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INTRODUCCION

Los principios del proceso administrativo sancionador cumplen un estricto rol dentro del
mismo, es por eso que la correcta aplicacion tanto por los jueces y las partes procesales es de
caracter fundamental para que un proceso se lleve a cabo con las garantias establecidas en la
normativa vigente del ecuador. La falta de doctrina nacional y de jurisprudencia emitida tanto por
la Corte Nacional como también por la Corte Constitucional ha llevado a la administracion de
justicia a la comisidn de errores dentro de los diferentes procesos llevados a cabo por la misma y

de esta forma se ha violentado el proceso.

El Derecho Administrativo sancionador ha sido uno de los campos del derecho menos
explorados por la comunidad juridica ecuatoriana, es por lo mismo que dentro de este se produce
gran cantidad de atropellos al debido proceso, es asi, que el presente estudio de caso se enfoca en
el analisis de la sentencia No. 11804-2016-00187 Emitida por la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Corte Nacional de Justicia, haciendo frente a la
misma con conceptos doctrinarios acerca de los principios de irretroactividad y de tipicidad
mismos que al ser principios del proceso administrativo sancionador, se vieron violentados en la

causa antes mencionada.

El principio de tipicidad en el ambito del derecho administrativo sancionador, es de caracter
fundamental, tomando en cuenta que este principio reza que no habrd una sancion sin una ley
previa en la cual se encuentre especificada una conducta atipica por parte del administrador o del

administrado.

El Régimen Disciplinario de la Funcién Judicial se encuentra regulado por el Cddigo
Organico de la Funcion Judicial (COFJ), y por el Reglamentos del Ejercicio de la Potestad

Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, cuyos cuerpos normativos contemplan las atribuciones,
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infracciones y sanciones que se aplicaran a los funcionarios judiciales en caso de que lleguen a

cometer una infraccién tipificada en el COFJ.

En este sentido, la potestad disciplinaria de la administracion publica se encuentra limitada
por principios rectores, que son fundamentales para que el Consejo de la Judicatura pueda poner
en marcha su potestad disciplinaria conforme a lo establecido en la norma y de esa misma manera
dandole al administrado las garantias basicas del debido proceso. Entre esos principios, se tiene al
principio de tipicidad, el cual garantiza que el infractor en ningin momento del procedimiento
administrativo sea sancionado 0 juzgado por una norma que no se encuentre establecida

previamente contemplada en un cuerpo normativo.

Lo contrario, es decir, aplicar una sancion sin que haya tipificacion de la infraccion, genera
vulneracion a derechos fundamentales, especificamente en la garantia del debido proceso
contemplada en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion, mismo que dispone: “radie podra
ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no este tipificado
en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién
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no prevista por la constitucion o la ley...."”".

Por otro lado, se encuentra el principio de irretroactividad, el cual juega un papel
fundamental en el procedimiento sancionador, bajo el cual se debe aplicar la norma que mas
favorezca al administrado, esto es, la sancion menos grave 0 no sancionar cuando se destipifique
la infraccion. Bajo esta premisa, ningtn administrado que comete una infraccion cuando esta no
se encontraba tipificada en la norma, podra ser sancionado si es que esta misma infraccion se

tipifica a posterior.



Una vez hecho un enfoque sobre los principios sobre los cuales se hara énfasis en el
presente estudio de caso, que ambos principios son de caracter fundamental para que la
administracion pueda llevar un proceso sancionador, también es necesario mencionar que la
jurisprudencia nacional y la doctrina ecuatoriana han hecho caso omiso a figuras juridicas de gran
importancia dentro del proceso administrativo sancionador. Tales como los principios rectores
antes mencionados, los cuales trabajan de manera conjunta para garantizar el correcto
funcionamiento del procedimiento administrativo disciplinario, garantizando al administrado no
ser victima de atropellos y violaciones al debido proceso, que de generarse deben ser advertidos
por los Tribunales de lo Contencioso Administrativo cuando efecttia control de legalidad de los

actos.



POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La administracion publica en cualquier parte del mundo la entendemos como la encargada
de administrar de manera eficiente y responsable el funcionamiento de los servicios que el Estado
le garantiza a la ciudadania, como por ejemplo el agua, la salud, la electricidad, la justicia, etc., ya
que el fin ultimo de la administracion pablica es prestar un servicio como lo mencione
anteriormente que sea eficiente y eficaz para satisfacer las necesidades generales y de esta misma
manera poder lograr un desarrollo econémico, social y cultura dentro de un pais en este caso
Ecuador. Para que la administracién publica pueda alcanzar lo que se menciond en lineas anteriores

esta debe establecer objetivos, politicas, procedimientos, etc.

Una vez que sabemos lo que es la administracion pablica y de qué manera logra dar un
servicio de calidad a la sociedad, cabe mencionar que cuando una persona dentro de la sociedad
infringe una politica o normativa la administracion se encargara de que este ciudadano pague por
su error ya sea imponiéndole una multa econdmica, privarlo de la libertad, desvincularlo de su
cargo (cuando sea el caso de un servidor de la misma administracion publica), pero nos hacemos
la pregunta de qué manera esta hace cumplir con su error al administrado, pues esta en sus politicas
contiene el procedimiento con el cual se tiene que regir y seguir para no violentar los derechos del

administrado.

Como sabemos la administracién publica esta dotada de potestades que los podemos
entender como poderes especiales que nacen del ordenamiento juridico propias de la entidad
publica las cuales nacen para hacer cumplir con los fines y los objetivos del Estado, esta cuenta
con varias potestades como es la reglamentaria, de mando, disciplinaria, entre otras que se ejercitan

de acuerdo al efecto juridico que pretende emitir la administracion.



Se comenzo a reconocer la existencia de una potestad sancionadora de la Administracion
Publica propiamente dicha y junto a ella la de un Derecho Administrativo Sancionador a partir de
los siglos X1X y XX, que al igual que la anterior ha experimentado variaciones hasta llegar a ser
lo que es hoy, esto es, la facultad del érgano de la administracion pablica para imponer una sancién
correctiva o disciplinaria con el objeto de reprimir las acciones u omisiones antijuridicas. Procura
que los ciudadanos no realicen aquellas conductas que puedan provocar lesion a los derechos de
los demas o lesion a los intereses colectivos, se constituye un complemento de la potestad de

mando, que permite asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas.

Garcia De Enterria, (2013) menciona lo siguiente: “la administracién ejerce normalmente
sobre los agentes que estan integrados en su organizacion”. También Ossa Arbelaez, (2009) sefiala
que: “la potestad disciplinaria es una manifestacion de la potestad administrativa sancionadora”.
Con lo dicho anteriormente podemos entender que la administracion va usar su poder sancionador
en contra de los mismos funcionarios de esta los cuales hayan cometido una infraccion que vaya
en contra de las politicas o reglamentos que esta contienen, y invoca este poder con el objetivo de

que se cumplan los fines y objetivos que la administracién pregona.

Para poder poner en marcha la potestad disciplinaria de los érganos de la administracion

publica esta debe cumplir primero con dos requisitos, los cuales son los siguientes:

e Que los hechos imputados se encuentren previamente calificados como infraccion
disciplinaria en la normativa aplicable; y

e Que el hecho por el cual se impone la sancion se encuentre plenamente probado.

Entonces, para que se pueda la administracion ejercer su poder sancionador la infraccion

que se ha cometido debe estar tipificada en la ley y segundo que los hechos sean probados y



verificados ante la autoridad pertinente. En definitiva, la potestad disciplinaria es el poder que tiene
la administracién publica para actuar y aplicar infracciones y sanciones disciplinarias a los
funcionarios pablicos por las acciones u omisiones que los lleven a constituir cierto tipo o tipos de
infracciones disciplinarias al momento de encontrarse ejerciendo sus funciones con el fin de cuidar

los objetivos y fines de la administracion.

La potestad administrativa sancionadora le permite a la Administracion imponer tanto a los
particulares como a sus servidores sanciones administrativas, en el caso de que hayan cometido
alguna falta que afecta el interés general y que por tanto debe ser castigada, mediante el Régimen
Disciplinario, que se encuentra estipulado en la Ley Organica del Servicio Publico, en la cual se
tipifican las sanciones para los servidores publicos que realicen una accién u omisién que

contravenga la normativa juridica que los rija.

La administracion Publica tiene que tener responsabilidad al momento de ejercer la
potestad disciplinaria, ya que este es un mecanismo esencial para evitar cualquier abuso de poder
por parte de la administracion Publica con el fin de asegurar los derechos y garantias de los

administrados. Ossa Arbelaez, (2009) menciona que:

La responsabilidad disciplinaria es aquella que se configura cuando el agente infringe
una norma de caracter funcionarial, constituyendo este régimen el sustrato de la
responsabilidad administrativa, ademas agrega que la de tipo disciplinaria nace del
desconocimiento por parte del agente publico de una obligacion que se le ha impuesto
previamente lo que implica la existencia de una serie de deberes que ha de observar.

Podemos mencionar que la responsabilidad disciplinaria es una potestad de correccién
interna en manos de la propia administracion, debido a que esta evalta y sanciona la inobservancia
del funcionario publico en sus respectivos deberes y funciones, entonces la potestad y la

responsabilidad disciplinaria trabajaran juntas en todo momento, debido a que la potestad esta a



cargo de la autoridad administrativa disciplinaria y la responsabilidad recae sobre el funcionario

publico el cual cometid la infraccion.

Para poner en practica la potestad disciplinaria, la administracion publica debe ajustarse a
un procedimiento administrativo que servird como instrumento juridico que canaliza la voluntad
publica, Garcia De Enterria, (2013) indica que el procedimiento administrativo “se resume en el

mundo del Derecho Administrativo como el modo de produccion de los actos administrativos”.

Podemos mencionar que el procedimiento administrativo guia los tramites que deben
cumplir tanto la Administracion Publica en el ejercicio de su funcion como 6rgano de control como
el funcionario publico en el ejercicio de su gestidn publica, ya que el procedimiento administrativo
es el conjunto de actos que son realizados de forma conjunta por el administrado y la
administracion puablica dirigidos a obtener una decision final la cual respete los derechos del

administrado.

Por otro lado cada procedimiento administrativo debe encontrarse delimitado de manera
perfecta, ya que es regla dentro del derecho administrativo que todo requisito de forma exige un
texto legal que lo imponga, en otras palabras es que todo procedimiento debe encontrarse
establecido en un cuerpo legal que determine cada una de las etapas del procedimiento, esto se
establece con el objetivo de brindar seguridad juridica a los administrados y de encontrar la eficacia

deseada en el acto administrativo que contenga la decision final.

La potestad disciplinaria de la administracion pablica se encuentra regida por los siguientes
principios que deben aplicarse para completar las normas juridicas que justifican la existencia del
procedimiento administrativo, a continuacion, mencionare los principios que son mas

mencionados por los doctrinarios dentro del derecho administrativo:



Principio de contradiccion del procedimiento administrativo: Tiene el objetivo de que el
administrado pueda participar sin restriccion alguna en el tramite accediendo al expediente,
formulando peticiones, aportando justificativos, conociendo las decisiones preparatorias,
para de esa manera poder contradecir cualquier tipo de actuacion de la administracion.
Principio indubio pro actione del procedimiento administrativo: Consiste en subsanar las
dificultades de forma que se presentan en el procedimiento administrativo para facilitar
Ilegar a la decision final del procedimiento

Principio de imparcialidad del procedimiento administrativo: Procura que la
Administracion supere su calidad de juez y demuestre su imparcialidad en cada acto
administrativo que forme parte del procedimiento administrativo sobre todo en el acto
administrativo final.

Principio de legalidad: Este principio toma importante relevancia, puesto que, para poder
imponer una sancion administrativa, esta debe estar prescrita en una norma, es el
sometimiento de la Administracion Publica a lo determinado en la ley, el ejercicio de la
potestad sancionadora debe ser competencia Unica y exclusivamente por parte del érgano
administrativo.

Principio del debido proceso: Es un derecho fundamental y por ende constituye un derecho
subjetivo que recae en todas las personas para exigir que las decisiones judiciales y
administrativas se sometan a las reglas previstas por el ordenamiento juridico.

Principio de tipicidad: El principio de tipicidad es una garantia para el administrado, de
que los procedimientos administrativos propios del régimen sancionador administrativo

sancionador se realizan en respeto de la legalidad, la seguridad juridica y el debido proceso.
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e Non bis in bidem: Las limitaciones implicitas que representa el non bis in idem se refieren
de manera exclusiva a la derivacion de las consecuencias sancionatorias que le siguen como
consecuencia de un acto, la imposicion de una sancién punitiva tras la realizacion de una

conducta elevada previamente a la categoria de infraccion administrativa.

Una vez que hemos establecido los principios que rigen la potestad disciplinaria de la
administracion pablica podemos indicar que estos procuran mantener en equilibrio los intereses
de la administracion puablica y los derechos que se deben respetar de los administrados, para que
de esta manera al administrado se le lleve un procedimiento administrativo regido por las normas
juridicas establecidas en la normativa legal correspondiente en el caso concreto y ademas

respetando principios constitucionales como lo es el debido proceso.

Entonces, entendemos que a la potestad sancionadora como aquel poder punitivo inherente
a la administracion para poder sancionar a aquellos que fallen o incumplan los deberes y
obligaciones que la sociedad por intermedio de leyes impone a sus administrados y
administradores. Segun la doctrina actual, el ejercicio de la potestad sancionadora se encuentra
ligada a varios principios, entre el ellos el principio de legalidad, ya que s6lo cuando la ley realiza
una descripcion genérica de las conductas sancionables, de sus clases y el valor de las sanciones
aplicables, pero manteniendo la posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria de la
administracion la descripcion pormenorizada de las conductas sancionables, se puede imponer una

sancion.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD.
El andlisis de tipicidad de la falta imputada se encuentra expresamente establecida en la
Constitucion en el art. 76.7.1 al exigir en las resoluciones de los poderes publicos como garantia

basica del debido proceso el deber de enunciar y explicar las razones o motivos de persuasion
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sobre la pertinencia de la aplicacién de las normas a los hechos. En este sentido ha manifestado la
Corte Constitucional se debe: “realizar un andlisis preciso, claro y articulado entre los
fundamentos facticos y los derechos, pues no es suficiente mencionar los principios o derechos
violentados, sino que es necesario determinar cémo y de qué forma se vinculan los hechos con las

normas aplicables al caso concreto” SENTENCIA N.o 105-13-SEP-CC. Ecuador.

Con lo anteriormente indicado por la Corte Constitucional podemos mencionar que toda
actuacion que sea dada por parte de los 6rganos publicos deben ser bien motivados, tanto en el
ambito de los hechos y a su vez como esos hechos se configuran en el momento del cometimiento
de la falta a la norma, para que asi haya una correcta se podria decir fusion de los hechos facticos

y los hechos procesales.

También encuentra fundamento constitucional en el art. 76.3 al exigir que en todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegure el derecho al debido
proceso, el cual incluye como garantia basica que nadie puede ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion

administrativa; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley.

Asi mismo encuentra fundamento en el COA, por una parte, en los arts. 29 y 30 al establecer
como principios del procedimiento administrativo la tipicidad e irretroactividad bajo el siguiente
tenor: “Art. 29. Principio de tipicidad. Son infracciones administrativas las acciones u omisiones
previstas en la ley. A cada infraccion administrativa le corresponde una sancion administrativa.
Las normas que prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacion analdgica,
tampoco de interpretacion extensiva. Art. 30. Principio de irretroactividad. Los hechos que

constituyan infraccion administrativa serdn sancionados de conformidad con lo previsto en las
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disposiciones vigentes en el momento de producirse. Las disposiciones sancionadoras producen

efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor”.

Podemos observar que la entidad publica que llegue a sancionar al administrado tiene la
obligacion de ajustar sus actuaciones a la Constitucion y la Ley vigente en el Estado al momento

de ocurrencia de los hechos generadores del proceso, entonces podemos entender que:

e No resultaria posible que la autoridad administrativa configurara la falta y/o sancién con
norma de rango inferior, y
e Ladescripcion legal de la falta y su correspondiente sancion debe existir de forma escrita,

previay cierta.

Con lo dicho anteriormente puedo manifestar que este principio deriva del principio de
legalidad al ser constitucionalmente exigible que, para poder establecer la responsabilidad
administrativo-sancionatoria de una persona, se requiere que la conducta que se le atribuye sea
tipica, resulte obligatoria y exigible el analisis de tipicidad y su debida motivacion en el acto de
inicio del procedimiento lo cual se encuentra expresado en el art. 251 COA asi expresamente las
normas no lo enuncien. Ademas, podemos indicar que en este mismo apartado se indica que si lo
gue se considera que es infraccion no se encuentra establecido en un cuerpo legal, no se podra
llevar en contra una sancién en contra del administrado, ya que estaria violentando las normas del

debido proceso.

Asi, el principio de legalidad en el ambito del Derecho sancionador comprende las

exigencias de la existencia de una ley, que son:

e Lex Scripta. - La ley debe ser anterior al hecho sancionado
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e Lex Previa. - La ley tiene que describir un supuesto de hecho estrictamente
determinado

e Lex Certa. - Con estas exigencias nace el principio de tipicidad el cual aparece como
una vertiente del mencionado principio de legalidad, el cual se encuentra enlazado

estrechamente con el principio de seguridad juridica.

El principio de tipicidad es un principio sustantivo del derecho administrativo sancionador.
Sin el principio de tipicidad no es posible que exista una adecuada aplicacion de las sanciones para

las infracciones en el derecho administrativo.

Mata Coto, (2014) menciona de una forma mas clara la unién de lo antes mencionado.

Este principio se concreta en la exigencia de la predeterminacion normativa (lex
previa, lex scripta), de las conductas ilicitas y sus sanciones correspondientes que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa), las consecuencias de
las acciones y omisiones de los administrados”.

Como podemos entender el principio de legalidad es parte fundamental y el cual establece
a su vez el principio de tipicidad, ya que el principio de legalidad es fundamental en todo Estado
ya que los poderes publicos deben regirse a lo que se encuentra establecidos en las diferentes
normas que contiene el ordenamiento juridico nacional y el principio de tipicidad busca precautelar
o0 darle mayor seguridad a que esto no sea violentado, ya que como sabemos nadie puede ser

sancionado por algo que no se encuentra establecidos en los ordenamientos juridicos.

