio econémico al ente
publico y no al tramite previsto para la diferencia en cantidades de obra, por lo que lo
alegado por el actor tampoco desvirtua los actos administrativos impugnados.

3.3.5.- El actor transcribe el articulo 1561 del Cédigo Civil y aduce que la Contraloria
General del Estado no lo ha considerado. Esta norma dispone: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales.” El articulo 102 de la Ley de
Contratacién Prblica vigente a la época dispone: “TERMINACION DE LOS
CONTRATOS.- Los contratos terminan: a) Por cumplimiento de las obligaciones
contractuales; b) Por mutuo acuerdo de las partes; c) Por sentencia ejecutoriada que
declare la nulidad del contrato; d) Por declaracion unilateral del contratante, en caso
de incumplimiento del contratista; e) Por sentencia ejecutoriada que declare la
resolucion del contrato, a pedido del contratista; y, f) Por muerte del contratista o por
disolucion de la persona juridica contratista que no se origine en decision interna
voluntaria de los érganos competentes de tal persona juridica.” Por lo anterior, al
tratarse de un contrato administrativo celebrado entre un 6rgano publico y un
particular existe norma expresa en la que se regulan sus formas de terminacién, por lo
que el referido articulo 1561 del Cédigo Civil, no es aplicable a la relacién juridico-
administrativa en andlisis.

3.4.- El actor alega que las citadas resoluciones 0518 de 14 de agosto de 2007 y 2408
de 9 de julio de 2010 habrian sido dictadas fuera de término. Al respecto el articulo 85
de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado dispone: “Denegacion
Tdcita.- Las resoluciones de la Contraloria General del Estado, sobre impugnaciér%
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responsabilidades civiles culposas y sobre reconsideraciones de ordenes de reintegro,

se someterdn a los plazos previstos en esta Ley. Su falta de expedicion causard el
efecto de denegacion tdcita y el interesado podrd ejercitar las acciones previstas en la
ley;” En el caso en cuestién el citado articulo 85 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado prevé como efecto la denegacion técita y no la nulidad del acto
administrativo, por lo que lo alegado por el actor no desvirtia las presunciones de
legitimidad, ejecutoriedad y validez de las que gozan los actos administrativos
impugnados. _

3.5.- Otra de las causas que aduce la parte actora para que se declare la ilegalidad y
nulidad de las resoluciones que impugna es que existe “doble juzgamiento”
indicando: “Que por estas razones el monto de los pagos realizados a DELCON CIA.
LTDA. superaron el precio originalmente pactado en contrato, al amparo de lo que
disponia el Art. 105 de la Ley de Contratacion Piblica entonces vigente y la cldusula
13%del contrato, pues las cantidades de obra que prevén los contratos son estimadas,
y en cuanto a movimientos de tierras, generalmente se producen incrementos
sustanciales de voliimenes de obra, que generan incrementos del monto de contrato, lo
que no implica que se trate de valores indebidamente pagados o no justificados, pues
los trabajos que ejecuté DELCON CIA. LTDA. fueron medidos y aprobados por la
Fiscalizacién del contrato, y antes por otro equipo de auditoria de la Contraloria
General del Estado que realizo un examen especial a las operaciones administrativas
y financieras al Fondo de Solidaridad, por el periodo comprendido entre el 15 de
enero y el 31 de diciembre de 2003, cuyo resultado consta plasmado en el informe
DAI-036-04 que incluyé la evaluacion del proyecto ‘Estabilizacion del deslizamiento
en las faldas del cerro Montecristi’, sin que se haya formulado observacion alguna
relativa a los precios del contrato, situacion que implica ademds un doble juzgamiento
por parte de la Contraloria General del Estado;” La parte demandada sefal6: “el
primer sustento para esta alegacion supuestamente estd en un doble juzgamiento,
situacion que nunca ha ocurrido pues ni siquiera el acto identifica cudl (sic) el