Referirse a la tipicidad en el derecho administrativo sancionador es evocar la precision del
régimen sancionador, en el tanto lo que se resuelva es de conformidad con la legalidad del
ordenamiento juridico, sin que exista una banda amplia de sanciones, que genere incertidumbre e
ilegalidad, generada por esa falta de precision y, que repercute en lesion del debido proceso. La
tipicidad es necesariamente precision, en favor de la legalidad y de las garantias del debido
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proceso, para que los procedimientos administrativos sancionadores se resuelvan de conformidad

con el derecho, por la proporcionalidad y la razonabilidad de las sanciones administrativas.

El principio de tipicidad responde a la garantia del procedimiento administrativo
sancionador, en que el administrado no se encuentra expuesto a un procedimiento arbitrario,
contrario incluso a las garantias constitucionales y, de que se tiene pleno conocimiento de las
posibles sanciones en caso de ser aplicadas. La tipicidad implica el conocimiento de lo posible,
por la existencia normativa de lo que se regula en derecho, con base a situaciones facticas que son

objeto de analisis juridico, y que, en el caso particular, se resuelven por un régimen sancionador.

Ademas, este principio pone un limite a la discrecionalidad administrativa de las
administraciones publicas cuando resuelven los procedimientos administrativos sancionadores. El
principio de tipicidad es una garantia para el administrado, de que los procedimientos
administrativos propios del régimen sancionador administrativo sancionador se realizan en respeto

de la legalidad, la seguridad juridica y el debido proceso.

La predeterminacion normativa determina la aplicacion del principio de tipicidad en el
derecho administrativo sancionador. Si se abusa de la aplicacion de la discrecionalidad
administrativa la predeterminacion normativa es sustituida, y en este sentido no se cumple con el
principio de tipicidad. La predeterminacion normativa es una garantia para el administrado, de
certeza en cuanto a las consecuencias juridicas y de seguridad juridica, de que se resolvera de
conformidad al derecho y en respeto de las garantias del debido proceso y, de que no se interpretara

de forma contraria al derecho o por patologia normativa.

Machado, (2011) menciona que “el principio de tipicidad tiene dos vertientes las cuales

deben ser mencionadas para de esta manera poder entender de mejor manera la importancia de este
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la primera vertiente se centra en lo formal y la segunda en la aplicacion de la norma” (Pag. 974 —

976)

La primera trata sobre la reserva de ley que en pocas palabras es la materializacion y
correcto funcionamiento del principio de legalidad, que se expresa en la certeza y la taxatividad
de la regulacién, es una de las dos manifestaciones del principio de tipicidad de las infracciones y
de las sanciones. La otra proyeccion de esta misma vertiente se refiere a la aplicacion de las
previsiones legales por los érganos competentes para imponer las sanciones, entonces con esto

podemos entender que este va dirigido a los legisladores y otro a los aplicadores.

La segunda vertiente se refiere a la aplicacion, la cual exige que los hechos sancionados
por la Administracion sean ajustados a los tipos previstos en la norma, en este punto hay algo muy
importante lo cual se debe mencionar es que no se deja al aplicador la libertad absoluta para utilizar
cualquiera de las sanciones que prevé la norma, sin ninguna clase de limites, y sin usar ningun

criterio de ponderacion.

PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD.

Mientras el Derecho siga siendo algo esencialmente mutable siempre seré obligado decir,
antes de hacer cualquier reflexién sobre el principio de irretroactividad, que el tema esta plagado
de dificultades de todo tipo, la primera de las cuales es precisamente la de fijar el concepto mismo
de retroactividad. El concepto de retroactividad es el arquetipo mismo de la equivocidad: un
concepto elastico y polémico como pocos. Todos los problemas que se concitan a la hora de aplicar
este principio convergen en la simple cuestion tan compleja en el fondo de en qué consiste la

retroaccion o cuando se ha de considerar que una norma retroacciona.
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Aunque la retroaccion de una norma puede producir efectos beneficiosos no son pocas las
demandas que piden la aplicacion de la norma nueva a relaciones y situaciones juridicas en curso,
nacidas bajo un régimen juridico anterior, es indisoluble con el concepto de retroaccion la idea de
perturbacion, de un peligro al que es necesario poner limites. Y justamente aqui radica la causa de
que el concepto de retroactividad se torne huidizo y controvertido, porque éste depende del punto
desde el cual quede establecida la prohibicion de que la norma accione hacia atrds, o que

accionando hacia delante prenda en su trama hechos que tienen raices en el pasado.

La prohibicion determina, pues, el ser 0 no ser del concepto. Es evidente que si sobre las
normas no pesara ningun limite prohibitivo a su poder de retroaccionar, o si, por contra, pesara
una prohibicién absoluta de que incidieran en lo mas minimo sobre situaciones o relaciones
juridicas que trajesen causa de un régimen juridico preexistente, no habria ningin obstaculo
intelectual para contemplar esa escala de grises y asumir pacificamente que la norma nueva
produce efectos de mayor o menor intensidad en cada caso y situacion; y como no habria una
frontera de lo prohibido que delimitar, todo quedaria reducido al recreo cientifico de construir para
cada norma su propia escala de grises, de efectos retroactivos, en funcion de la complejidad de la

materia que regulase y del grado de asimetria que ofrecieran las situaciones juridicas afectadas.

En el fondo, el objetivo de los grandes autores dedicados desde antafio al tratamiento de la
retroactividad ha sido el mismo: construir unos limites al poder del legislador en lo més peligroso
que éste puede hacer: dictar leyes retroactivas. En unos casos, formulando recortes al poder del
legislador, nacidos del celo por el respeto a la seguridad del individuo y de sus bienes y derechos;
en otros para postular lo contrario, un amplio poder del legislador, si bien con unos limites, siquiera

minimos, para que ese amplio poder que se propugna sea realmente creible.
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Pero en todo caso, como queda dicho, el objetivo de toda esa teorética ha sido comdn: poner
algun freno a una posible actuacion desenfrenada del legislador. Es lo que, en otro lugar, al tratar
de la doctrina més sefiera sobre el principio de irretroactividad, hemos denominado como cuasi-
limites al poder de la ley. En suma, la doctrina ha tratado de rellenar la ausencia de un principio
prohibitivo que ni nuestro Codigo Civil ni otros muchos textos analogos de los paises de nuestra
cultura han logrado reflejar. A lo sumo, lo que las Constituciones y demas Cddigos han venido a
garantizar ha sido la irretroactividad de las normas penales, reforzando asi el argumento de que las

leyes no penales si pueden ser retroactivas. (L6pez Menudo, 2002)

PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

El principio de irretroactividad de la ley es uno de los mas cléasicos de todos los
ordenamientos juridicos modernos. Refleja una aspiracion tipica de la seguridad juridica: el hecho
de que sepamos a qué leyes atenernos sin que en el futuro un cambio de las mismas pueda afectar
a los actos que ya hemos realizado. En este sentido, la irretroactividad busca preservar el caracter
previsible del ordenamiento y fijar temporalmente las reglas a aplicarse, de forma que un cambio

en las mismas no pueda aplicarse hacia el pasado.

La irretroactividad es, en una sucesion temporal de leyes, la aplicacion de la norma juridica
nueva a supuestos de hecho, actos, relaciones y/o situaciones juridicas nacidas o constituidas con
anterioridad a su entrada en vigor y que, por tanto, tuvieron su origen bajo el imperio de la norma
derogada. La irretroactividad seria aquella cualidad de las leyes en cuya virtud estas someten a
nuevo examen las condiciones de validez de un acto regulado por la legislacion anterior,
modificando o suprimiendo sus consecuencias juridicas: "se trataria pues, de una verdadera vuelta

atras de la ley", y como tal de un atentado a la seguridad juridica, en la medida en que ésta exige
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que las situaciones creadas al amparo de un ordenamiento juridico cualquiera no se vean alteradas

libremente por una norma surgida con posterioridad. (Suarez Collia, 2015)

El principio de irretroactividad es el fendmeno que produce que las normas no tengan
efectos hacia atras en el tiempo. De esta manera se asegura que dichos efectos comienzan en el
momento de su entrada en vigor, con la finalidad de dotar al ordenamiento juridico de seguridad.
Tal principio pretende o sustenta estabilidad al ordenamiento juridico y también, contribuye a
establecer la seguridad juridica, en tanto en cuanto un individuo puede y debe poder estar seguro
de las consecuencias que los actos que realice en cada momento pueden acarrear. En otras palabras,
permite que las personas puedan tener confianza en las leyes vigentes y celebren sus acuerdos y
negocios en base a ellas, eliminando la incertidumbre que generaria una posible variacion de la

legislacion respecto a hechos ya realizados y que ya no pueden ser cambiados o eliminados.

Las normas juridicas inciden, cuando nacen, en una realidad vital tan diversa y tan
asimétrica en cuanto a la situacion en que se encuentran los derechos y expectativas de cada cual,
que su impacto sobre esas situaciones o relaciones juridicas que traian causa de la legislacion
anterior es igualmente diverso. Las normas nuevas suelen afectar en mayor o menor medida a esas
situaciones juridicas vivas y esa incidencia se descompone en una escala de grises, que es
justamente lo contrario a la dicotomia del blanco o negro. Pero el limite prohibido a la retroaccion

Ileva precisamente a esta dicotomia. (L6pez Menudo, 2002)

Ante normas que prevén castigo para una conducta tipificada total o parcialmente como la

transgresion de otra norma no sancionadora una norma que simplemente impone un deber, una
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prohibicion, una limitacién, la prohibida retroactividad desfavorable debe extenderse a esta otra

norma no sancionadora en cuanto a las consecuencias punitivas.

Para los demas efectos para los no punitivos la norma no sancionadora podra ser 0 no
retroactiva segun reglas distintas de las que aqui analizadas. Pero en cuanto a su integracion con
una norma punitiva debe regir la prohibicion de retroactividad en la medida en que esa otra norma

aumente el &mbito de la infraccién punible. (Gomez Tomillo & Ifiigo, 2017, pag. 198)

Lo contrario supondria, no ya castigar lo que no era punible cuando se realizd, sino incluso
lo que acaso no era siquiera ilicito. La prohibicion de retroactividad in peius de las normas
punitivas es un limite a las convalidaciones legislativas; por tanto, no cabe que una ley convalide

una sancién o un reglamento sancionador invalido. (Boix Palop, 2004, pags. 270-273)

Yendo algo més lejos, también se ha entendido proscrita la retroactividad de la habilitacion
de una ley a los reglamentos sancionadores aprobados antes de esa ley, pues esas normas
procedimentales y procesales ni tipifican infracciones ni prevén sanciones. Igualmente quedan
extramuros de nuestra regla las normas relativas a la competencia de los distintos 6rganos
administrativos o judiciales para incoar, instruir y resolver los procedimientos sancionadores o
para resolver los recursos contra sanciones. Por tanto, en suma, todas esas normas sobre los
aspectos procedimentales y organicos no son a estos efectos normas sancionadoras ni rige para

ellas la irretroactividad in peius de la que aqui nos ocupamos.. (Rebollo Puig, 2021)

De esta forma son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas

favorables.

20



Cuando una norma de derecho publico condiciona el ejercicio de un derecho a hechos
anteriores, solo se tiene en cuenta los iniciados con posterioridad a la referida norma. Seran de
aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de cometerse los hechos que
constituyan la infraccion administrativa. Las disposiciones sancionadoras tendran efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor. La norma establece la teoria de los hechos
cumplidos. Cuando a ley establezca una consecuencia no debe mirar los hechos de atras sino los

de adelante, nada mas. (Cabrera Vazques & Quintana Vivanco, 2011)

En este sentido podemos mencionar que la doctrina hace mencion a la favorabilidad de
forma conjunta con la irretroactividad, ya que, si los hechos cometidos por el servidor han sido en
un periodo de tiempo en el cual la ley no se encontraba vigente, estos mismo no podran afectarlo
en un futuro y tampoco se le podra aplicar una sancion por una infraccion la cual no se encontraba

tipificada en ese tiempo.

REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA FUNCION JUDICIAL

El regimen disciplinario en la Funcién Judicial del Ecuador se encuentra establecido como
uno de los objetivos que el Consejo de la Judicatura tiene que cumplir, ademas de ser el organismo
méaximo en materia administrativa y de gobierno, asi lo preceptta el articulo 178 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador. No obstante, existe un constante desarrollo por parte del Consejo de
la Judicatura, mediante sus resoluciones, para la operacion interna y regulacion de la potestad

disciplinaria, cuyos principales elementos seran mencionados en el presente analisis.

La potestad disciplinaria del servicio judicial se encuentra normada en el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial, promulgado en el afio 2009, estableciendo una serie de deberes funcionales
de obligatoria revision y aplicacion para los sujetos disciplinables. Podemos encontrar el desarrollo

de los deberes, prohibiciones y el régimen de los servidores judiciales de la Funcion Judicial a
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partir del articulo 100 del cuerpo legal antes mencionado. Asi mismo, se establece un catalogo de
infracciones leves, graves y gravisimas en los articulos 107, 108 y 109 que tienen como sanciones,
dependiendo del tipo de infraccion, la amonestacidn escrita, sancion pecuniaria que no exceda del
10% de la su remuneracién mensual, suspensién del cargo sin goce de remuneracion por un plazo
que no exceda de 30 dias y la destitucion. Sin embargo, se pueden encontrar otras faltas especificas
en el Codigo Organico de la Funcion Judicial como la demora del despecho injustificado o
negligente de los expedientes de oficina o entrega bajo orden expreso de los servidores judiciales

que se sanciona con destitucion, conforme el articulo 127. (P4ez Bimos, 2022)

Adicionalmente, se puede encontrar los plazos de prescripcion de la accion disciplinaria
que depende del tipo de sancion. Es decir, las infracciones con sanciones pecuniarias o de
amonestacion tendran 30 dias, las de suspension de funciones 60 dias y las de destitucion 1 afio,
salvo que la falta se encuentre vinculada con un delito, en este caso la prescripcion sera de 5 afios.
Otro punto importante en la regulacion especifica del procedimiento es la necesidad de la
declaracion jurisdiccional previa para que proceda la infraccion recogida en el articulo 109
numeral 7 que sanciona el dolo, manifiesta negligencia y error inexcusable. Esta form¢ parte de la
reforma de diciembre del afio 2020 dispuesta en la sentencia 3-19 de la Corte Constitucional que

declar6 la constitucionalidad condicionada de dicha infraccion.

En cumplimiento de la disposicion de la regulacién interna del ejercicio de la potestad
disciplinaria el Consejo de la Judicatura ha expedido las siguientes resoluciones de los sujetos
disciplinables, entre los que podemos encontrar servidores judiciales, peritos, notarios, abogados

en el ejercicio de su profesion y practicantes:

e Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria, para las y los Servidores

de la Funcién Judicial.
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e Reglamento para la Aplicacion del Régimen Disciplinario de las Abogadas y
Abogados en el Patrocinio de las Causas.

e Reglamento del Sistema Notarial.

¢ Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcion Judicial.

¢ Reglamento de préacticas Pre Profesionales de las y los Egresados de las Facultades

de Jurisprudencia y Derecho y Ciencias Juridicas.

Como se puede apreciar, existe una serie de actos normativos amplios que regulan la
potestad disciplinaria en el marco del debido proceso disciplinario y precautelando el derecho a la
defensa de los sujetos disciplinables para que puedan presentar sus descargos y que sean tomados

en cuenta por la administracion. (Paez Bimos, 2022)

PROCEDIMIENTO DEL SUMARIO DISCIPLINARIO GENERAL

El Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura
es la normativa aplicable en cuanto a procesos sancionadores para los servidores de la funcion
judicial, es por eso que en esta misma normativa se encuentra establecido el procedimiento a
seguir, no sin antes definir lo que es la potestad disciplinaria, misma que se encuentra estipulado
en el articulo 5 de este reglamento sefialando que “La Potestad Disciplinaria Consiste en la potestad
auténoma, de conocer y sancionar toda accion u omision que se encuentre determinada como
infraccion disciplinaria en el ordenamiento juridico vigente, observando las garantias del debido

proceso consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.”

De esta forma dentro del mismo articulado se encuentra estipulado el procedimiento para
al sumario administrativo general dentro del Titulo 111, Capitulo I en el cual se hace menciédn a que

el sumario administrativo tiene por objeto establecer si se han configurado todos los elementos de
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una de las infracciones disciplinarias determinadas en el Codigo Organico de la Funcion Judicial
u otras leyes aplicables y su nexo causal con la responsabilidad administrativa de la o el servidor
judicial sumariado, de la misma forma se hace mencion a que esa accién disciplinaria se ejercera

de oficio, por denuncia o por comunicacion judicial en los casos de faltas disciplinarias.

Dentro del articulo 28 del Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del
Consejo de la Judicatura se establece que el inicio del sumario de lo hara de oficio, mediante
denuncia o a través de la comunicacion realizada por una jueza o juez, del mismo modo se
encuentran establecidos en nueve literales los requisitos que debera contener este sumario para que

el mismo sea admisible.

En cuanto a la notificacion de la apertura del sumario el reglamento hace mencion que esta
reposa en la Unidad de Talento Humano, se realizara alternativamente en persona, mediante una
sola boleta dejada en su lugar de trabajo o en su domicilio, o en la direccion electronica sefialada
en el expediente de la o el servidor. Una vez notificado, el servidor sumariado contestara el auto
de apertura del sumario administrativo dentro del término de cinco dias contados desde la fecha
en la que se efectud la notificacion. Las pruebas deberan adjuntarse o anunciarse en la denuncia o
en la contestacion que presente la o el sumariado. El termino aplicado para la prueba sera con la
contestacién de la o el servidor o sin ella, de oficio se abrira la causa a prueba por un término de

siete dias.

Una vez cumplidos los procesos anteriormente sefialados y concluida la etapa de prueba,
la autoridad competente en el término de quince dias expedira de manera motivada la resolucion

o el informe que corresponde en el &mbito de sus competencias.
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EXTINCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA
Dentro del Titulo 111, Capitulo Il se encuentran establecidas las formas por las que se puede

extinguir la accion disciplinaria, siendo estas la prescripcion o la muerte de la o el servidor judicial.

En cuanto a la prescripcion en el literal C del articulo 22 se encuentra establecido que “Por
infracciones susceptibles de sancidn de destitucion, en el plazo de un afio, el mismo que se contara
en el caso de denuncia desde que se cometio la infraccion; o del ultimo acto constitutivo de la falta,
en caso de conductas continuadas; y, en el caso de acciones de oficio, desde la fecha en que tuvo

conocimiento la autoridad sancionadora.”

ANALISIS DE LOS HECHOS

El hecho inicial del presente caso se da a partir de que se emite la providencia de fecha 16
de noviembre de 2009 a las 10h30, por el doctor Otto Montesinos Guarnizo, el cual desempefiaba
en ese momento las funciones de Juez Séptimo de lo Civil de Loja con sede en Catamayo, quien
mediante dicho decreto sefial6 para el 18 de febrero de 2010 desde las 14h00 hasta las 18h00 para
que tenga lugar el remate en publica subasta del inmueble. EI remate que se hara es sobre la base
del avalGo pericial que asciende a la suma de CUARENTA MIL DOLARES 00/100 USD.
($40,000.00). Las ofertas se presentaran en la Secretaria de este Juzgado en el dia y hora sefialados

conforme a Ley.

La oferta presentada por el accionante de aquel proceso, quien en el dia y hora sefialados
para el remate del inmueble objeto de la particion, se presentd como Unico postor y ofreci6 la
cantidad de USD. $ 27.000,00 de contado, postura que el juzgador, el doctor Otto Montesinos
Guarnizo, la calificd de preferente mediante providencia de 23 de febrero de 2010 a las 16h55,

mediante el auto de adjudicacién que se emitio el 2 de marzo de 2010, por el doctor Otto
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Montesinos Guarnizo, Juez de la causa, la cantidad establecida en el auto de adjudicacion es de
USD. $ 27.000,00 a favor del unico oferente y actor de aquel proceso que es el sefior Ulises Silva
Morales, mediante escrito presentado el 11 de febrero de 2011 a las 15h10 ante el Juzgado Séptimo
de lo Civil de Loja, la copropietaria del inmueble rematado, sefiorita Melva Fernandez Arias,
impugno el remate efectuado y solicitd la nulidad de lo actuado, para lo cual manifestd que el
demandante no se encontraba legalmente facultado para deducir aquella accion, segun lo
establecido en el articulo 639 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil, la copropietaria
realiza esta impugnacién mas aun porque en el remate de la casa y del inmueble no se ha tomado
en cuenta que a la copropietaria le corresponde la mitad de dichos bienes, o sea el 50%, lo que

conforme a derecho anula el remate.

A través del Auto de fecha 18 de febrero de 2011 a las 15h30 emitido por el doctor Otto
Montesinos Guarnizo, quien atendiendo el pedido anteriormente formulado por la accionante y
considerando que aquel proceso ya fue conocido y existié pronunciamiento del superior, el pedido
de nulidad solicitado por Melva Maria Fernandez Arias es considerado como ilegal e

improcedente.

HECHOS PROCESALES

La Directora Provincial del Consejo de la Judicatura de Loja, mediante providencia del 30
de enero de 2015, dispuso la apertura de la etapa de actuaciones previas con la finalidad de
esclarecer los hechos denunciados, mismos que se le adjudican haber sido cometidos por el Dr.

Otto Montesionos Guarnizo, Juez Séptimo de lo Civil de Loja.

A través de la providencia del 25 de junio de 2015, la Directora Provincial del Consejo de
la Judicatura de Loja, apertura el proceso disciplinario contra de los doctores: Otto Garmalbin

Montesinos Guarnizo; Vinicio Alejandro Cueva Ortega; Paul Edvaldo Carrion Gonzalez; Milner
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Vicente Peralta Torres y Antonio Ruilova Pineda, por presuncion del cometimiento de la
infraccion disciplinaria tipificada y sancionada en el articulo 109 numeral 7 del Cddigo Orgéanico

de la Funcién Judicial.

Mediante providencia de fecha 01 de marzo de 2016, a las 08h20, la Subdirectora Nacional
de Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura, puso en conocimiento del sumariado la
recepcion del expediente y previno con la remision del mismo al Pleno del Consejo de la Judicatura
para su correspondiente resolucion. EI 25 de mayo de 2016 se emite la Resolucion por parte del
Pleno del Consejo de la Judicatura en la que en su parte resolutiva indica: “9.1. Acoger el informe
motivado emitido por la Directora Provincial de Loja del Consejo de la Judicatura. (...) 9.6.
Declarar al doctor Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo, por sus actuaciones como Juez Séptimo
de lo Civil de Loja con sede en Catamayo, responsable de error inexcusable y manifiesta
negligencia, infracciones disciplinarias tipificadas y sancionadas en el numeral 7 del articulo 109
del Cdédigo Orgénico de la Funcion Judicial 9.7. Imponer al doctor (...) Otto Garmalbin

Montesinos Guarnizo, la sancion de destitucion de su cargo”.

PLANTEAMIENTO DE LA DEMANDA

Dentro del proceso N° 11804-2016-00187, en el cual la parte demandante es el Abogado
Ot8to Garmalbin Montesinos Guarnizo, quien plantea la accidn en contra del Pleno del Consejo
de la Judicatura por un Sumario Administrativo con Resolucion Sancionatoria para él, por lo cual
la parte actora presento la respectiva demanda con fecha del 17 de agosto de 2016, misma que es

calificada con fecha del 31 de agosto de 2016.

El accionante refiere en lo principal que el 25 de junio del 2015, supuestamente de oficio
se le inicio en su contra y de otros servidores judiciales, un sumario administrativo donde se los

acusa de haber incurrido en la infraccion administrativa tipificada en el articulo 109 numeral 7 del
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Cadigo Organico de la Funcion Judicial que dice: "Intervenir en las causas que debe actuar, como
Juez, fiscal o defensor publico, con dolo, manifiesta negligencia o error inexcusable”. El
accionante de esta accion hace énfasis en la expresion, “supuestamente de oficio”, debido a que
los verdaderos hechos demuestran que se inicio en base a una resoluciéon emitida por la Sala de
Conjueces de la Corte Nacional de Justicia en el proceso ordinario de terceria excluyente Nro.

0887-2013, de fecha 21 de octubre del 2014.

Como fundamentos de derecho cita las disposiciones legales contenidas en los articulos 76,
numerales 3y 7; y, 226, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, las disposiciones del
debido proceso establecidas en el Pacto de San Jose, tratado internacional suscrito y ratificado por

el Ecuador; y, articulos 289, 326, numeral 1; y, 327 del COGEP.

En sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario con Sede en el Cantén
Loja, emitida el 15 de febrero de 2017, los jueces de este Tribunal, llegan a determinar que la
Resolucidn dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura de fecha 25 de mayo de 2016 dentro
del Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM instaurado, entre otros, contra el
doctor OTTO GARMALBIN MONTESINOS GUARNIZO, se ha considerado para imponer la
sancién lo dispuesto en el articulo 109 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, vigente, que
dispone: “Infracciones Gravisimas. - A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial se le
impondra sancion de destitucién, por las siguientes infracciones disciplinarias. Intervenir en las
causas que debe actuar, como Juez, fiscal o defensor publico, con dolo, manifiesta negligencia o
error inexcusable”. Sin embargo, la autoridad sancionadora no ha considerado que la citada norma,
a la fecha del cometimiento de la supuesta infraccion, esto es, el 16 de noviembre de 2009; no

incluia a los jueces como sujetos de sancion con la figura de error inexcusable.
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Con estos fundamentos el Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario con sede en
el Cantdn Loja decide aceptar parcialmente la demanda, y se declara la nulidad de la Resolucion
dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura de fecha 25 de mayo de 2016 dentro del

Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM.

RECURSO DE CASACION

El 16 de marzo de 2017 la Directora Juridica del Consejo de la Judicatura, en su calidad de
delegada del Director General de dicha entidad, interpuso recurso de casacion fundamentandose
en las causales segunda, y quinta del articulo 268 del Cédigo Organico General de Procesos. Con
auto de 28 de marzo de 2017 la Conjueza de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacional de Justicia resolvié admitir el recurso de casacién por todas las causales propuestas.

La entidad publica expone que en el presente caso, el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en Loja, en la sentencia recurrida, aplica indebidamente la norma
constitucional contenida en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucién de la Republica, por
cuanto ésta no es llamada a regular en el presente caso, ya que el Pleno del Consejo de la Judicatura,
en ninguin momento ha sancionado al doctor Otto Montesinos, por un acto u omisién que no esté
tipificada en la ley como infraccién administrativa, asi como tampoco, se le ha aplicado una

sancién no prevista en la Ley.

Respecto al caso segundo y caso quinto: a) por falta de aplicacion de los articulos 125 y
numeral 3 del articulo 131 del Coédigo Orgéanico de la Funcion Judicial; b) por errénea
interpretacion del inciso primero y numeral 7 del articulo 109 del Codigo Orgénico de la Funcién
Judicial.- La Directora Juridica del Consejo de la Judicatura con fundamento en el caso segundo
del articulo 268 del Codigo Organico General de Procesos, menciona que en el presente caso, se

evidencia que en la sentencia recurrida existe contradiccion e incompatibilidad, pues resulta
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contradictorio determinar y resolver en la sentencia, que la resolucion emitida por el Pleno del
Consejo de la Judicatura es nula porque existe falta de motivacién, en el presente del andlisis de la
sentencia recurrida, se evidencia que ésta no es razonable, por cuanto no realiza un analisis
constitucional ni legal de la infraccion cometida por el doctor Otto Garmalbin Montesinos
Guarnizo, pues dentro del juicio contencioso administrativo, se demostrd que el ex servidor
judicial en su calidad de Juez, remat6 y adjudicé dicho remate por la totalidad de un bien inmueble,
cuando lo que debi6 hacer era disponer el remate del 20% de los derechos y acciones de dicho
inmueble, entregandose inexplicablemente la totalidad de dicho inmueble al rematista de los

derechos y acciones, sin embargo, nada de ello menciona el Tribunal en la sentencia impugnada.

Por todo lo expuesto la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia mediante sentencia, emitida el 10 de mayo de 2017 se acepta el recurso de
casacion interpuesto por la Directora Nacional de Asesoria Juridica y Delegada del Director
General del Consejo de la Judicatura y en consecuencia casa la sentencia dictada el 15 de febrero
de 2017 por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en Loja, dentro
del juicio ordinario contencioso administrativo No. 11804-2016-00187 deducido por Otto

Garmalbin Montesinos Guarnizo en contra del Consejo de la Judicatura.

ANALISIS DE SENTENCIA

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el Canton Loja con
fecha del 15 de febrero de 2017, emite la sentencia en el proceso signado con el No. 11804-2016-
00187, a través de la cual acepta parcialmente la demanda y declara la nulidad de la Resolucién
dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura de fecha 25 de mayo de 2016 dentro del

Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM, respecto del accionante. Asi también,
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se dispone el reintegro del accionante al cargo que venia ocupando como Juez de la Unidad Judicial
Especializada de lo Civil y Mercantil de Loja, y consecuentemente, el pago de las remuneraciones
y demas beneficios de ley, esta sentencia es emitida basandose en el analisis de los hechos facticos
y procesales presentados tanto por el accionante y por el demandado (Pleno del Consejo de la
Judicatura), el Dr. Montesinos Guarnizo Otto interpone la presente accién en contra de la
Resolucidn emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura por una supuesta infraccién cometida
en el afio 2009 misma que se encontraba tipificada en el articulo 109 numeral 7, error inexcusable

del Cddigo Organico de la Funcién Judicial.

Orlando, (2018), menciona que el error inexcusable:

Se presenta por una sentencia pobre o regular, quizas negligente en el sentido de no
haber valorado correctamente una prueba, o haber obviado aplicar preceptos
juridicos vitales para fortalecer su motivacion misma que pudo haber sido
ocasionada por un descuido del Juez, o quizas habiendo existido opciones mas
viables para fundamentar su sentencia, pero, aun asi, puede ser que el Juez haya
optado por tomar la opcidon menos acertada.

Como fundamentos de derecho el Dr. Montesinos Guarnizo Otto, cita el articulo 76
numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador el cual hace mencién a que nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no este tipificado
en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; y se le aplicara una sancién
no prevista por la Constitucién o la ley, la Corte Constitucional del Ecuador hace mencién sobre
el principio de legalidad en la Sentencia 047-13-SCN-CC, (2013), la cual acota lo siguiente: “el
principio de legalidad se configura necesariamente por un orden formado y basado en un orden
legislativo. La tipicidad es la respuesta del derecho publico al sistema positivo y tiene como fin la

proteccion de los derechos individuales”.
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El autor Tamayo, (2008) acerca del principio de legalidad recalca lo siguiente:

El principio de legalidad demanda la sujecién de todos los 6rganos estatales al
derecho; en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo por
las autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su
vez, debe estar conforme a las disposiciones de fondo y forma consignadas en la
Constitucion.

Teniendo presente que el principio de legalidad constituye la piedra angular de un
Estado de Derecho, no es forzoso inferir que su respeto constituye presupuesto de la

vigencia de los principios del debido proceso y seguridad juridica.

La Corte Constitucional del Ecuador emite la Sentencia Nro. 063-15-SEP-CC, 2015,

respecto a el debido proceso, en la cual menciona lo siguiente:

Por su parte, el derecho constitucional al debido proceso en la garantia del cumplimiento
de las normas y derechos de las partes, se constituye en un derecho que posee una relacion directa
con la seguridad juridica, en tanto estos dos derechos de forma conjunta amparan que las personas
dentro de un proceso de cualquier orden, cuenten con la garantia de que la normativa previa sera

aplicada adecuadamente por parte de las autoridades judiciales.

El accionante también hace alusion a la prescripcion de la accion disciplinaria ya que la
supuesta infraccion fue cometida en el afio 2009 y el pleno del consejo de la judicatura
supuestamente de oficio el 25 de junio de 2015 inicia un sumario administrativo en contra del
accionante por una falta administrativa gravisima que contempla como sancion la destitucion del
cargo, es importante mencionar que el numeral 3 del articulo 106 del COFJ, dispone que, la accion

disciplinaria prescribe, por las infracciones susceptibles de destitucion en el plazo de un afio.

En la motivacién de la sentencia emitida por el Tribunal Contencioso Administrativo y

Tributario del Cantdn Loja, se hace mencion que el accionante como principal alegacién sostiene
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en su demanda que con la imposicion de la sanciédn, se han vulnerado algunos principios y derechos
constitucionales, como el debido proceso, tipicidad, legalidad y seguridad juridica, puesto que, a
la fecha del cometimiento de su actuacion (16 de noviembre de 2009), como Juez Séptimo de lo
Civil de Loja con sede en Catamayo, considerada luego en la resolucion impugnada como “error
judicial y manifiesta negligencia” por parte de la autoridad administrativa sancionadora, no se
encontraba tipificada como infraccién ni sancionada para los jueces la figura del error judicial,
sino Unicamente se consideraba que podia incurrir en dicha infraccion los fiscales y defensores
publicos, el tribunal hace un analisis juridico al problema planteado, ya que al analizar la normativa
vigente a la fecha de la supuesta comision de la infraccion por parte del servidor judicial y

basandose en lo estipulado en el numeral 7 del articulo 109 mismo que sefiala que:

Art. 109.- INFRACCIONES GRAVISIMAS. - A la servidora o al servidor de la Funcion
Judicial se le impondra sancion de destitucion, por las siguientes infracciones disciplinarias: (...)
7. Intervenir en las causas que debe actuar, como fiscal o defensor publico con dolo, manifiesta
negligencia o error inexcusable, el tribunal hace referencia que dicha norma se encontro vigente
hasta el 13 de julio de 2011. Como se evidencia en la fecha antes referida, Unicamente los fiscales
y defensores pablicos podian ser sancionados por manifiesta negligencia y error inexcusable, pues
la norma se amplio a los jueces, el 13 de julio del 2011.

Acosta, (2022), acota que:

El principio de legalidad que influye de manera impositiva que toda actuacion
administrativa debe encontrar un respaldo de caracter normativo, en cuyo sentido
tomamos la méxima latina que refiere: quae non sunt permissa, prohibita
intelligentur. lo que repercute de manera frontal en la motivacion de las actuaciones
de la administracion publica, so pena de su nulidad. En este sentido la actuacion
administrativa debe respetar la existencia de norma juridica previa ley previa, asi
como grado de certeza lex certa que determine su actuar, como mecanismo de
proteccion de las personas ante la actuacién de la administracién publica.

El principio de legalidad dentro de la normativa ecuatoriana se encuentra abordado desde

la carta magna, misma que en su articulo 76, numeral tres hace mencion a dicho principio y lo
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desarrolla de forma correcta, otros cuerpos normativos también lo contemplan como principio

rector de los procedimientos a seguir.

El Tribunal también hace mencién que la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone

en el numeral 3 del articulo 76 lo siguiente:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se aseguraréa el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas que nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicara una sancién no prevista por la
Constitucion o la ley...

El citado precepto es conocido como principio de legalidad, el mismo que desde el enfoque
del derecho penal y para los efectos del procedimiento administrativo sancionador consiste en la
necesidad de ley previa al castigo, el principio de legalidad posee una vertiente material conocida
como principio de tipicidad o, mas precisamente, de taxatividad. Consiste en la exigencia de que
tanto los comportamientos prohibidos, o preceptuados, como las sanciones a imponer, sean

descritos clara e inequivocamente, de forma que no se genere inseguridad juridica.