instrumento en el cual se habria realizado esto.” La Corte Constitucional en sentencia
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dictada el 26 de noviembre de 2014 dentro del caso No. 2161-II-EP sefalé6: “para ser
invocado como una garantia del debido proceso, precisa (iinicamente) éue exisfa una
resolucion proveniente de una causa iniciada ex ante, a un proceso en el cual
confluyan cuatro presupuestos que deriven en la prohibicion de doble juzgamiento
contenida en el principio cuestion, a saber: eadem personae, identidad de sujeto,
eadem res, identidad de hecho, eadem causa petendi, identidad de motivo de
persecucion, y finalmente, al tenor de nuestra Norma Suprema, identidad de materia.”
En el caso objeto de andlisis la parte actora sefiala que existen dos exdmenes
especiales, el primero, referente a un examen especial a las operaciones
administrativas y financieras al Fondo de Solidaridad por el periodo comprendido
entre el 15 de enero y el 31 de diciembre de 2003, en cuanto al proyecto de
Estabilizacién del deslizamiento en las faldas del cerro Montecristi; y, el segundo
denominado “EXAMEN ESPECIAL DE INGENIERIA A LA EJECUCION DEL
PROYECTO DE DESLIZAMIENTO DE LAS FALDAS DEL CERRO DE
MONTECRISTI DEL I. MUNICIPIO DE MONTECRISTI PERIODO: 2002-04-12 al
2004-09-30" De la revision de ambos exdmenes especiales se aprecia que no existe
eadem causa petendi, o identidad de motivo de persecucién, ya que el primer examen
analiza los recursos que el Fondo de Solidaridad provey6 al Municipio de Montecristi
en el periodo del 15 de enero y el 31 de diciembre de 2003 y el segundo examen
especial en cambio analiza los recursos que el Municipio de Montecristi entregé a
DELCON CIA. LTDA. respecto del “PROYECTO DE DESLIZAMIENTO DE LAS
FALDAS DEL CERRO DE MONTECRISTI DEL I MUNICIPIO DE
MONTECRISTI”, considerando el periodo comprendido entre el 12 de abril de 2002 y
el 30 de septiembre de 2004, por lo que no existe el “doble juzgamiento” que acusa la
parte actora.
3.6.- El actor transcribe los articulos 52 y 53 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado e indica: “La claridad y contundencia de estas normas no deja
duda respecto a la no responsabilidad de DELCON CIA. LTDA., lo cual fue
reconocido inclusive por el Departamento Juridico de la Direccion Regional 5 de la
1
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Contraloria General del Estado, que realizé el examen especial al proyecto de

estabilizacion del deslizamiento de las faldas del cerro Montecristi”. La Contraloria
General del Estado sefala en su contestacién a la demanda: “El criterio o criterios
internos que se emitan internamente por funcionarios relacionados con el examen
especial, de ninguna manera constituyen en pronunciamientos oficiales de este
organismo, pues ello consta en los informes de auditoria o examenes especiales como
es el caso.” Por lo indicado, este pronunciamiento interno no es el pronunciamiento
oficial del ente de control, por lo que lo alegado por el actor no tiene sustento juridico.

3.7.- La parte actora en su demanda adujo también que existe falta de motivacidn,
indicando respecto de la Resolucién No. 0518 de 14 de agosto de 2007: “la
mencionada Resolucion carece de motivacion, ya que no obstante el reconocimiento
pleno de que la responsabilidad, caso de existir, es de la entidad contratante, la
indicada Resolucion la hace extensiva a mi representada como responsable solidario,
sin fundamento juridico alguno, vulnerando de esta forma la garantia prevista en el
articulo 76, numeral 7, literal 1) de la Constitucion de la Repiiblica” El literal 1) del
numeral 7 del articulo 76 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador dispone:
“Las resoluciones de los poderes puiblicos deberdn ser motivadas. No habrd
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn
sancionados.” La motivacién, como lo indica Gordillo, citado por Efrain Pérez:
“...son las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a la emanacion, o
sea los motivos o presupuestos del acto; constituye por tanto la fundamentacion
factica y juridica con que la administracion entiende sostener la legitimidad Yy
oportunidad de la decision tomada y es el punto de partida para el juzgamiento de esa
legitimidad.” (Derecho Administrativo, Tomo I, Tercera edicién actualizada,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2009, paginas 440 y 441).