Acerca de la seguridad juridica, el autor Acosta, (2022), hace mencion que:

El principio de seguridad juridica estrechamente vinculado a los principios
expuestos en lineas anteriores, refiere la certeza del administrado a poder prever las
actuaciones de la administracion pablica se encuentre sujetas a la ley. En materia
de derecho administrativo, en este sentido guardar gran vinculacion con el principio
de legalidad, el principio de seguridad juridica que adquiere la connotacion de
derecho tal como se desprende del antes citado articulo 82 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

Se trata, en definitiva, de que los ciudadanos puedan en todo momento prever las
consecuencias sancionatorias que se pueden derivar de su conducta. En definitiva, se trata de

preservar la competencia del legislador a la hora de determinar qué comportamientos se hacen
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acreedores de un reproche sancionatorio, por lo que, en Gltima instancia a evidentes razones de

seguridad juridica, se suma la idea de separacion de poderes.

El contenido del articulo 109 numeral 7 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, es
absolutamente claro y no deja lugar a dudas al determinar quiénes son los sujetos que pueden
incurrir en la infraccién de error inexcusable y manifiesta negligencia tipificada en su numeral,
estos son: “fiscal o defensor publico” conforme a la norma vigente al momento de cometer la
infraccion 16 de noviembre de 2009 y es posteriormente el: “Juez, fiscal o defensor publico”, luego

de la reforma del citado Cdédigo el 13 de julio de 2011.

El Tribunal hace un correcto analisis juridico acerca de lo que es el principio de tipicidad
y como funciona dentro del derecho administrativo sancionador y en el proceso que lleva a cabo
el mismo, es importante resaltar que la supuesta comision de la infraccion se da en noviembre del
afio 2009 cuando la figura juridica de “error inexcusable y manifiesta negligencia” se encontraba
tipificada unicamente para fiscales y defensores publicos. Siendo en el afio 2011 la reforma el
articulo 109 numeral 7 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial en el cual en su parte pertinente

se afiade a los jueces para la infraccion de error inexcusable y manifiesta negligencia.

En el presente caso el Tribunal considera necesario hacer un analisis sobre el principio de
irretroactividad y sefiala que no resulta cuestionable en el Derecho administrativo sancionador la
prohibicion de aplicar disposiciones sancionatorias a hechos acaecidos con anterioridad a su
entrada en vigor, esto es, la aplicabilidad del principio de irretroactividad a la actividad
sancionatoria de la Administracion. El fundamento del principio de irretroactividad es multiple.
En primer lugar, hay que buscarlo en el principio de legalidad. La irretroactividad es una garantia

para el individuo; su quiebra supone invasiones arbitrarias del Estado en la esfera individual.
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Por consiguiente, hay que considerar razones de seguridad juridica, ya que, de lo contrario,
la comunidad nunca sabria qué comportamientos pueden o no realizarse, viviendo en un estado de
continuo sobresalto; para que se pueda vincular una sancién con un comportamiento es preciso,
entre otras cosas, la existencia de consciencia de la antijuricidad, el sujeto debia saber que laaccion
estaba prohibida, de forma que pueda calcular las consecuencias juridicas derivadas de su
comportamiento. La afectacién del principio de legalidad, trae como consecuencia ineludible la

vulneracion del debi6 proceso.

Sobre legalidad, Dromi (2014), sostiene que:

...es la columna vertebral de la actuacion administrativa... Se determina
juridicamente por la concurrencia de cuatro condiciones que forman su contexto: 1)
delimitacion de su aplicacién (reserva legal); 2) ordenacion jerarquica de sujecion
de las normas a la ley; 3) determinacion de seleccion de normas aplicables al caso
concreto, y 4) precision de los poderes que la norma confiera a la Administracion.

Mientras el Derecho siga siendo algo esencialmente mutable siempre serd obligado decir,
antes de hacer cualquier reflexion sobre el principio de irretroactividad, que el tema esta plagado
de dificultades de todo tipo, las normas juridicas inciden, cuando nacen, en una realidad vital tan
diversa y tan asimétrica en cuanto a la situacion en que se encuentran los derechos y expectativas
de cada cual, que su impacto sobre esas situaciones o relaciones juridicas que traian causa de la
legislacion anterior es igualmente diverso, el Tribunal hace un correcto analisis del principio de

irretroactividad.

Lo anterior, considerando que como se menciono con anterioridad, la supuesta infraccion
fue cometida en el afio 2009 y la reforma en la cual se afiadia al COFJ la figura juridica por la cual
se sanciono al servidor judicial se dio en el afio 2011, tomando en cuenta que el principio de

irretroactividad tiene cardcter particular y que si la normativa sancionadora entrd en vigencia
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posterior al hecho, su aplicacion como infraccion perjudica al administrado considerando que la

accion fue cometida antes de la promulgacion de la reforma.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el Canton Loja
tomando en cuenta la motivacion realizada en la sentencia en su parte resolutiva acepta
parcialmente la demanda, y se declara la nulidad de la Resolucion dictada por el Pleno del Consejo
de la Judicatura de fecha 25 de mayo de 2016 dentro del Expediente Disciplinario No. MOT-0280-
SNCD-2016-JLM, respecto del accionante. Se dispone el reintegro del accionante al cargo que
venia ocupando como Juez de la Unidad Judicial Especializada de lo Civil y Mercantil de Loja, y

consecuentemente, el pago de las remuneraciones y demas beneficios de ley.

El analisis que realiza el Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario del Cantén Loja
con relacién al fondo del asunto es pertinente, ya que se hace énfasis que el Pleno del Consejo de
la Judicatura al momento de emitir el Acto Administrativo que sanciona al Dr. Otto Garmalbin
Montesinos Guarnizo con la destitucidn de su cargo como Juez, no toma en cuenta que la norma
en la que se establece la sancion por la supuesta infraccion cometida a la fecha del supuesto

cometimiento no incluia a los jueces como sujetos de sancion con la figura de error inexcusable.

En consecuencia, el acto administrativo impugnado, y que fue emitido por el Pleno del
Consejo de la Judicatura, se dict6 vulnerando las garantias bésicas del debido proceso: la tipicidad
y la irretroactividad, ya que no se ha tomado en cuenta que para la fecha de la supuesta comision
de la infraccion en dicha norma no se encontraban tipificados la figura juridica que contemplan a
los jueces como sujetos de sancidn de error inexcusable y manifiesta negligencia. Es por ello que
el andlisis juridico que realiza el Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario del Cantén
Loja esta bien fundamentado para fallar a favor del accionante y declarar la nulidad del acto

administrativo que sanciona con destitucion al ex juez.
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La Corte Constitucional de Colombia respecto a el principio de irretroactividad en la

Sentencia C-619/01, (2001), menciona lo siguiente:

Con fundamento en las normas constitucionales transcritas, puede afirmarse que en
relacion con los efectos de la ley en el tiempo la regla general es la irretroactividad,
entendida como el fendmeno segun el cual la ley nueva rige todos los hechos y actos
que se produzcan a partir de su vigencia. Obviamente, si una situacion juridica se
ha consolidado completamente bajo la ley antigua, no existe propiamente un
conflicto de leyes, como tampoco se da el mismo cuando los hechos o situaciones
que deben ser regulados se generan durante la vigencia de la ley nueva. La
necesidad de establecer cuél es la ley que debe regir un determinado asunto, se
presenta cuando un hecho tiene nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o
consecuencias se producen bajo la nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo
la ley antigua, pero la ley nueva sefiala nuevas condiciones para el reconocimiento
de sus efectos.

ANALISIS DE LA SENTENCIA DE CASACION

Con fecha del 16 de marzo de 2017 el Pleno del Consejo de la Judicatura a través de la
Directora Juridica del Consejo de la Judicatura, en calidad de delegada del Director General de
dicha entidad, interpone el recurso de casacion en contra de la sentencia emitida por el Tribunal
Contencioso Administrativo y Tributario del Canton Loja. Dicha sentencia, como se indicé en
lineas anteriores, acepta parcialmente la demanda planteada por el accionante y declara la nulidad
del acto administrativo en la cual se la destituye como juez por una infraccion gravisima tipificada

en el numeral 7 del articulo 109 del COFJ por error inexcusable y manifiesta negligencia.

El recurso de casacion planteado por la entidad demandada se fundamenta en las causales
segunda y quinta del articulo 268 del Cddigo Orgéanico General de Procesos, en los siguientes
casos: por aplicacion indebida del numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica,
que a decir del recurrente, correspondia aplicar los articulos 233 ibidem y 104 del Cédigo Organico
de la Funcioén Judicial; por falta de aplicacion de los articulos 125 y numeral 3 del articulo 131 del

Cadigo Organico de la Funcion Judicial; por erronea interpretacion del inciso primero y numeral
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7 del articulo 109 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial; y, por falta de aplicacion de los
preceptos jurisprudenciales obligatorios. Con fecha 28 de marzo del 2017 se admite el recurso de

casacion.

El Pleno del Consejo de la Judicatura menciona que existe una indebida aplicacion del
numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica y falta de aplicacion de los preceptos
jurisprudenciales obligatorios determinantes en la parte dispositiva de la sentencia. La entidad
publica recurrente, en lo que refiere a la aplicacion indebida de la norma constitucional acusada,

expone:

En el presente caso, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede
en Loja, en la sentencia recurrida, aplica indebidamente la norma constitucional
contenida en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, por
cuanto ésta no es llamada a regular en el presente caso, ya que el Pleno del Consejo
de la Judicatura, en ningn momento ha sancionado al doctor Otto Montesinos, por
un acto u omision que no esté tipificada en la ley como infraccion administrativa,
asi como tampoco, se le ha aplicado una sancion no previstaen la Ley.

La Sala de lo Contencioso Tributario y Administrativo de la Corte Nacional de justicia hace
mencion que, una vez verificado el procedimiento adoptado por la administracion dentro del
sumario administrativo, corresponde en este punto despejar el punto controvertido; esto es, las
alegaciones efectuadas por el accionante en su demanda y que se limitan, en resumen, a la
prescripcion y a la inexistencia, al momento del cometimiento de la infraccion, de norma que

tipifique y sancione su conducta como “error inexcusable”.

Asi, en el fallo impugnado, a decir de la Sala Especializada, no se establece la relacion
I6gica de los elementos facticos y juridicos que deben confluir para que proceda la declaratoria de
nulidad, la cual constituye la sancion mas grave para la actuacion administrativa; por el contrario,

la Sala advierte que sentencia materia de analisis, hace énfasis en que la entidad publica recurrente
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en la sustanciacion del procedimiento administrativo sancionador ha observado la normativa
constitucional, legal y reglamentaria aplicable para el efecto, ha considerado las garantias al debido
proceso. En este sentido, la Sala sostiene que se le ha reconocido plenamente al actor su derecho

a la defensa y el correspondiente ejercicio de contradiccion.

En este sentido, el autor Parada (2010) considera que “el procedimiento administrativo,
equiparable en términos sustanciales con el procedimiento judicial, pues se trata en ambos casos
de un conjunto de actividades y actuaciones previas a la emision de una resolucion o acto tipico

de las corrientes funcionales”.

Ademas, la Sala analiza que el tribunal ad quo indic6 que el contenido del acto
administrativo cumple con el requisito de comprensibilidad, no obstante, de lo cual, resuelve
declarar la nulidad de la Resolucion expedida el 25 de mayo de 2016 por el Pleno del Consejo de

la Judicatura dentro del sumario disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM.

La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
en su analisis juridico realizado menciona que la conducta antijuridica denominada “error
inexcusable” es propia de la actividad del Juzgador, sin que evidentemente, la comision de dicha
infraccion, excluya a otro operador de justicia. Asi mismo, la Sala agrega que para que un error de
derecho pueda ser calificado como inexcusable es condicion tanto suficiente como necesaria que
exista un precepto juridico que siendo legitimo y estando vigente, contenga un mandato positivo
0 negativo que fuese claramente identificable, preciso y univoco, es decir, no susceptible de
interpretaciones juridicas aceptables; caso en el cual, constituird un error inexcusable cuando el
operador de justicia se separe de toda interpretacion admisible, de acuerdo con las reglas de la

I6gica y de la argumentacion juridica.
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La Sala advierte que en la especie, el juez sumariado, desde el inicio del procedimiento
administrativo sancionador, ejercié su defensa respecto a las actuaciones irregulares constantes en
las providencias de 16 de noviembre de 2009 y la de 18 de febrero de 2010, mediante las cuales
dispuso y adjudicé indebidamente el remate de un bien inmueble en detrimento de los derechos
que le correspondia a uno de los propietarios, hecho grave e injustificable juridicamente, que causo
efectos irreparables respecto a la sefiora Melva Fernandez Arias, quien ni siquiera fue parte

procesal en el juicio ordinario de terceria excluyente.

En consecuencia, la Sala considera que desde el inicio del sumario disciplinario la
incorrecién imputada al sumariado estuvo claramente definida y entendida por el actor, respecto
de la cual ejercio su linea de defensa, imputacion que nunca varié en la sustanciacién y hasta la
conclusion del procedimiento administrativo sancionador. Siendo asi, la Sala sostiene que la
inobservancia de las circunstancias anotadas en los literales referidos, ha conducido al Tribunal
Ad quo a realizar una interpretacion erronea del articulo 109 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial en su integridad. En base al analisis expuesto y al haberse evidenciado los vicios
contenidos en el caso segundo y caso quinto por la falta y erronea interpretacion de las normas

analizadas, la Sala acepta el recurso de casacion.

Yancha, (2020) sobre el procedimiento administrativo sancionador, menciona lo siguiente:

El procedimiento administrativo sancionador, se caracteriza por ser formal, debido
a, que se ejerce una potestad otorgada por el Estado para determinar si es procedente
la aplicacion de una sancién a un ciudadano. Por lo tanto, todos los actos que
ejecuten las entidades de la administracion publica y aquellos relacionados a una
sancion estaran enfocados en principios y garantias. Con el fin de que avalen una
seguridad al administrado y que el mismo ejerza efectivamente las garantias del
debido proceso, se entiende que el procedimiento actla como una garantia para la
defensa.
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La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, hace un contraste en cuanto a la interpretacion de la sentencia del Tribunal Contencioso
Administrativo y Tributario del Canton Loja, mencionando que la interpretacion acerca de los
principios de tipicidad y de legalidad por parte de los jueces ad quo es errénea, puesto que, el
sumariado dentro del proceso sumario llevd una linea de defensa contraria a la que aleg6 en la

demanda presentada ante el Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario del Cantén Loja.

De esta forma la Sala de la Corte Nacional de Justicia realiza una aplicacién indebida de
los principios antes mencionados, tomando en cuenta que las lineas de defensa del sumariado
dentro del sumario disciplinario llevado en su contra no tienen nada que ver con principios basicos
del proceso administrativo sancionador y que la interpretacion por parte de los jueces del Tribunal
ad quo fue correcta, considerando que se centra en los fundamentos béasicos de los principios que

se deben respetar en el debido proceso.

Por lo tanto, la Sala no aplica el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion, el que hace énfasis
que nadie puede ser sancionado por una norma gue no se encuentre prevista al momento de la
comision de la infraccion administrativa, y de aplicarse una norma no vigente que no favorece al

sumariado, se vulnera consecuentemente el derecho a la seguridad juridica.

La Corte Constitucional del Ecuador sobre la seguridad juridica en Sentencia No. 045-15-

SEP-CC, (2011) menciona lo siguiente:

Derecho a seguridad juridica: En lo que se refiere al derecho a la seguridad juridica,
la Corte Constitucional ha sefialado que consiste en la expectativa razonable de las
personas respecto a las consecuencias de los actos propios y de ajenos en relacion
a la aplicacion del Derecho.

La Sala de la Corte Nacional de Justicia menciona que la conducta antijuridica denominada
“error inexcusable” es propia de la actividad del Juzgador, sin que evidentemente, la comision de
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dicha infraccion, excluya a otro operador de justicia. Sin embargo, para que un error de derecho
pueda ser calificado como inexcusable es condicidn tanto suficiente como necesaria que exista un
precepto juridico que siendo legitimo y estando vigente, contenga un mandato positivo o negativo
que fuese claramente identificable, preciso y univoco, es decir, no susceptible de interpretaciones

juridicas aceptables.

Siendo asi, que al casar la sentencia del Tribunal ad quo la Sala emite el fallo
contraviniendo el principio de tipicidad e irretroactividad, puesto que, en el afio 2009 hasta el afio
2011 la figura de error inexcusable y manifiesta negligencia solo se encontraba tipificada para
fiscales y defensores publicos. Con ello se evidencia que la Sala de la Corte Nacional de Justicia
hace caso omiso al principio de irretroactividad tomando en cuenta que la infraccion cometida por
el servidor judicial fue en el afio 2009, y no fue hasta el afio 2011 cuando se reformé el Codigo
Organico de la Funcion Judicial afiadiendo el error inexcusable y manifiesta negligencia como

infraccion gravisima para los jueces.

La Corte Constitucional de Colombia respecto al principio de tipicidad en materia de
derecho administrativo sancionador emite el siguiente criterio en la Sentencia C-099/03, (2003),

en la que se menciona que:

El principio de tipicidad se realiza a través de la descripcion completa, clara e
inequivoca del precepto (praeceptum legis) y de la sancion (sanctio legis). El
precepto es la orden de observar un determinado comportamiento, es decir de no
realizar algo o de cumplir determinada accion; la sancion es la consecuencia juridica
que debe seguir a la infraccion del precepto. Ha considerado esta Corporacion que
latipicidad desarrolla el principio fundamental nullum crimen, nulla poena sine lege
y busca que las personas a quienes las normas van dirigidas, conozcan hasta donde
va la proteccion juridica de sus actos. La descripcion que efectde el legislador debe
ser de tal claridad que permita que sus destinatarios conozcan exactamente las
conductas reprochables. Por consiguiente, se debe evitar la indeterminacion para no
caer en una decision subjetiva y arbitraria.
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Ademas, al considerar que las normas no son susceptibles de interpretacion juridica ya que
estas contienen un mandato identificables, preciso y univoco, se contradicen principios basicos del
derecho administrativo sancionador como lo son el de tipicidad e irretroactividad, principios que
garantizan que la normativa sancionadora sea escrita, descrita y estricta para una correcta
aplicacion de la misma en el debido proceso y de esta manera no se vulnere los derechos de los

servidores sumariados cuando estos comentan algun tipo de infraccion.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, Unicamente
toma en cuenta la comision de la infraccion por parte del servidor judicial y la linea defensiva en
el sumario administrativo al momento de casar la sentencia del Tribunal ad quo. Siendo asi, que
se configura una indebida aplicacion de normas por parte de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, que generan en consecuencia la vulneracion a la
tutela judicial efectiva, puesto que a la luz del principio de lura Novit Curia, el juez conoce de
derecho y es estrictamente necesario que sepan la correcta aplicacion de principios basicos del
derecho administrativo sancionador. Dentro de estos principios estan principio de tipicidad e

irretroactividad, los cuales limitan la potestad disciplinaria de la administracion publica.
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CONCLUSION

El Ecuador es uno de los Estados con menos desarrollo de doctrina en materia de derecho
administrativo sancionador como también en derecho administrativo en general, esto conlleva a
que la administracion publica, la administracion de justica y los administrados carezcan de las
herramientas necesarias para un correcto desenvolvimiento de los mismos dentro de los distintos

procesos administrativos, tanto en la via administrativa como en la judicial.