En el acto administrativo impugnado se observa que en ninglin momento se determina
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el reconocimiento pleno de la responsabilidad de la entidad contratante, al contrario, se

explican los presupuestos de hecho y se enuncian las normas y principios juridicos en
que se fundamenta la Contraloria General del Estado para confirmar la responsabilidad
civil solidaria de DELCON CIA. LTDA, por lo que no existe la falta de motivacién
que adujo la parte actora. En lo que respecta a la Resolucion No. 2408 de 9 de julio de
2010, el actor sefala que la resolucién que impugna “en su acdpite IV (pdgina 4), se
refiere escuetamente a la documentacion y argumentacion presentada por DELCON
CIA. LTDA. y sin formular un andlisis de cada uno de los elementos probatorios,
simplemente concluye que ya fue considerada ‘en la instancia anterior™ y agrega:
“Conforme consta en la pdgina 5 (pdrrafo final) de la Resolucion No. 2408, el
mencionado memorando No. 1517-DIAPA seiialo que: ‘Corresponde a la instancia
legal pronunciarse sobre la procedencia de establecer una responsabilidad para el
contratista en base a la restructuracion de los andlisis de precios unitarios,
provenientes de una oferta que fue motivo de concurso e informe favorable de Ley
por parte de la Contraloria General del Estado y que concluyé con la suscripcion del
correspondiente contrato”. (énfasis agregado) Sin embargo, esta recomendacion
emitida por la Direccion de Auditoria de Proyectos y Ambiental de la Contraloria
General del Estado, no fue acatada por ese Organismo de Control, y a pesar de que
no se habia emitido dicho pronunciamiento por parte del drea legal, se dicto la
Resolucion No. 2408, confirmando una vez mds la supuesta responsabilidad de
DELCON CIA. LTDA., circunstancia que confirma una vez mds la falta de motivacion
de la Resolucion No. 2408, por haber sido expedida sin contar con un
pronunciamiento indispensable que respalde juridicamente este acto administrativo,
como es el informe legal sugerido por la Direccion de Auditoria de Proyectos y
Ambiental.” La Contraloria General del Estado, como ya se indicO, senala en su
contestacién a la demanda: “El criterio o criterios internos que se emitan
internamente por funcionarios relacionados con el examen especial, de ninguna
manera constituyen en pronunciamientos oficiales de este organismo, pues ello consta

en los informes de auditoria o exdmenes especiales como es el caso.” De la revision
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del acto impugnado se aprecia que el acapite IV indica que la mayoria de los

argumentos vertidos por los administrados ya fueron oportunamente analizados dentro
del examen especial como con la emisién de la Resolucién No. 0518 de 14 de agosto
de 2007, sin embargo, y contrario a lo que indica el actor, se analizan los aspectos de
hecho y de derecho que llevaron a la Contraloria General del Estado a ratificar la glosa
solidaria a DELCON CIA. LTDA. Ademds, la Direccién de Auditoria de Proyectos y
Ambiental de la Contraloria General del Estado es un 6rgano interno de ésta y su
pronunciamiento no le es vinculante, por lo que lo indicado por el actor carece de
sustento juridico y no es causa que configure la falta de motivacién que adujo.

3.8.- La parte actora indica que las resoluciones que impugna han sido dictadas por la
Contraloria General del Estado en base a un criterio diametralmente opuesto al
empleado en casos idénticos en los que se habria desvanecido las responsabilidades y
lo ejemplifica sefialando la Resolucién No. 1399 de 30 de septiembre de 2008,
expedida como resultado del examen especial practicado a varios contratos, “entre
ellos el celebrado el 28 de agosto de 2002, para la ejecucion de la linea de impulsion
desde la reserva de La Cruz hasta el sector de Piedras Blancas, a cargo del Municipio
de Catamayo, a base de los argumentos formulados por el contratista y acogidos en su
integridad por la Contraloria General del Estado, que son idénticos en varios
aspectos a los planteados por DELCON CIA. LTDA.” En el caso objeto de anilisis, el
actor no fundamenta en derecho la presunta obligacién de la Contraloria General del
Estado de resolver por analogia en el &mbito administrativo.

Por todo lo senalado, el actor no ha desvirtuado las presunciones de legitimidad,
ejecutoriedad y validez de las que gozan los actos administrativos que impugné, por lo
que las mismas se mantienen.