Con el andlisis del caso seleccionado se pudo verificar que los Jueces de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Corte Nacional de Justicia,
violentaron principios basicos del derecho administrativo sancionador, tales como el principio de
irretroactividad de la ley y el de tipicidad, al momento de casar la sentencia del Tribunal ad quo y
al haber confirmado la legalidad y validez del Acto Administrativo impugnado por el Dr. Otto

Montecino.

A lo largo del presente trabajo investigativo y por medio de un analisis exhaustivo de la
sentencia emitida por los Jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Corte Nacional de Justicia, se evidencid que los jueces de la Sala realizan un escaso
andlisis a la sentencia emitida por el Tribunal Ad Quo. La falta de motivacion de la sentencia
ocasiona un grave error de derecho al omitir la aplicacién de los principios basicos mencionados
anteriormente, por cuanto se efectu6 un andlisis de los hechos y motivacion equivocada por parte
de los jueces de la Sala, ya que no abordan el problema juridico de manera oportuna, al habérsele
impuesto la sancion administrativa al administrado, si no que solamente se enfocaron en la
comision de la infraccion por parte del Dr. Otto Montesino, sin tener en cuenta la situacion de la

normativa juridica aplicada al momento de la comisién de la infraccion administrativa.
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Por medio de un analisis comparativo que se realizo a la sentencia del Tribunal Contencioso
Administrativo y Tributario del Canton Loja se concluye que los jueces si realizan un analisis
juridico a la luz de la falta de tipicidad, al momento de la revision de los hechos facticos
presentados por el demandante y los hechos presentados por el demandado verificando que el
Pleno del Consejo de la Judicatura inicia en contra del administrado un sumario administrativo por
la supuesta infraccion gravisima de “Error inexcusable y manifiesta negligencia” que al momento
de la comision de la supuesta infraccidn no se encontraba tipificada esta figura para los “jueces”.
Por lo tanto, es correcta la motivacion de la sentencia que realiza este Tribunal, contemplandose
el analisis de los principios de tipicidad y de irretroactividad, los cuales a decir de la sentencia son
de suman importancia para que la Administracion pueda ejercer su potestad disciplinaria. Caso
contrario a la evidente falta de motivacion de los Jueces de Sala, quienes interpretan de forma
erronea el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica y casan la sentencia del
Tribunal Ad Quo, centrandose Gnicamente en criterios doctrinales que mencionan que la figura
juridica de error inexcusable es por naturaleza propia de los jueces y ademés atribuyendo que la
linea defensiva del Dr. Otto Montesino en el sumario administrativo no contenia los criterios de la

vulneracion a los principios mencionados.

El derecho administrativo sancionador es regido por principios rectores para el correcto
desarrollo de los procedimientos sancionatorios, es asi que para que la administracion pueda
sancionar correctamente al administrado debe contar con normativa en la cual se narre de forma
estricta, escrita y cierta las infracciones y los procedimientos que la administracion debe llevar
para que de esta forma la misma garantice los derechos y garantias basicas del administrado. De
esta manera, el principio de tipicidad juega un papel fundamental en el derecho administrativo

sancionador, ya que, no puede haber una sancion sin que antes no exista una normativa que
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contemple la conducta susceptible de una pena o sancion. En cuanto a los principios rectores del
derecho administrativo sancionador la doctrina nacional carece de un estudio profundo de los
mismos, por lo que ha desembocado en el cometimiento de errores tanto por los jueces como por

la administracion publica al momento de dar tramite a procedimientos sancionadores.

El desarrollo de jurisprudencia nacional es muy escaso en materia de derecho
administrativo en general, ya que como hemos mencionado en lineas anteriores esta es una rama
del derecho poca explorada y desarrollada en el Ecuador, por esto es que a diario se pueden
encontrar sentencias en materia de derecho administrativo con inconsistencias y vacios que inciden
negativamente tanto para la administracion como para el administrado. El sistema de justicia del
Ecuador se centra en ratificar lo que dice la normativa sin que se realice un verdadero desarrollo
jurisprudencial de las figuras del derecho administrativo, como en el caso que se analiza lo es el
error inexcusable, que a esa fecha no tenia ni siquiera una definicion legal. Lo anterior genera
vulneracion a la tutela judicial efectiva de los administrados que acuden al sistema de
administracion de justicia con la confianza en que los Tribunales Contenciosos Administrativos
declaren la nulidad e ilegalidad de los actos administrativos emitidos con violacién a los derechos,
pero que, por el contrario, no realizan un verdadero control de legalidad como se pudo evidenciar

en el presente caso objeto de este estudio.
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ANEXOS
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO Y TRIBUTARIO CON SEDE EN EL

CANTON LOJA.