3.9.- El actor sefiala en su demanda que en forma previa a la celebracién del contrato
se obtuvo los informes favorables de la Procuraduria General del Estado y de la
Contraloria General del Estado. El demandado indicé: “El informe de este organismo,
establecido en la Ley de Contratacion Publica y en la Ley Orgdnica de la Contraloria

General del Estado, fue establecido como un previo para la suscripcién del respectivo
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contrato y forma parte del control previo que en aquella época le correspondia a este

organismo de control. En consecuencia, el informe referido no formaba parzé de
aquella facultad de control posterior de los recursos publicos, establecida
constitucional y legalmente, tal y como interpreta el actor al alegar que la Contraloria
General del Estado no realizo en esa instancia objecion alguna a los precios unitarios
pactados. ... cuando se emitian los informes lo que se revisaba es la oferta adjudicada
y los documentos precontractuales; mas en esa instancia jamds se revisaban, ni
siquiera otras ofertas, y menos aun se podia haber realizado el andlisis que realizo
(sic) este organismo en una instancia posterior y siguiendo el procedimiento propio de
un examen especial o con el equipo de auditoria”. El articulo 60 de la Ley de
Contratacién Publica vigente a la época dispone en sus dos primeros incisos:
“INFORMES.- En forma previa a su celebracion, los contratos que hubieren sido
adjudicados siguiendo los tramites de licitacion o concurso publico de ofertas,
requeriran los informes del Contralor General del Estado y del Procurador General
del Estado. Los mismos informes serdn necesarios para la suscripcion de los contratos
cuyo monto iguale o exceda la base para el concurso publico de ofertas, aunque no
hubieren sido licitados o concursados.” El articulo 19 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado establece: “Examen Especial.- Como parte de la
auditoria gubernamental el examen especial verificard, estudiard y evaluard aspectos
limitados o de una parte de las actividades relativas a la gestion financiera,
administrativa, operativa y medio ambiental, con posterioridad a su ejecucion,
aplicard las técnicas y procedimientos de auditoria, de la ingenieria o afines, o de las
disciplinas especificas, de acuerdo con la materia de examen y formulard el
correspondiente informe que deberd contener comentarios, conclusiones,
recomendaciones.” De las normas citadas se aprecia que las atribuciones de la
Contraloria General del Estado y de la Procuraduria General del Estado respecto de la
presentacién de informes previos a la celebracién de los contratos en nada afectan el

control posterior a la ejecucién que por medio de los exdmenes especiales realiza la
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Contraloria General del Estado ni significa que el ente de control no pueda realizar

observaciones posteriores a la ejecucion, lo que deja sin lugar lo sefialado por el actor.
3.10.- En lo que concierne a lo alegado por los demandados respecto de que la
ilegalidad y nulidad son dos acciones incompatibles y contradictorias, la Sala
Especializada, en sentencia dictada el 11 de noviembre de 2003 dentro del proceso No.
180-2002, sefialé: “En Derecho Administrativo, la ilegalidad es el género, en tanto
que la nulidad es la especie, en cuanto es la ilegalidad absoluta del acto.” Por lo
seflalado, no cabe la excepcion propuesta por los demandados.
3.11.- En cuanto a la falta de derecho del actor que alega el demandado, el articulo 173
de la Constitucién de la Republica del Ecuador garantiza el derecho de impugnar los
actos administrativos expedidos por el Estado tanto en la via administrativa como
judicial, por lo que la excepcién es improcedente.
3.12.- Finalmente, en lo que respecta al informe pericial presentado en el proceso el 26
de octubre de 2012, debe tenerse presente que de conformidad al articulo 262 del
Codigo de Procedimiento Civil, norma supletoria de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, no es obligacién de los jueces atenerse al informe
pericial, ya que cabe aclarar, no es el tnico elemento de conviccién dentro del proceso.
IV.- DECISION
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 REPUBLICA,
acepta parcialmente el recurso de casacion interpuesto en contra de la sentencia
expedida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 5 de lo Contencioso
Administrativo el 28 de noviembre de 2013, las 08h46, dentro del proceso No. 2013-
0449, seguido por el arquitecto Sebastidn Arturo Delgado Valdivieso, Gerente y
representante legal de DELGADO CONSTRUCTORES DELCON CIA. LTDA, en
contra de la Contraloria General del Estado, por cuanto no ha caducado el derecho de