VISTOS: Esta sentencia se expide cumpliendo con los requisitos exigidos por Art. 95 del Codigo
Organico General de Procesos: 1).- JUZGADORES: El Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y Tributario del canton Loja, provincia de Loja, esta integrado por los doctores Dionicio Valentin
Pardo Rojas, Isauro Antonio Borrero Salgado y Roy David Faller Tinoco (Ponente).- 2) FECHA
DE EMISION.- La audiencia de juicio tuvo lugar el dia martes 01 de febrero de 2017, en la que se
emitio la decision mediante pronunciamiento oral como lo ordena el Art. 93 del Codigo Organico
General de Procesos.- 3) PARTES PROCESALES.- PARTE ACTORA: Otto Garmalbin
Montesinos Guarnizo.- PARTE DEMANDADA: El Pleno del Consejo de la Judicatura, en las
personas del doctor Gustavo Jalkh, Presidente del Consejo de la Judicatura; abogado Néstor
Arbito, doctora Rosa Elena Jiménez; abogada Ana Karina Peralta; ingeniero Alejandro Subia, en
sus calidades de Vocales del Consejo Nacional de la Judicatura; Director General del Consejo de
la Judicatura, Tomas Alvear; y, Director Regional de la Procuraduria General del Estado de Loja
y Zamora Chinchipe.- 4) ENUNCIACION BREVE DE LOS HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS
OBJETO DE LA DEMANDA Y DEFENSA DE LOS DEMANDADOS.- 1. Con fecha 21 de
octubre de 2014, la Sala de Conjueces de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia,
emitio el fallo dentro del recurso de casacién en la causa No. 17711-2013-0887 que por terceria
excluyente de dominio propuso la sefiora Melva Maria Fernandez Arias en contra del Alcalde,
Procurador Sindico del cantén Catamayo y el sefior Ulises Fernando Silva Morales. En la parte
resolutiva del citado fallo se dispuso: > (fs. 899-900). 2. La Directora Provincial del Consejo de la
Judicatura de Loja, mediante providencia del 30 de enero de 2015, dispuso la apertura de la etapa
de actuaciones previas con la finalidad de esclarecer los hechos denunciados (fs. 902). 3. Con
providencia del 25 de junio de 2015 (fs. 389-391 vta.), la Directora Provincial del Consejo de la
Judicatura de Loja, aperturd el proceso disciplinario contra de los doctores: Otto Garmalbin
Montesinos Guarnizo; Vinicio Alejandro Cueva Ortega; Paul Edvaldo Carrién Gonzalez; Milner
Vicente Peralta Torres y Antonio Ruilova Pineda, por presuncion del cometimiento de la
infraccion disciplinaria tipificada y sancionada en el articulo 109 numeral 7 del Codigo Orgéanico
de la Funcion Judicial. 4. El 24 de septiembre de 2015, se emitio la providencia aperturando la
causa a prueba por el término de 5 dias. 5. La Directora Provincial del Consejo de la Judicatura de
Loja, emitio el denominado Informe Motivado dentro del expediente No. 2015-0023 “O” (fs. 812-
828), el mismo que fue puesto a conocimiento del Pleno del Consejo de la Judicatura mediante
Oficio No. 215-DP11-UCD-2016 del 16 de febrero de 2016 (fs. 829), el mismo que fue recibido
en la Secretaria de la Subdireccion de Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura el 18 de
los mismos mes y afio (fs. 830). 6. EI 25 de mayo de 2016, el Pleno del Consejo de la Judicatura
emitio la correspondiente Resolucion en el Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-
JLM, en que, entre otros puntos, resolvio: “9.1. Acoger el informe motivado emitido por la
Directora Provincial de Loja del Consejo de la Judicatura. (...) 9.6. Declarar al doctor Otto
Garmalbin Montesinos Guarnizo, por sus actuaciones como Juez Séptimo de lo Civil de Loja con
sede en Catamayo, responsable de error inexcusable y manifiesta negligencia, infracciones
disciplinarias tipificadas y sancionadas en el numeral 7 del articulo 109 del Cddigo Organico de
la Funcién Judicial. 9.7. Imponer al doctor (...) Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo, la sancion
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de destitucion de su cargo”. La citada resolucion fue notificada en la casilla electronica sefialada
para el efecto por el ahora accionante el 31 de mayo de 2016, conforme obra de la razén sentada
por la Secretaria Ad-hoc de la Subdireccion Nacional de Control Disciplinario del Consejo de la
Judicatura (fs. 871). 7. Conforme a lo referido en el literal f) del numeral 8 “Argumentacion
Juridica” (fs. 854 vta.-855) de la Resolucion impugnada, la actuacion acusada, al ahora actor como
“error inexcusable y manifiesta negligencia”, se detalla en lo siguiente: >. 4.1.- DEMANDA: (fs.
793-796; Aclaracion fs. 802-803).- El accionante refiere en lo principal que el 25 de junio del
2015, “supuestamente DE OFICIO” se le inici6 en su contra y de otros servidores judiciales, un
sumario administrativo donde se los acusa de haber incurrido en la infraccion administrativa
tipificada en el articulo 109 numeral 7 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial que dice:
"Intervenir en las causas que debe actuar, como Juez, fiscal o defensor publico, con dolo,
manifiesta negligencia o error inexcusable". Aclara su expresion, “supuestamente de oficio”,
porque en realidad se inici6 en base a una resolucion dictada por la Sala de Conjueces de la Corte
Nacional de Justicia en el proceso ordinario de terceria excluyente Nro. 0887-2013, de fecha 21
de octubre del 2014. A continuacion refiere lo siguiente: “Mis tltimas actuaciones judiciales en el
juicio de particion Nro. 464-2013, en el cual supuestamente he cometido mi error inexcusable y
que por ello se me destituye, han sido en mayo de 2012 y el sumario administrativo se me notifica
con fecha 26 de junio del 2015: Sin aceptar ningun tipo de responsabilidad, en el sumario
administrativo alegué LA PRESCRIPCION DE LA ACCION, ya que han pasado mas de cuatro
afios desde mi intervencion en el juicio de particion, hasta que me notifica con el inicio del sumario
administrativo, pero NUNCA SE ACEPTO MI EXCEPCION”. El accionante refiere que la Sala
de Conjueces de la Corte Nacional de Justicia en el proceso ordinario de terceria excluyente Nro.
0887-2013, en resolucion del 21 de octubre del 2014, dice que “hemos cometido un error
inexcusable asociado a un error de calculo”. A lo cual el accionante aclara “que en éste proceso de
terceria excluyente, yo nunca intervine”. A continuacion transcribe lo dispuesto por el articulo 106
y 115 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, que tratan sobre “la prescripcion de la accion y
la denegacién de tramite”. Luego sefala que en el informe del sumario administrativo que envia
la Directora Provincial del Consejo de la Judicatura, el mismo que es acogido por el Pleno del
Consejo de la Judicatura para destituirlo, se hace constar “que hay error inexcusable por cuanto ha
dictado auto para que tenga lugar el remate de un inmueble. ESE DECRETO ESTA A FS. 236
DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO Y TIENE FECHA 16 DE NOVIEMBRE DEL 2009.
(...) El Codigo Organico de la Funcion Judicial entra en vigencia en marzo del 2009, ya que se
publica en el R.O. NRO: 544 de fecha 9 de marzo del 2009. Ahi se dice en el numeral 7 del art.
109 que existe error inexcusable de los Fiscales y Defensores Publicos. EL ERROR
INEXCUSABLE PARA LOS JUECES RECIEN SE CREA (sic)EL 13 DE JULIO DEL 2011,
cuando se da la reforma al numeral 7 del art. 109 del Cdédigo Organico de la Funcién Judicial
(Numeral 7 sustituido por Resolucion Legislativa No. 00, publicada en Registro Oficial
Suplemento 490 de 13 de Julio (sic) del 2011 ), es decir, cuando he dispuesto el remate del bien
(16 de noviembre del 2009), fecha en la cual se dice he cometido supuestamente mi error
inexcusable, no estaba regulado dicho error inexcusable para los Jueces por lo que se ha violado
el principio de legalidad. Como fundamentos de derecho cita las disposiciones legales contenidas
en los articulos 76, numerales 3y 7; y, 226, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, las
disposiciones del debido proceso establecidas en el Pacto de San José, tratado internacional
suscrito y ratificado por el Ecuador; y, articulos 289, 326, numeral 1; y, 327 del COGEP. A
continuacién analiza y desarrolla el principio de legalidad, el derecho al debido proceso y el
principio de tipicidad. Como pretension requiere: “Se declare la nulidad, la ilegalidad e
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inconstitucionalidad del acto administrativo de destitucion adoptado en mi contra por el Pleno del
Consejo Nacional (sic) de la Judicatura con fecha 25 de mayo del 2016 y notificado el 31 de mayo
del 2016 en el sumario administrativo Nro. MOT-0280-SNCD-2016-JLM, dejando sin efecto todas
sus consecuencias. Al declarar dicha nulidad, se dispondra mi reintegro inmediato al Cargo de Juez
Titular de la Unidad Judicial Especializada de lo Civil y Mercantil de Loja y al pago de todas mis
remuneraciones, decimos y demas bonificaciones, con sus respectivos intereses”.- La demanda es
aceptada al tramite ordinario en el auto interlocutorio de fecha 31 de agosto de 2016 (fs. 805 y
vta.).- 4.2.- DEFENSA DEL DEMANDADO: (fs: 1715-1730 vta.; Aclaracion fs. 1736-1738).-
Citados legalmente los demandados (fs. 806-809 vta.), dentro del término legal, ha comparecido a
contestar la demanda el doctor Esteban Zavala Palacios, Director Nacional de Asesoria Juridica
del Consejo de la Judicatura, delegado del Dr. Carlos Toméas Alvear Pefia, Director General del
Consejo de la Judicatura y representante legal, judicial y extrajudicial de la funcién judicial. La
parte demandada, luego de exponer de una manera minuciosa todos los antecedentes que
conllevaron al cometimiento, a decir de la entidad accionada, del error inexcusable y manifiesta
negligencia; asi como, al desarrollo del sumario administrativo que culmind con el acto
administrativo impugnado, se oponen a las pretensiones del actor, sefialando algunos conceptos
que son desarrollados en su escrito de contestacion: 1. “Debida Diligencia”, al respecto, cita el
articulo 172 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por el cual los jueces y todos los
servidores judiciales deben guardar la debida diligencia en los procesos de administracion de
justicia, siendo responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia,
denegacién de justicia o quebrantamiento de la ley. Refiere ademas que la evaluacion de su
diligencia es uno de los componentes para calificar a los servidores del sector justicia y decidir su
permanencia, promocion o separacion del servicio, pues ningun servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, 0 por sus omisiones y
seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos,
bienes o recursos publicos. En concordancia con dicho principio, el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, “considera como un principio rector y fundamental para los servidores que conforman la
Funcion Judicial, a la debida diligencia y la responsabilidad que debe existir como base para el
quehacer juridico en la administracion de justicia y legalmente se encuentra establecido el
principio de responsabilidad”. 2. “Error Inexcusable”, para su analisis conceptualizan dicha
acepcion, y se sustentan en doctrina y definiciones emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En este contexto la entidad demandada refiere que: “El error inexcusable no
es otra cosa que los casos de extrema ignorancia judicial que notoriamente evidencia la falta de
idoneidad del juez; es decir, una grosera manifestacion de ignorancia o de dolo. El juez, en atencién
al principio iura novit curia esta obligado a conocer la ley y el derecho y todos los marcos juridicos
existentes, pues una de las caracteristicas, ademas de la independencia e imparcialidad de las juezas
y jueces, es su responsabilidad; de tal modo que si el juez fuera excusable por sus errores, seria
afirmar que el juez es libre y no tiene que sujetarse al derecho y a la ley, lo cual es inconcebible
en el ordenamiento juridico del pais y tiene por tanto que responder por los actos que constituyan
errores inexcusables, pues estos son fatales y funestos para la sociedad, para los ciudadanos, para
las partes procesales y para la justicia principalmente; esto es para la sociedad ecuatoriana que
confia en las nuevas juezas y jueces cuya mision constituye el establecimiento de la verdad
procesal y la paz social, garantizando la ética laica y social”. 3. Como “Base Legal” refiere que
para proceder con la sancidn se observaron normas constitucionales, legales y reglamentarias,
transcribiendo y citando los siguientes articulos: 172, 178 y 181, numerales 3 y 5 de la Constitucion
de la Republica; 15, 21, 100, 105 y 109, del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial. 4. “Legalidad
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de la Resolucion Impugnada”, con este titulo la parte demandada, sostiene que los actos
administrativos “se rigen por los principios de competencia, legitimidad, ejecutividad e
impugnabilidad. Se presume que todo acto administrativo es legitimo porque ha sido dictado por
las autoridades y drganos competentes y que se ha cumplido con todas las disposiciones
contempladas en la normativa respectiva. Con base en lo manifestado la parte accionada concluye
que la Resolucién de 25 de mayo de 2016, expedida por el Pleno del Consejo de la Judicatura,
goza de legalidad, pues fue emitida por autoridad competente y sobre la base del ejercicio de la
Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura consagrado en la Constitucién de la Republica
y el Coédigo Orgénico de la Funcion Judicial. 5. La entidad accionante bajo el titulo “No se
Violaron Derechos Constitucionales”, desarrolla los siguientes puntos 5.1. Debido Proceso.
Respecto al caso que nos ocupa, la accionada refiere que se garantizé el debido proceso, el sumario
disciplinario que se ha instaurado contra el ahora accionante, se ha tramitado con estricta
observancia de las normas constitucionales, legales y reglamentarias, conforme al procedimiento
establecido en el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial y el Reglamento para el Ejercicio de la
Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, se ha notificado al sumariado con la iniciacion
del expediente disciplinario y todas las providencias emitidas dentro del mismo, se ha aperturado
el término de prueba, siendo dispuestas y practicadas todas las pruebas solicitadas por el
sumariado, otorgandose el derecho a la defensa y aplicandose las reglas y garantias del debido
proceso y todas aquellas consagradas en la Constitucion de la Republica. 5.2. Legalidad y
Seguridad Juridica. Al respecto, la parte accionada luego de transcribir el articulo 82 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador que trata sobre el derecho a la seguridad juridica, sefiala
que en el presente caso, >. Continua su analisis transcribiendo lo dispuesto por el articulo 15 del
Codigo Orgénico de la Funcion Judicial que trata sobre el principio de responsabilidad.,
concluyendo al respecto que “el sumariado no asumio el compromiso adquirido al momento de su
ingreso al servicio publico en la Funcion Judicial y debidamente establecido en la Ley, por lo que
la sancién emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura fue proporcional a la falta cometida”.
Por otra parte, ante la alegacion del accionante que “La Sala de Conjueces de la Corte nacional
(sic) de Justicia (...) dicen que hemos cometido un error inexcusable asociado a un error de calculo.
Debo aclarar sefiores Jueces que en este proceso de terceria excluyente, yo nunca intervine”. Al
respecto la entidad accionante refiere que: "Efectivamente (...) el hoy accionante no intervino en
el proceso judicial de terceria excluyente, pero no fue en aquel en donde los jueces de instancia
actuaron con yerro inexcusable y manifiesta negligencia, sino fue en el proceso de inventarios,
particion y adjudicacion del bien inmueble inventariado; entregandoselo total e inexplicablemente
a su rematista, quien en dicho proceso judicial, conforme lo habia dado a conocer oportunamente
a la Jueza de la causa, buscaba la particion de su parte proporcional adquirida mediante compra de
derechos y acciones (20%) a los herederos de la causante (Aida Josefa Fernandez Arias), pero la
negligencia del hoy accionante ocasiond que se adjudique, no el 20% adquirido, sino la totalidad
del inmueble de la referencia”. 5.3. con la denominacion “Inexistencia de Prescripcion de la
Accioén Disciplinaria”. En relacion con la alegacion del accionante respecto a que: "El 25 de junio
del 2015, supuestamente DE OFICIO se me inicia sumario administrativo... . La parte demandada
sefiala que “es falso” pues el expediente sumario disciplinario No. 0023 "O" - 2015, efectivamente
fue instaurado de oficio en su contra, asi corno también en contra de cuatro ex servidores judiciales
mas; es decir, la noticia que el Consejo de la Judicatura tuvo para iniciar aquel proceso disciplinario
en su contra, provino del auto resolutorio de inadmision del recurso de casacidén emitido por la
Sala de Conjueces de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia de fecha 21 de octubre
de 2014, la misma que no constituye queja o denuncia como “maliciosamente lo pretende hacer
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creer” el accionante, pues dicho auto resolutorio “constituy0 la determinacion del error inexcusable
en los cuales incurrieron los jueces de instancia al sustanciar la causa, no el juicio de terceria
excluyente que mediante dicho auto resolvieron, sino el juicio principal del cual la reclamante, vio
perjudicado su patrimonio y sus derechos en general por parte de los jueces de instancia que
conocieron y resolvieron los procesos judiciales de inventarios y particion del bien patrimonial”.
Recalca que fue a partir del auto resolutorio antes indicado, que el Consejo de la Judicatura tuvo
conocimiento de la falta disciplinaria cometida por los operadores de justicia posteriormente
sumariados, por tanto hasta antes de aquella resolucion, no fue posible saber de aquella infraccién,
toda vez que el Consejo de la Judicatura, por mandato legal y Constitucional, no puede realizar un
control de jurisdiccion o de legalidad de las actuaciones judiciales. A continuacién analiza las
reglas de la prescripcion contenidas en el articulo 106 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial:
“El numeral 3 del articulo 106 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, dispone que la accion
disciplinaria prescribe, por las infracciones susceptibles de destitucion, en el plazo un afio (sic);
los plazos de prescripcion de la accion disciplinaria se contaran, en el caso de acciones de oficio,
desde la fecha que tuvo conocimiento la autoridad sancionadora. La iniciacion del proceso
disciplinario interrumpe la prescripcion hasta por un afio. Vencido este plazo, la accion
disciplinaria prescribe definitivamente. En el caso en analisis, la Directora Provincial de Loja del
Consejo de la Judicatura, tuvo conocimiento de la presunta infraccion el 29 de enero de 2015. Se
dict6 el auto de apertura de aquel proceso sumario disciplinario el 25 de junio de 2015 por el
presunto cometimiento de una falta administrativa gravisima que contempla como sancion la
destitucion del cargo; en consecuencia. el ejercicio de la potestad sancionadora fue oportuno, toda
vez que fue ejercido dentro de los plazos previstos en el articulo 106 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial. Para finalizar la entidad accionada aclara que “en aquel juicio de particion, en
méas de dos ocasiones la demandada, sefiorita Melva Fernandez Arias, al comparecer a dicho
proceso judicial a través de sus abogados defensores, alegd y expuso su derecho de copropiedad
del inmueble en litigio; ademas de ello, el mismo accionante de aquellos procesos civiles, hizo
conocer a los jueces que antecedieron en la sustanciacion del juicio al hoy accionante, la parte que
adquirio, la fecha y todos los pormenores de aquella adquisicion y no siendo suficiente aquello, en
los documentos que se agregaron a cada una de las demandas en cada caso (escrituras publicas de
compraventa, derechos y acciones y formularios del SRI), dieron cuenta del porcentaje que le
correspondia a la demandada sobre aquel inmueble; es decir, ain en el caso en que el actor o la
demandada no hubiesen advertido al juzgador de la parte proporcional que entré en discusion a fin
de ser partida y/o rematada, estuvo el juzgador en la obligacién de revisar y analizar la
documentacion aparejada a la demanda, pues es en base a aquella que debe resolver a efecto de
dar o no la razdn al accionante y evidentemente en el caso en cuestion, no cumplié diligentemente
su funcién”. 5) PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SOBRE LAS EXCEPCIONES
PRESENTADAS.- 5.1. En la presente causa la parte accionada no ha opuesto excepciones previas
contra la demanda deducida por el accionante.- 5.2.- VALIDEZ PROCESAL.- Este Tribunal, al
considerar que las partes no presentaron observaciones u objeciones a la validez de la causa, luego
de ser debidamente consultados; y, al verificar que no existe vulneracion de solemnidad sustancial
alguna ni vicios en el procedimiento, declaro la validez procesal. 5.3. DETERMINACION DEL
OBJETO E LA CONTROVERSIA .- Se ha fijado el siguiente: “Determinar si la resolucion librada
por el Pleno del Consejo de la Judicatura que resuelve destituir al Dr. Otto Garmalbin Montesinos
Guarnizo observo el ordenamiento juridico para su emision”. 6) RELACION DE LOS HECHOS
PROBADOS RELEVANTES PARA LA RESOLUCION.- Se ha demostrado con prueba
debidamente anunciada, admitida y practicada, lo siguiente: 6.1. Que la actuacién que llevo a la
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imposicion de la sancion por error inexcusable y manifiesta negligencia, es aquella contenida en
el auto dictado el 16 de noviembre de 2009, con el cual el ahora accionante, como Juez Séptimo
de lo Civil de Loja con sede en Catamayo, sefiala como fecha “para que se lleve a cabo el remate
de la totalidad del bien inmueble en cuestion para el dia 18 de febrero de 2010” (El texto resaltado
en negrilla corresponde al Tribunal). 6.2. Que el accionante Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo,
por la actuacion ejercida en su momento como Juez Séptimo de lo Civil de Loja, fue sancionado
con base a la disposicion contenida en el numeral 7 del Art. 109, conforme se establece de la
Resolucion emitida el 25 de mayo de 2016 por el Pleno del Consejo de la Judicatura dentro del
Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM (fs. 841-857 vta.); donde en su
numeral 9.6. se resuelve: “Declarar al Dr. Otto Garmalbin Montesino Guarnizo; por sus
actuaciones como Juez Séptimo de lo Civil de Loja con sede en Catamayo, responsable de error
inexcusable y manifiesta negligencia, infracciones disciplinarias tipificadas y sancionadas en el
numeral 7 del articulo 109 del Cédigo Orgéanico de la Funcidn Judicial” (El texto resaltado en
negrilla corresponde al Tribunal). 6.3. Que por efecto de la citada sancion el actor Otto Garmalbin
Montesinos Guarnizo fue destituido de su cargo como Juez en la Unidad Especializada de lo Civil
y Mercantil del canton Loja, conforme se verifica del numeral 9.7. de la parte resolutiva de la
citada Resolucién emitida el 25 de mayo de 2016 por el Pleno del Consejo de la Judicatura que
resuelve: “Imponer (...) al doctor Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo, la sancidon de destitucion
de su cargo” (El texto resaltado en negrilla corresponde al Tribunal); hecho que ha sido confirmado
con la Accion de Personal No. 1888-DP11-2016-FA del 31 de mayo de 2016 (fs. 3). Al respecto,
resulta necesario sefialar que la Resolucion del 25 de mayo de 2016, fue admitida en la Audiencia
Preliminar, en base a la prueba solicitada en el numeral 1 del anuncio probatorio de la parte actora;
a su vez se practico dentro de la audiencia de juicio en primer lugar, de acuerdo al orden que el
accionante sefialo luego de alegato inicial. En relacion con la prueba relativa a la accion de
personal, ésta fue considerada en el numeral 2 del anuncio de pruebay practicada en segundo lugar
en la audiencia de juicio. Si bien se admitié como prueba en la audiencia preliminar, la copia
simple obtenida del Sistema de la sentencia dictada en el proceso contencioso Nro.11802-2015-
0003, seguido por la Dra. Dora Enith Vega en contra del Consejo de la Judicatura, en el cual, a
decir del ahora accionante “se resuelve a favor de la actora un proceso de iguales o idénticas
caracteristicas que el que presento”. Al respecto este Tribunal advierte que de la lectura de dicho
documento se determina que el caso resuelto en la referida sentencia, contiene caracteristicas
subjetivas y objetivas distintas a los hechos relatados en la presente causa; razén por la que no se
lo puede considerar como precedente para efectos de resolver el presente proceso. 6.4. Por su parte
la entidad demandada anuncid y practico la siguiente prueba, tendiente a demostrar que los hechos
consignados en el acto administrativo impugnado realmente se produjeron, asi: 1. La escritura de
compraventa otorgada por el sefior Vicente Carrion Bejarano a favor de las sefioras Aida Josefa y
Melva Maria Fernandez Arias, celebrada el lunes 10 de enero de 1983; 2. El auto resolutorio del
21 de octubre de 2014, emitido por la Sala de Conjueces de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia, a través de la cual se declar6 el error inexcusable de "...1os jueces de instancia,
que a su tumo conocen de los procesos, en los que no han realizado la obligatoria separacion de
las cosas sobre las que ejercen competencia entre las que no se encuentra la parte del bien adquirido
por Melva Fernandez Arias, que sin embargo ha sido entregada graciosamente, a su contraparte™;
3. La escritura pablica de venta, otorgada el 23 de abril de 2004, ante el Notario Quinto del canton
Loja e inscrita el 5 de mayo de 2004 bajo el numero 318 repertorio 682 del Registro de la Propiedad
del canton Catamayo, provincia de Loja, por la cual, los sefiores: Oswaldo Enrique Jacob y Angel
Anibal Fernandez, vendieron a favor del sefior Ulises Fernando Silva Morales "...los derechos y
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acciones que les corresponden en los bienes dejados por su extinta madre (....) radicados sobre el
lote de terreno ubicado en el recinto Canoas de la Parroquia Catamayo del cantén Catamayo,
Provincia de Loja, que su prenombrada madre (...) Aida Josefa Fernandez Arias, lo adquiriera a
dicho inmueble conjuntamente con la Licenciada Melva Maria Fernandez...”; 4. La demanda de
inventarios presentada el 25 de noviembre de 2005, ante el Juzgado Séptimo de lo Civil de Loja
con sede en Catamayo, por medio de la cual, el sefior Ulises Fernando Silva Morales, comprador
de los derechos y acciones vendidos por Oswaldo Enrique Jacob y Angel Anibal Fernandez en el
lote de terreno ubicado en el sitio denominado "Las Canoas" de la parroquia y cantén Catamayo,
demandé en juicio de inventarios a todos los (CINCO) herederos de la sefiora AIDA JOSEFA
FERNANDEZ ARIAS; 5. Formulario No. 108 (Anexo a declaracion del impuesto a la renta)
correspondiente a Melva Ferndndez Arias, en cuyo casillero 331 correspondiente a la
cuota/porcion heredada, se registra el 10% de derechos y acciones del inmueble materia de la
particién, los cuales sumados al 50% que poseia de dicho inmueble por haberlo adquirido
conjuntamente con su madre, determinaban el 60% de su propiedad; 6. La demanda de particion
presentada el 19 de septiembre de 2006, por el sefior Ulises Silva Morales, quien demandé a las
coasignatarias de los derechos y acciones del inmueble a partirse, esto fue: Melva Maria, Alba
Celeste y Lupita Beatriz Fernandez. 7. Escrito del 29 de noviembre de 2006, presentado al Juzgado
Séptimo de lo Civil de Loja por La doctora Janeth Castro Solorzano, a nombre de la demandada
sefiora Melva Maria Ferndndez Arias, quien manifest6 que “el edificio construido en el terreno es
de absoluta propiedad de mi mandante por consecuencia debe ser excluido de la particion y dentro
del juicio debe tomarse en consideracion este hecho como cuestidn de previo pronunciamiento, no
corresponde a la sucesion el inmueble. Por lo demas el Sr. Silva falta a la verdad, pues yo no tengo
mi domicilio en la ciudad de Catamayo y lo conoce perfectamente por que ha llegado en maltiples
ocasiones cuando trataba de adquirir la casa, en consecuencia la demanda en la forma como ha
sido presentada es improcedente.”. 8. La providencia de fecha 16 de noviembre de 2009 a las
10h30, emitida por el doctor Otto Montesinos Guarnizo, Juez Séptimo de lo Civil de Loja con sede
en Catamayo, quien mediante dicho decreto sefialé para el 18 de febrero de 2010 desde las 14h00
hasta las 18h00 para que tenga lugar el remate en pablica subasta del inmueble consistente en ...
lote de terreno y casa de habitacion ubicado en el sitio denominado las Canoas, en la Avenida via
a la Costa, junto a la Gasolinera Gasosilva de la Parroquia y Canton Catamayo, provincia de Loja,
inscrito con el Nro. 11, repertorio 12 de fecha 19 de enero de 1.983, bajo los siguientes linderos:
(...) y una superficie total de dos mil cuatrocientos setenta metros cuadrados con dieciséis
centimetros cuadrados, remate que se haré sobre la base del avalto pericial que asciende a la suma
de CUARENTA MIL DOLARES 00/100 USD. ($ 40,000.00). (...) Las ofertas se presentaran en
la Secretaria de este Juzgado en el dia y hora sefialados conforme a Ley”. 9. La oferta presentada
por el accionante de aquel proceso, quien en el dia y hora sefialados para el remate del inmueble
objeto de la particion, se presentd como Unico postor y ofreci6 la cantidad de USD. $ 27.000,00
de contado, postura que el juzgador, doctor Otto Montesinos Guarnizo, la califico de preferente
mediante providencia de 23 de febrero de 2010 a las 16h55; 10. Auto de adjudicacion emitido el 2
de marzo de 2010, por el doctor Otto Montesinos Guarnizo, Juez de la causa, por la cantidad de
USD. $ 27.000,00 a favor del Unico oferente y actor de aquel proceso, Ulises Silva Morales; 11.
Escrito presentado el 11 de febrero de 2011 a las 15h10 ante el Juzgado Séptimo de lo Civil de
Loja, mediante el cual, la copropietaria del inmueble rematado, sefiorita Melva Fernandez Avrias,
impugno el remate efectuado y solicitd la nulidad de lo actuado, para lo cual manifestd que el
demandante no se encontraba legalmente facultado para deducir aquella accion, segin lo
establecido en el articulo 639 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil; pero méas aln
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porque "...en el remate de la casa y del inmueble no se ha tomado en cuenta que a mi me
corresponde la mitad de dichos bienes, o sea el 50%, lo que conforme a derecho anula el remate...”
12. Auto de fecha 18 de febrero de 2011 a las 15h30 emitido por el doctor Otto Montesinos
Guarnizo, quien atendiendo el pedido anteriormente formulado por la accionante y considerando
que aquel proceso "ya fue conocido y existio pronunciamiento del superior (fs. 120), el pedido de
nulidad solicitado por Melva Maria Fernandez Arias es ilegal e improcedente...". 13. La
providencia de fecha 01 de marzo de 2016, a las 08h20, a través de la cual, la Subdirectora Nacional
de Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura, puso en conocimiento del sumariado la
recepcion del expediente y previno con la remision del mismo al Pleno del Consejo de la Judicatura
para su correspondiente resolucion. 14. La resolucion de fecha 25 de mayo de 2016, emitida por
el Pleno del Consejo de la Judicatura en la que POR UNANIMIDAD resolvio: "9.1. Acoger el
informe motivado emitido por la Directora Provincial de Loja del Consejo de la Judicatura.(...)
9.6. Declarar al doctor Otto Garmalbin: Montesinos Guarnizo, por sus actuaciones como Juez
Séptimo de lo Civil de Loja con sede en Catamayo, responsable de error inexcusable y manifiesta
negligencia, infracciones disciplinarias tipificadas y sancionadas en el numeral 7 del articulo 109
del Cdédigo Orgénico de la Funcion Judicial 9.7. Imponer al doctor (...) Otto Garmalbin
Montesinos Guarnizo, la sancion de destitucion de su cargo”. 9.8. Remitir copias certificadas a la
Fiscalia, por existir indicios del presunto cometimiento de una infraccion punible, en relacién al
escrito de 23 de abril de 2008”. 6.5. Lo referido en el subnumeral anterior se confirma con la
declaracion de parte rendida por el doctor Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo, quién ante el
pliego de preguntas formuladas por el abogado de la parte demandada, respondi6: A la primera
interrogante: Pregunta: Qué cargo desempefio usted durante el periodo de tiempo comprendido
entre el 16 de noviembre de 2009 hasta el 18 de febrero del afio 2012. Respuesta: Haber fechas
exactas no recuerdo, pero ejercia las funciones de Juez, 0 sea no tengo sefiores Jueces claro las
fechas que me indica pero ejercia las funciones de Juez Civil, si mal no recuerdo en Catamayo en
las fechas que se me menciona, porque fui antes Juez en Macara, Juez en Catamayo después Juez
en Loja, pero no tengo claro las fechas. Pregunta: Conocio usted la demanda de particion solicitada
por el Sefior Ulises Silva Morales? Respuesta: El proceso si... intervine en el proceso. Pregunta:
Sabe usted si en ese proceso de particion el sefior Ulises Silva Morales solicitaba que se le
adjudique el 20% de sus derechos y acciones adquiridos a los herederos de la sefiora Aida
Ferndndez Arias? Respuesta: No recuerdo. Pregunta: Usted sefial6 dia y hora para que se lleve a
cabo el remate de la totalidad del inmueble pedido en particién? Respuesta: Eso consta en el
proceso. Pregunta: El sefior Ulises Silva Morales solicitd la particion del 20% de derechos y
acciones, sobre cuanto se ordend el remate del inmueble que se le adjudico al sefior Morales, Silva?
Respuesta: No recuerdo cuanto solicitd el sefior pero yo dispuse el remate de la totalidad del bien.
Pregunta: Es obligacion del juzgador revisar el expediente antes de resolver la causa? Respuesta:
Asi es. Pregunta: Reviso usted que es lo que el actor solicitaba en su demanda al momento de
emitir la sentencia, en ese juicio de particién? Respuesta: Haber yo en ese juicio de particién no
emiti sentencia, yo no recuerdo en qué estado, si mal no recuerdo, ese proceso de particion lo
tramito la Doctora Krupscaya Y, si mal no recuerdo yo lo conoci después de cuestiones resolucion
previa cuando se habia discutido todo; si, ya, después de eso yo entré al juzgado de Catamayo y
me hice cargo de ese proceso. Pregunta: Sabe usted que el faltar a las obligaciones de juzgador es
una falta disciplinaria establecida en el cédigo organico de la funcién judicial? Respuesta:
Conozco. Pregunta: Sabe usted que el error inexcusable es sancionado con destitucion? Respuesta:
... el error inexcusable se tipificéd en la vigencia del Codigo Organico de la Funcién Judicial en el
2009 para fiscales y defensores publicos y en el 2010 se los agregé como error inexcusable en los
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jueces. Pregunta: Solamente en forma afirmativa o negativa: conoce usted que el error inexcusable
es sancionada con destitucion del cargo? Respuesta: Si. 6.6. Con base a la prueba actuada por la
parte demandada, la misma que no ha sido objetada ni desvirtuada por el accionante, se determina
ciertamente que la actuacion del ahora demandante, se ha desarrollado en los términos establecidos
en la resolucién impugnada de fecha 25 de mayo de 2016, emitida por el Pleno del Consejo de la
Judicatura; sin embargo corresponde analizar si dicha conducta se encontraba tipificada como error
inexcusable o manifiesta negligencia y por tanto sujeta a la sancion de destitucion determinada en
la norma. 7) MOTIVACION.- En la Funcion Judicial, por mandato constitucional el Consejo de
la Judicatura ejerce la potestad disciplinaria, bajo el principio de legalidad; esto es, en estricta
observancia de lo establecido tanto en el Cddigo Organico de la Funcidon Judicial, cuerpo
sustantivo que determina cuales son las actuaciones que se configuran en faltas disciplinarias;
como en el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura,
norma adjetiva que establece, el procedimiento que debe cumplirse para ejercer dicha potestad. La
atribucion constitucional del Consejo de la Judicatura, consecuentemente, estd enmarcada y
desarrollada en la Ley, por lo que la misma esta legalmente limitada con respecto a su
discrecionalidad, es decir, no tiene la posibilidad de ejercer sus atribuciones al margen de la
normativa antes referida, por lo que no corre de su sola voluntad el determinar que tal o cual
comportamiento se constituyen, en determinado momento, como falta disciplinaria o, a su
discrecionalidad, establecer sanciones que no estén previstas en la misma Ley. Consecuentemente,
su potestad sancionadora, en todo momento, esta sujeta a lo que taxativamente sefiala el Codigo
Organico de la Funcién Judicial; inclusive debe sujetarse en lo que respecta a la correspondencia
entre falta y sancion (tipicidad) ya que también este aspecto se encuentra establecido en
consideracién a la gravedad que puede revestir determinada conducta. Bajo esta premisa
corresponde analizar el accionar de la entidad demandada durante la tramitacion del sumario
administrativo y su correspondiente resolucion administrativa, la misma que ha sido impugnada
por el accionante. Al respecto, este Tribunal determina que el sumario administrativo instaurado
en contra del ahora demandante, ha observado el procedimiento establecido en el Reglamento para
el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del Consejo de la Judicatura, asi también se concluye que
existe evidencia procesal que el accionante fue notificado con la instauracion del sumario
administrativo; que éste contesto los cargos del sumario administrativo planteado en su contra,
contando para este proposito con la informacion necesaria; asi mismo, se evacud la prueba
solicitada por el sumariado; y, finalmente, se ha verificado que dentro del procedimiento
administrativo sancionador conté con el auspicio de su abogado defensor. A su vez el accionante
en su demanda no ha acusado error o vicio alguno, relacionado con la sustanciacion del sumario
administrativo en su contra.- Una vez verificado el procedimiento adoptado por la administracion
dentro del sumario administrativo, corresponde en este punto despejar el punto controvertido; esto
es las alegaciones efectuadas por el accionante en su demanda y que se limitan, en resumen, a la
prescripcion y a la inexistencia, al momento de cometimiento de la infraccién, de norma que
tipifique y sanciones su conducta como “error inexcusable”. 7.1. El accionante en su demanda
sostiene que han transcurrido mas de cuatro afios desde su intervencion en el juicio de particion;
causa en la cual supuestamente cometio el error inexcusable; razén por la que ha operado la
prescripcion, las afirmaciones efectuadas por el accionante en su demanda, resultan por demas
vagas y generales, a su vez en las correspondientes audiencias preliminar y de juicio no se ha hecho
referencia por parte del actor sobre este particular, como tampoco se aportado prueba alguna como
justificacion de sus afirmaciones, razon por la que no resulta pertinente pronunciamiento alguno
de este Tribunal, al respecto. 7.2. El accionante como principal alegacion sostiene en su demanda
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que con la imposicion de la sancion, se han vulnerado algunos principios y derechos
constitucionales, como el debido proceso, tipicidad, legalidad y seguridad juridica, puesto que, a
la fecha del cometimiento de su actuacion (16 de noviembre de 2009), como Juez Séptimo de lo
Civil de Loja con sede en Catamayo, considerada luego en la resoluciéon impugnada como “error
judicial y manifiesta negligencia” por parte de la autoridad administrativa sancionadora, no se
encontraba tipificada como infraccion ni sancionada para los jueces la figura del error judicial,
sino Unicamente se consideraba que podia incurrir en dicha infraccion los fiscales y defensores
publicos. Este Tribunal para efectos de resolver el problema juridico planteado considera
imperativo analizar la normativa vigente a la fecha del cometimiento de la supuesta infraccién. Al
respecto, es necesario sefialar que el Codigo Organico de la Funcion Judicial, fue emitido mediante
Ley 0, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 del 09 de marzo de 2009. En el
numeral 7 del articulo 109 de dicho cuerpo normativo se incluye la figura del error judicial y
negligencia manifiesta. La citada norma, en su parte pertinente dispone: “Art. 109.-
INFRACCIONES GRAVISIMAS.- A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial se le
impondra sancién de destitucion, por las siguientes infracciones disciplinarias: (...) 7. Intervenir
en las causas que debe actuar, como fiscal o defensor publico con dolo, manifiesta negligencia o
error inexcusable”. La referida norma, en los términos expuestos, se mantuvo vigente hasta el 13
de julio de 2011 cuando mediante Resolucion Legislativa No. 00, publicada en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 490 del 13 de julio de 2011 se reforma dicha disposicion en
el siguiente sentido: “7. Intervenir en las causas que debe actuar, como Juez, fiscal o defensor
publico con dolo, manifiesta negligencia o error inexcusable”. Conforme a lo expuesto en el literal
f) de la resoluciéon impugnada se determina que: “Continuando con el estudio del juicio de
particion, a fojas 219 del presente expediente disciplinario consta la certificacion emitida por el
Registrador de la Propiedad del cantén Catamayo, el 14 de julio de 2009, del cual se lee claramente
que, el bien inmueble en materia, fue adquirido al sefior Vicente Carrioén Bejarano, por parte de la
sefiora Aida Josefa Fernandez Arias y la licenciada Melva Maria Fernandez Arias.
Adicionalmente, de los recaudos procesales (conforme se indico en lineas superiores) se vislumbra
las declaraciones tributarias, en las cuales se detallan el porcentaje que cada uno de los
beneficiarios posee; ante lo cual, resulta inverosimil que de la meridiana claridad expuesta, el
doctor Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo, mediante auto de 16 de noviembre de 2009, sefiale
para que se lleve a cabo el remate de la totalidad del bien inmueble en cuestion para el dia 18 de
febrero de 2010. Y, que, posteriormente, mediante providencia de 2 de marzo de 2010, el invocado
operador de justicia “...adjudicase a Ulises Silva Morales, el bien inmueble objeto de la subasta,
por haberse calificado de preferente su oferta, y que es el siguiente: lote de terreno y casa de
habitacion (...) es decir, es claro poder inferir que el doctor Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo,
habria incurrido en error inexcusable y manifiesta negligencia, toda vez que, se evidenciaria una
notoria ineptitud o descuido al momento de administrar justicia por parte del servidor judicial, al
desconocer el porcentaje que le correspondia a la sefiora Melva Maria Fernandez Arias” (Lo
resaltado con negrita corresponde al Tribunal). Por lo expuesto debemos considerar dicha fecha
16 de noviembre de 2009, como aquella en la que el accionante como Juez Séptimo de lo Civil de
Loja con sede en Catamayo, intervino con manifiesta negligencia y error inexcusable. Como se
evidencia a la fecha antes referida, Gnicamente los fiscales y los defensores publicos podian ser
sancionados por manifiesta negligencia y error inexcusable, pues la norma se amplio a los jueces,
recién el 13 de julio de 2011. 7.2.1. La Constitucion de la Republica del Ecuador dispone en el
numeral 3 del articulo 76 lo siguiente: “En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las
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siguientes garantias basicas: 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que,
al MOMENTO DE COMETERSE, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o
la ley...” (El texto en mayusculas corresponde al Tribunal). El citado precepto es conocido como
principio de legalidad, el mismo que desde el enfoque del derecho penal y para los efectos del
procedimiento administrativo sancionador “...consiste en la necesidad de ley previa al castigo”
(Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Vi, pag. 414).
Expresion clasica de este principio es “Nullum crimen, nulla poena sine lege” (ningun delito ni
pena sin previa ley). En el ambito administrativo, el principio de legalidad entrafia ademas la
sumision de la actuacion del funcionario publico a la Ley.- Para Manuel Gémez Tomillo e Ifiigo
Sanz Rubiales, “El procedimiento administrativo es el cauce natural para la formacion de la
voluntad de la Administracion Publica. No puede imponerse ninguna sancion administrativa sin
que previamente se haya tramitado el correspondiente procedimiento administrativo sancionador.
Este procedimiento de imposicion de sanciones administrativas es una paradigmatica
manifestacion de la doble funcidn de garantia que tienen todos los procedimientos administrativos,
que buscan el acierto en la aplicacion de la Ley al caso concreto y la tutela del ciudadano, de forma
que se asegure la legalidad subjetiva; en definitiva el procedimiento administrativo sancionador se
caracteriza por la busqueda del equilibrio entre la proteccion de los intereses publicos (que lleva a
sancionar determinadas conductas infractoras del ordenamiento juridico) y la garantia de los
derechos del inculpado”. (DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Parte General
Teoria General y Practica del Derecho Penal Administrativo. 3era. Edicion. Pag. 692). Sobre este
punto, la parte accionada en su escrito de contestacion refiere: >. Segun lo referido, la parte
accionada sostiene que el encabezado del articulo 109 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial
resulta suficiente para imponer la sancion de destitucion; sin embargo, dicha afirmacion no
advierte que el encabezado contiene la sancion mientras que el numeral 7 de la referida el norma
contiene la relacion entre los sujetos imputables y la infraccion. Con relacion a lo manifestado, es
necesario sefalar que: “El principio de legalidad posee una vertiente material conocida como
principio de tipicidad o, méas precisamente, de taxatividad. Consiste en la exigencia de que tanto
los comportamientos prohibidos, o preceptuados, como las sanciones a imponer, sean descritos
clara e inequivocamente, de forma que no se genere inseguridad juridica. Se trata, en definitiva,
de que los ciudadanos puedan en todo momento prever las consecuencias sancionatorias que se
pueden derivar de su conducta. El fundamento de tal mandato reside en que la reserva de ley s6lo
puede desarrollar toda su eficiencia cuando la voluntad del 6rgano representante del pueblo se
expresa tan claramente que excluye una decision subjetiva y arbitraria del juez, en el ambito penal
o de la Administracion, en el contexto del Derecho administrativo sancionador. En definitiva, se
trata de preservar la competencia del legislador a la hora de determinar qué comportamientos se
hacen acreedores de un reproche sancionatorio, por lo que, en Ultima instancia a evidentes razones
de seguridad juridica, se suma la idea de separacion de poderes” (DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Parte General Teoria General y Practica del Derecho
Penal Administrativo. Manuel Gémez Tomillo / ifligo Sanz Rubiales; Thomson Reuters Aranzadi;
3era. Edicion; Espafia-2013; pp. 159, 161). El contenido del articulo 109 numeral 7 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, es absolutamente claro y no deja lugar a dudas al determinar
quienes son los sujetos que pueden incurrir en la infraccion de error inexcusable y manifiesta
negligencia tipificada en su numeral; estos son: “ fiscal o defensor publico” conforme a la norma
vigente al momento de cometer la infraccion (16 de noviembre de 2009) y es posteriormente el:
“Juez, fiscal o defensor publico”, luego de la reforma del citado Codigo el 13 de julio de 2011. El
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sancionar al juez con base a una norma que no se encontraba vigente en su momento, atenta contra
el principio de irretroactividad de la norma. Sobre este particular resulta interesante el siguiente
analisis doctrinario: “No resulta cuestionable en el Derecho administrativo sancionador la
prohibicion de aplicar disposiciones sancionatorias a hechos acaecidos con anterioridad a su
entrada en vigor, esto es, la aplicabilidad del principio de irretroactividad a la actividad
sancionatoria de la Administracion. El fundamento del principio de irretroactividad es multiple.
En primer lugar, hay que buscarlo en el principio de legalidad. La irretroactividad es una garantia
para el individuo; su quiebra supone invasiones arbitrarias del Estado en la esfera individual. Por
consiguiente, hay que considerar razones de seguridad juridica, ya que de lo contrario, la
comunidad nunca sabria qué comportamientos pueden o no realizarse, viviendo en un estado de
continuo sobresalto. Asimismo, se entiende que se puede fundamentar en el principio de
proporcionalidad, por falta de necesidad de pena o por la existencia de una necesidad menos
intensa. En tercer lugar se acude al principio de culpabilidad; como veremos mas adelante: para
que se pueda vincular una sancién a un comportamiento es preciso que la accion sea culpable, lo
que requiere, entre otras cosas, la existencia de conciencia de la antijuridicidad. El sujeto debia
saber que la accion estaba prohibida, de forma que pueda calcular las consecuencias juridicas
derivadas de su comportamiento. Para ello es preciso que el comportamiento se encuentre previsto
en una norma en el momento de comision de los hechos. Por ultimo, si uno de los fines de la
sancion es la disuasion, tal fin pierde su sentido si la conducta no estaba previamente prohibida”.
(DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Parte General Teoria General y Préactica del
Derecho Penal Administrativo. Manuel Gémez Tomillo / ifiigo Sanz Rubiales; Thomson Reuters
Aranzadi; 3era. Edicion; Espafa-2013; pp. 182, 183). 7.2.2. La afectacion al principio de legalidad,
trae como consecuencia ineludible la vulneracion al debido proceso, pues conforme a lo dispuesto
en el articulo 76 de nuestra Constitucion de la Republica, el principio de legalidad, contenido en
el numeral 3 de la citada norma constitucional es una garantia basica del derecho al debido proceso.
La Corte Constitucional del Ecuador, en la sentencia librada el 08 de abril del 2015, Caso Nro.
1935-11-EP, publicada en el Registro Oficial Suplemento 510 de 28 de mayo del 2015, con
relacion a las garantias del debido proceso ha sefialado: >. 7.2.3. En mérito a lo establecido en el
subnumeral que antecede se puede afirmar que al vulnerarse el principio de legalidad
indefectiblemente se afectaran otros derechos constitucionales como el derecho al debido proceso
y seguridad juridica, pues el irrespeto de una norma o su consecuente mala aplicacion de la misma
por cualquier autoridad atenta o viola la garantia constitucional de la seguridad juridica. >
(Resolucion de la Corte Constitucional 53, Registro Oficial Suplemento 617 de 12 de Enero del
2012). 7.2.4. Con base a lo hasta aqui analizado, se ha logrado determinar que el acto
administrativo impugnado carece de motivacion, pues para su emision se ha fundamentado en una
disposicion, que al momento de cometerse la infraccion no se encontraba vigente. La motivacion
es un elemento que no puede jaméas desligarse del acto administrativo, como asi lo dispone la
Constitucion de la Republica en sus articulos 66, numeral 23y 76, numeral 7, literal I), y el articulo
31 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de
la Iniciativa Privada. Al respecto es oportuno mencionar que, la motivacion es un requisito esencial
para la validez de las resoluciones de los poderes publicos, pues en ella se exige que las decisiones
de las personas que ejercen jurisdiccion y competencia, ya sea en el ambito judicial como
administrativo, sustenten sus decisiones en la ley y en la pertinencia de su aplicacion a los hechos
preestablecidos, requisito que se lo ha instituido en el ordenamiento juridico del pais para evitar
abuso o arbitrariedades de las autoridades y jueces. En este contexto, la Constitucion de la
Republica del Ecuador, sefial: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
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obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias basicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias: (...) 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
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 consideraran nulos...” (Las mayusculas corresponden al
Tribunal). La Corte Constitucional del Ecuador ha determinado que para que una resolucion se
encuentre debidamente motivada, la fundamentacion debe hacérsela de manera razonable, légica
y comprensible. La razonabilidad de una decision se refleja en la fundamentacion de los principios
constitucionales y legales, es decir en el derecho; por dgica, se entiende la existencia de la debida
coherencia entre las premisas y la conclusién, mientras que la comprensibilidad implica la claridad
en el lenguaje utilizado a efectos de ser entendible por los ciudadanos. (Corte Constitucional del
Ecuador, para el periodo de transicion, sentencia No. 227-12-SEP-CC, caso No. 1212-11-EP de
21 de junio del 2012). Analizando el criterio emitido por la Corte Constitucional y contrastandolo
con la resolucion impugnada, tenemos que el acto administrativo cumple con el requisito de
comprensibilidad, pues resulta bien estructurada y clara, es decir de facil comprension; sin
embargo, carece de los otros dos elementos; esto es de razonabilidad, pues este elemento exige la
fundamentacién en una norma o principio constitucional o legal, en el caso en anélisis la autoridad
administrativa se fundamenta en una norma que no se encontraba vigente al momento de cometer
la infraccion. Tampoco cumple con el requisito 16gico, pues carece de la coherencia entre las
premisas y la conclusién, para demostrar lo manifestado basta un simple analisis: A la fecha de
cometimiento de la infraccion Unicamente los fiscales o defensores publicos podian ser
sancionados por error inexcusable o manifiesta negligencia; el accionante a dicha fecha no
ostentaba cargo de fiscal ni de defensor publico, por tanto el actor no podia ser sancionado por
error inexcusable o manifiesta negligencia; sin embargo en la resolucién impugnada se sanciond
al actor por su actuacién, como Juez Séptimo de lo Civil con sede en Catamayo. Con este sencillo
pero claro ejercicio se demuestra la carencia del requisito ldgico en el acto administrativo. “Sobre
la motivacion la Primera Sala del Tribunal Constitucional del Ecuador determina de esta forma:
"Que un acto se torna ilegitimo cuando ha sido dictado por una autoridad que no tiene competencia
para ello, o que no se lo haya dictado de conformidad con los procedimientos sefialados por el
ordenamiento juridico o cuyo contenido sea contrario o dicho ordenamiento o bien se lo haya
dictado sin fundamento o suficiente motivacion” El texto en negrillas corresponde al Tribunal.
(Resolucién de la Corte Constitucional 53, Registro Oficial Suplemento 617 de 12 de Enero del
2012). Con base a lo manifestado, al tenor de lo dispuesto en el literal I), numera 7 del articulo 76
de la Constitucion de la Republica del Ecuador el efecto de la falta de motivacion acarrea la nulidad
del acto administrativo. Previo a concluir el presente analisis, resulta necesario referir lo sefialado,
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto al deber de motivacion, en uno de sus
fallos y extrapolarlo a la instancia administrativa, pues el deber de motivacién conforme a nuestra
constitucion debe efectuarse tanto en sede judicial como administrativa, al respecto manifiesta: >
[Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Sentencia de 5 de agosto de 2008. (Excepcion
preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)]. En estas pocas lineas se advierte la imperiosa
necesidad d que las actuaciones sean estas administrativas o judiciales, deben ser debidamentes
motivadas. En este punto, por Ultimo, es necesario sefialar que, ninguna servidora ni servidor
publico esta exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones,
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0 por sus omisiones, conforme lo establece el articulo 233 de la Constitucion de la Republica. Que,
por ello, la administracién publica posee facultades disciplinarias sobre sus funcionarios con el fin
de establecer responsabilidades y establecer sanciones, segun el caso. Que, dicha responsabilidad
debe ser establecida conforme derecho a través de un procedimiento administrativo sancionatorio
(sumario administrativo) y mediante un acto administrativo debidamente motivado. Dicho
procedimiento sancionatorio que concluye con el correspondiente acto administrativo debe
garantizar al servidor publico el debido proceso establecido en el articulo 76 de la Constitucion de
la Republica; y, que el respeto a dichas garantias es una obligacion por parte del Estado y sus
organismos, pues, el estado de derecho implica una sujecion total de la administracion a lo
establecido en la ley y en la Constitucion. En esta linea, si la cuestionable actuacion del servidor
judicial, aspecto que no ha sido rebatido en el presente proceso, merecia una sancién disciplinaria,
debio establecerse el tipo de infraccion y la sancion que correspondia a tal comportamiento. 8)
DECISION SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO.- Conforme se determina de la Resolucion
dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura de fecha 25 de mayo de 2016 dentro del
Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM instaurado, entre otros, contra el
doctor OTTO GARMALBIN MONTESINOS GUARNIZO, se ha considerado para imponer la
sancién lo dispuesto en el articulo 109 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, vigente, que
dispone: “Infracciones Gravisimas.- A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial se le
impondra sancién de destitucion, por las siguientes infracciones disciplinarias: (...) 7. Intervenir
en las causas que debe actuar, como Juez, fiscal o defensor publico, con dolo, manifiesta
negligencia o error inexcusable”. Sin embargo, la autoridad sancionadora no ha considerado que
la citada norma, a la fecha del cometimiento de la supuesta infraccion, esto es, el 16 de noviembre
de 2009; no incluia a los jueces como sujetos de sancion con la figura de error inexcusable. Con
base a lo manifestado se establece que al “Declararse al doctor Otto Garmalbin Montesinos
Guarnizo, por sus actuaciones como Juez Séptimo de lo Civil de Loja con sede en Catamayo,
responsable de error inexcusable y manifiesta negligencia...”, en los términos sefialados en la
resolucién impugnada, se ha violado la garantia béasica del derecho al debido proceso, contenida
en el numeral 3 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que dispone: “En
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 3. Nadie podra ser juzgado
ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley
como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista
por la Constitucion o la ley. Sélo se podré juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente
y con observancia del tramite propio de cada procedimiento” y en el literal 1) del numeral 7 del
citado articulo 76 de la Constitucion, puesto que el acto impugnado como quedd dicho no se
encuentra motivado. De igual manera se evidencia la vulneracion al derecho a la seguridad juridica,
contenido en el articulo 82 ibidem, que se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”. Resulta inobjetable que emitir una sancion fundamentdndose en una disposicion
gue al momento de cometerse la infraccion no se encontraba vigente, afecta la motivacion del acto
administrativo, por lo que al tenor de lo ordenado por el literal I) del articulo 76 de la Constitucion
de la Republica, acarrea la nulidad del citado acto administrativo. EL TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO CON SEDE EN EL CANTON LOJA,
PROVINCIA DE LOJA, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES
DE LA REPUBLICA, acepta parcialmente la demanda, y se declara la nulidad de la Resolucién
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dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura de fecha 25 de mayo de 2016 dentro del
Expediente Disciplinario No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM, respecto del accionante. Se dispone
el reintegro del accionante al cargo que venia ocupando como Juez de la Unidad Judicial
Especializada de lo Civil y Mercantil de Loja, y consecuentemente, el pago de las remuneraciones
y demas beneficios de ley, dejados de percibir desde su destitucion hasta su efectivo reintegro, los
valores a cancelar se calcularan pericialmente.- Sin lugar las demas pretensiones.- Sin costas ni
honorarios que regular.- Notifiquese.