la parte actora para interponer el recurso subjetivo o de plena jurisdiccion en contra del
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acto administrativo impugnado, en razén de lo cual se casa la referida sentencia; y, en

aplicacion a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 16 de la Ley de Casacion,
con los fundamentos expuestos en el pardgrafo III de este fallo, rechaza la demanda y
declara la legalidad y validez de los actos administrativos impugnados contenidos en
las resoluciones Nos. 0518 de 14 de agosto de 2007 y 2408 de 9 de julio de 2010,
ambas expedidas por la Contraloria General del Estado. Actiie la doctora Nadia
Armijos Céardenas como Secretaria Relatora, segin acciéon de personal No. 6935-
DNTH-2015-KP de 01 de junio de 2015.- Sin costas.- Notifiquese, publiquese y

devuélvase.-

<Pablo Tinajero Delgado
JUEZ NACIONAL

Ab. Cynthia Gu
JUEZA NACIONAL

VOTO SALVADO

Certifico.-

Dra-Nadia Arfije ? g
SECRETARIA RELATORA =
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Voto Salvado del Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO"
ADMINISTRATIVO.- Quito, 27 de abril de 2016, a las 12h23.-

Conforme el articulo 204 del C6digo Organico de la Funcién Judicial, por disentir de
la mayoria, emito este voto salvado: PRIMERO.- En la sentencia impugnada de 28 de
noviembre de 2013, 8h46, expedida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 5 de Loja y Zamora Chinchipe, se resuelve:
“ADMINISTRANDO JUSTICIA..., rechaza la demanda, por haber caducado la
accion. Sin costas, ni honorarios que regular.”. SEGUNDO.- Como se menciona al
final del punto 2.3.4. de la sentencia de mayoria, la interpretacion que hizo el Tribunal
de instancia es errada y por tanto no debié declarar la caducidad de la accidn, toda vez
el término para impugnar ese tipo de actos administrativos expedidos por la
Contraloria General del Estado es el senalado en el articulo 70 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado, en concordancia con el articulo 65 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa. TERCERO.- Por tanto, el Tribunal Distrital
al haber declarado de una manera incorrecta la caducidad de la accién, no lleg a
expedir la sentencia de mérito que correspondia; por lo que incurrié en el articulo 76
numeral 7 literal 1) de la Constitucién ,de la Republica, toda vez no se explico
correctamente la pertinencia.de la aplicagién de la institucién de la caducidad a los
antecedentes de hecho que efectivamente constaban en el proceso, esto es se dio una
falta de motivacién interna del razonamiento, al existir invalidez de una inferencia a
partir de las premisas que establecieron previamente los jueces distritales en su
decision; pues simplemente no podian afirmar, y evitar asi pronunciarse sobre lo
principal, que: “En el presente caso, se encuentra que la resolucion No. 2408 fue
emitida por la Contraloria General del Estado el 09 de julio de 2010 y notificada el 21
de diciembre de 2010 (fs. 406), y la demanda ha sido presentada el 21 de abril de
2011, con lo que se establece que la accion ha caducado, al haber transcurrido un
término mayor a los sesenta dias que prevé el tercer inciso del Art. 63 de la Ley

Organica de la Contraloria General del Estado... ", pues como bien se menciona en la

Pagina 1 de 2




Recurso de Casacion No. 58-2014

sentencia de mayoria el término correcto no era de sesenta dias, sino el de noventa dias
para deducir la demanda contencioso administrativa, conforme el primer inciso del
articulo 65 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, en concordancia
con el articulo 70 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. POR LO
QUE, CONSIDERO: que en base a la norma constitucional mencionada, es
procedente declarar la nulidad de la sentencia (que en realidad no lo es, toda vez no
resolvié acerca del asunto o asuntos principales del juicio) de instancia antes
mencionada, pues no existié sentencia de mérito conforme correspondia; y se debe
devolver el proceso al Tribunal Distrital referido, para que se conforme un nuevo
tribunal que dictara la sentencia de mérito que corresponda, la cual que no puede ser
dictada por este Tribunal de Casacion conforme lo establece el primer inciso del

articulo 16 de la Ley de Casacion, toda vez no hay sentencia alguna que casar por el

mérito de los hechos establecidos en la misma. ifiquese, devuélvase y publiquese.-

Ab. Cy rero Mosquera ~Pablo Tinajero Delgado
JUEZA NACIONAL JUEZ NACIONAL
Certifico.-

dla/// ré arde’/ﬁ

SECRETARIA RELA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.-
JUEZ PONENTE: Dr. Pablo Tinajero Delgado
Quito, 17 de mayo de 2016, a las 16h08.

VISTOS: Agréguese al proceso el escrito presentado el 6 de mayo de 2016 por el
doctor Carlos Pdlit Faggioni, Contralor General del Estado, con el que da cumplimiento
a la providencia de 3 de mayo de 2016 mediante la cual se le corrid traslado con el
pedido de aclaracion y ampliacion formulado por el Gerente de la compafiia Delgado
Construcciones DELCON CIA. LTDA. A fin de resolver el referido pedido de
aclaracion y ampliacion, esta Sala considera: a) El 27 de abril de 2016 se dicto la
sentencia de mayoria en la presente causa, en la que se resolvid: “acepta parcialmente
el recurso de casacion interpuesto en contra de la sentencia expedida por la Segunda
Sala del Tribunal Distrital No. 5 de lo Contencioso Administrativo el 28 de noviembre
de 2013, las 08h46, dentro del proceso No. 2013-0449, seguido por el arguitecto
Sebastian Arturo Delgado Valdivieso, Gerente y representante legal de DELGADO
CONSTRUCTORES DELCON CIA. LTDA, en contra de la Contraloria General del
Estado, por cuanto no ha caducado el derecho de la parte actora para interponer el
recurso subjetivo o de plena jurisdiccion en contra del acto administrativo impugnado,
en razon de lo cual se casa la referida sentencia; y, en aplicacion a lo dispuesto en el
inciso primero del articulo 16 de la Ley de Casacion, con los fundamentos expuestos en
el pardgrafo Ill de este fallo, rechaza la demanda y declara la legalidad y validez de los
actos administrativos impugnados contenidos en las resoluciones Nos. 0518 de 14 de
agosto de 2007 y 2408 de 9 de julio de 2010, ambas expedidas por la Contraloria
General del Estado”. b) El Gerente de la compaiiia DELCON CIA. LTDA., en su
escrito presentado el 2 de mayo de 2016 realiz6 3 pedidos de aclaraciéon y ampliacion,
verificandose que el primero y tercero de dichos pedidos se refieren al mismo aspecto,
toda vez que la primera solicitud dice: “solicito sefiores Jueces se dignen aclarar la
sentencia emitida, y especificar cuales son los otros elementos de conviccion a base de
los que la Sala decidié no solo no acoger, sino ni siquiera considerar el informe

1
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Administrativo de la Corte Nacional, aclarar la resolucion emitida el 27 de abril de

2016 a las 12h23, y especificar a base del mérito de qué hechos dicto la sentencia de
fondo”. Respecto a estos dos pedidos es necesario sefialar que al quedar evidenciado los
errores de la sentencia dictada por la Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 5 de lo
Contencioso Administrativo, esta Sala Especializada asumid las facultades de un
tribunal de instancia para dictar la sentencia de mérito que correspondia, conforme lo
dispone el inciso primero del articulo 16 de la Ley de Casacidn, y en ejercicio de dicha
potestad jurisdiccional, se considerd que la Municipalidad de Montecristi encargé a la
Escuela Superior Politécnica del Litoral (ESPOL) la realizacion de los estudios y
disefios para estabilizar el deslizamiento de las faldas del cerro Montecristi, entidad que
calculo el presupuesto referencial para dicha obra, en base a lo cual la Municipalidad
procedi6 a adjudicar el contrato a la compafiia DELCON CIA. LTDA., luego de haberse
cumplido el procedimiento establecido en la Ley. La Contraloria General del Estado
realizO un examen especial a la ejecucion del proyecto de “estabilizacion del
deslizamiento de las faldas del cerro Montecristi” a cargo del Municipio del canton
Montecristi, dentro del cual el equipo auditor realizé un andlisis comparativo de la
oferta presentada por la compafila DELCON CIA. LTDA., con el presupuesto
referencial elaborado por la ESPOL y con el presupuesto elaborado por la
Municipalidad de anteriores contratos para la misma obra, estableciendo la existencia de
una diferencia de precios en varios rubros. Es asi que el equipo auditor determiné que el
costo del proyecto en los rubros objetados, en un afio dos meses entre la elaboracion del
presupuesto y la presentacion de la oferta, tenia un incremento de 65.79 %, en tanto que
el reajuste de precios, en ese mismo periodo, no alcanza ese porcentaje, concluyendo
que los precios unitarios estaban sobrevalorados. Al ser comparados los precios
unitarios de los rubros con los contratados para un mismo proyecto en iguales
condiciones de ejecucion, el grupo auditor obtuvo grandes diferencias. Es necesario
indicar que uno de los procedimientos que se utiliz6 en la fase previa al examen especial
y en su ejecucion, fue la indagacion y recopilacion de informacion adicional para tener
certeza en sus conclusiones y recomendaciones, y para el efecto el equipo auditor utilizd
la informacién que poseia la Municipalidad respecto a contratos similares suscritos
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sobre la misma obra, confrontando los precios unitarios constantes en dichos contratos,

con los de la oferta presentada por DELCON CIA. LTDA., llegando a la conclusién de
una sobrevaloracion en los items objetados. Adicionalmente, el equipo auditor requirid
al Departamento de Contratacion Publica del Municipio de Montecristi el expediente
del contrato adjudicado a la compafiia DELCON CIA. LTDA., dentro del cual se
encuentran los Estudios y Disefios para Estabilizar el Deslizamiento en la Faldas del
Centro Montecristi, elaborado por la Escuela Superior Politécnica del Litoral a traves de
la Facultad de Ingenieria en Ciencias de la Tierra, el mismo que contiene, entre otros
aspectos técnicos, el presupuesto referencial y analisis de precios y cronogramas de
ejecucion. Forma parte de este expediente el presupuesto referencial y analisis de
precios elaborado por el Departamento de Obras Publicas del Municipio de Montecristi,
debiendo sefialarse que el referido informe fue favorable, pero con la salvedad de la
responsabilidad exclusiva de la Entidad respecto a la conveniencia economica de la
oferta adjudicada. De lo anotado queda evidenciado que en el proceso existen los
suficientes elementos de conviccion que sustentaron la sentencia de casacion emitida en
este proceso, por lo que no es obligacion de los jueces atenerse al informe pericial
presentado por una de las partes procesales, como de forma clara se menciona en el fallo
de la referencia. ¢) El segundo pedido formulado por el representante de la compafiia
DELCON CIA. LTDA. dice: “solicito a la Sala se digne ampliar la resolucion emitida
el 27 de abril de 2016 a las 12h23, en el sentido de que se pronuncie respecto a la
nulidad de las resoluciones impugnadas, por haber sido emitidas cuando la Contraloria
General del Estado ya habia perdido la competencia en razon del tiempo, es decir,
luego de generado el efecto juridico de la denegacion tdcita, aspecto que no ha sido
abordado en la resolucion cuya ampliacion solicito”. Al respecto es necesario aclarar
que el tema de la nulidad fue abordado en el numeral III, acapite 3.4, de la sentencia
dictada por esta Sala Especializada, esto es, en el momento en que se dictd la sentencia
de mérito, en aplicacion a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 16 de la Ley de
Casacion, por haber sido uno de los temas alegados en la demanda. Mas sin embargo, en
casacion, la compafifa DELCON CIA. LTDA. fundamenté su recurso exclusivamente

en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacién por falta de aplica?
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indebida aplicacién y errénea interpretacion de varias normas de derecho, sin que en el
recurso de casacion haya alegado la nulidad referida. De esta manera queda atendido el
pedido de aclaracién y ampliacién presentado por el representante de la compaiiia
DELCON.CIA. LTDA. Dado que el doctor Alvaro Ojeda Hidalgo, Juez Nacional,
expidio voto salvado, firma la presente por obligacion legal.- Actie la doctora Nadia
Armijos Cardenas, como Secretaria Relatora de conformidad con la accién de personal

N® 6935-DNTH-2015-KP, de 1 de junio de 2015. Notifiquese, publiquese y

devuélvase.-
“Pablo Tinajero Delgado
JUEZ NACIONAL
Ab. Cynths Mosquera Dr. Alvaro Oj
JUEZA NACIONAL
Certifico.-
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