SENTENCIA DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL
ECUADOR.

VISTOS: Conocemos la presente causa 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) 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; c) con Resolucion N° 01-2015 de 28 de enero de 2015 del Pleno de la
Corte Nacional de Justicia, se integraron las salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia;
d) somos competentes para resolver esta causa en virtud de lo dispuesto en los articulos 183 y 185
del Codigo Organico de la Funcion Judicial y en el inciso primero del articulo 269 del Codigo
Organico General de Procesos (COGEP), asi como del acta del sorteo efectuado el 06 de abril de
2017. Estando la presente causa en estado de resolver, para hacerlo se considera: I.-
ANTECEDENTES 1.1.- En el juicio ordinario contencioso administrativo No. 11804-2016-
00187, propuesto por Otto Montesinos Guarnizo en contra del Consejo de la Judicatura, el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en Loja dictd sentencia el 15 de febrero
de 2017 aceptando parcialmente la demanda propuesta por el actor, declarando nulo el acto
administrativo contenido en la Resolucion dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura de 25
de mayo de 2016 dentro del expediente disciplinario No. MOT0280-SNCD-2016-JLM, en
consecuencia dispuso el reintegro del accionante al cargo de Juez de la Unidad Especializada de
lo Civil y Mercantil de Loja y el pago de las remuneraciones y demas beneficios de ley dejados de
percibir desde su destitucidn hasta su efectico reintegro. 1.2.- La Directora Juridica del Consejo de
la Judicatura, en su calidad de delegada del Director General de dicha entidad, interpuso recurso
de casacion fundamentandose en las causales segunda, y quinta del articulo 268 del Cdédigo
Organico General de Procesos, en los siguientes casos: por aplicacion indebida del numeral 3 del
articulo 76 de la Constitucion de la Republica, correspondiendo aplicar los articulos 233 ibidem y
104 del Cdadigo Orgéanico de la Funcion Judicial; por falta de aplicacion de los articulos 125 y
numeral 3 del articulo 131 del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial; por erronea interpretacion
del inciso primero y numeral 7 del articulo 109 del Codigo Organico de la Funcion Judicial; y, por
falta de aplicacion de los preceptos jurisprudenciales obligatorios. 1.3.- Con auto de 28 de marzo
de 2017 la Conjueza de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
resolvié admitir el recurso de casacién por todas las causales propuestas. 1.4.- Con auto de
sustanciacion de 10 de abril de 2017, el Juez ponente convoco para el dia miércoles 26 de abril de
2017, a las 15h00, para que se desarrolle la audiencia prevista en el articulo 272 del COGEP. Il.-
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ARGUMENTOS QUE CONSIDERA EL TRIBUNAL DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA 2.1.- Delimitacion del problema juridico a resolver.- El
presente recurso de casacion esta orientado a decidir si la sentencia dictada el 15 de febrero de
2017 por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en la ciudad
Loja, dentro del juicio No. 11804-2016-00187 adolece de los yerros acusados por la entidad
recurrente. 2.2.- Audiencia de casacion.- En el dia y hora fijados para el efecto se instald la
audiencia de casacion a la que comparecio el abogado patrocinador del Consejo de la Judicatura
debidamente facultado; asi como el abogado patrocinador del actor Otto Montesinos Guarnizo. La
entidad publica recurrente identifico la sentencia impugnada, las disposiciones legales infringidas,
las causales en las que fundament6 su recurso, y finalmente expuso la argumentacion del mismo,
requiriendo se case el fallo impugnado, y que por tanto se dicte el que en derecho corresponda. La
contraparte expuso sus argumentos, relacionados a la adecuada concepcion y aplicacion de las
normas relacionadas al caso en la sentencia de instancia, solicitando que se la ratifique. 2.3.-
Respecto al caso quinto, por: a) por aplicacion indebida del numeral 3 del articulo 76 de la
Constitucion de la Republica; y, por falta de aplicacién de los preceptos jurisprudenciales
obligatorios determinantes en la parte dispositiva de la sentencia.- La entidad pablica recurrente,
en lo que refiere a la aplicacion indebida de la norma constitucional acusada, expone: “En el
presente caso, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Loja, en la
sentencia recurrida, aplica indebidamente la norma constitucional contenida en el numeral 3 del
articulo 76 de la Constitucion de la Republica, por cuanto esta no es llamada a regular en el presente
caso, ya que el Pleno del Consejo de la Judicatura, en ningin momento ha sancionado al doctor
Otto Montesinos, por un acto u omisién que no esté tipificada en la ley como infraccion
administrativa, asi como tampoco, se le ha aplicado una sancién no prevista en la Ley. El actuar
del Tribunal, ha llevado a una conclusion contraria a la realidad de los hechos”. Este error o vicio
“in iudicando”, se refiere a la violacion de la norma de derecho que acarrea una conclusion
contraria a la realidad de los hechos, en este tipo de impugnaciones prima el interés general sobre
el particular. La aplicacion indebida se la entiende también como la impertinencia de la norma al
asunto litigado. Con mucha razon varios autores sefialan que este hecho se produce cuando se
subsumen indebidamente los hechos en el &mbito de la norma que equivocadamente se estima
aplicable o se comete error al establecer la diferencia o semejanza que media entre la hipotesis
legal o la tesis del caso concreto. En numerosos fallos de la ex Corte Suprema de Justicia, se ha
sefialado que existe el vicio de “aplicacion indebida” cuando el juzgador entiende rectamente la
norma pero la aplica a un supuesto factico diferente del hipotético contemplado en ella. Incurre de
esta manera en un error consistente en la equivocada relacion del precepto con el caso. (...) la
aplicacion indebida entrafaria un error de seleccién. . En la especie, la garantia constitucional que
se acusa de indebidamente aplicada, no resulta impertinente a la controversia, es decir, su
aplicacion en el contexto de la resolucion le otorga méas bien una vision general a la teoria del caso
tratado, distinto yerro es que se les haya dado una interpretacion errénea en la subsuncién con el
hecho factico. En lo que respecta a la falta de aplicacién de los preceptos jurisprudenciales
obligatorios determinantes en la parte dispositiva de la sentencia, la recurrente, argumenta: “En la
sentencia impugnada, sin embargo de haberlo considerado el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y Tributario con sede en Loja, no aplico la sentencia emitida el 5 de agosto de 2008
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Apitz Barbera y otros contra
Venezuela, precepto jurisprudencial dentro del cual manifiesta: “(...) el error judicial inexcusable
ha sido entendido como aquel que no puede justificarse por criterios juridicos razonables, lo cual
le confiere del caracter de falta grave que amerita la méaxima sancién disciplinaria, esto es, la
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destitucion”. Al respecto, es oportuno sefialar que si bien, son absolutamente respetables los
criterios expuestos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus respectivas
sentencias, los mismos no constituyen preceptos jurisprudenciales obligatorios, toda vez que, las
disposiciones jurisprudenciales de carécter obligatorio, privativamente las conoce y emite la Corte
Nacional de Justicia; en consecuencia, al no verificarse la consumacion y trascendencia del vicio
de indebida y falta de aplicacién acusado, se rechaza el recurso de casacion por este extremo. 2.4.-
Respecto al caso segundo y caso quinto: a) por falta de aplicacion de los articulos 125 y numeral
3 del articulo 131 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; b) por errénea interpretacion del
inciso primero y numeral 7 del articulo 109 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial.- La
Directora Juridica del Consejo de la Judicatura con fundamento en el caso segundo del articulo
268 del Codigo Organico General de Procesos, alega que: “...en el presente caso, se evidencia que
en la sentencia recurrida existe contradiccién e incompatibilidad, pues resulta contradictorio
determinar y resolver en la sentencia, que la resolucion emitida por el Pleno del Consejo de la
Judicatura es nula porque existe falta de motivacion, si el mismo Tribunal en el numeral 7 expreso
que el sumariado pudo ejercer su derecho a la defensa y se observo el debido proceso dentro del
tramite administrativo. Si en el sumario no existio violacion al debido proceso, es porque todas y
cada una de las garantias determinadas en el articulo 75 de la Constitucién de la Republica, fueron
observadas por la autoridad sancionadora incluyendo la motivacién en la resolucion de destitucion
(...) En el presente caso, del analisis de la sentencia recurrida, se evidencia que ésta no es
razonable, por cuanto no realiza un analisis constitucional ni legal de la infraccion cometida por el
doctor Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo, pues dentro del juicio contencioso administrativo,
se demostro que el ex servidor judicial en su calidad de Juez, rematé y adjudico dicho remate por
la totalidad de un bien inmueble, cuando lo que debi6 hacer era disponer el remate del 20% de los
derechos y acciones de dicho inmueble, entregandosele inexplicablemente la totalidad de dicho
inmueble al rematista de los derechos y acciones; sin embargo, nada de ello menciona el Tribunal
en la sentencia impugnada...”. En la relacion logica sobre el yerro acusado y lo expuesto en la
sentencia impugnada, el Tribunal ad-quo en lo pertinente considera: “Al respecto, este Tribunal
determina que el sumario administrativo instaurado en contra del ahora demandante, ha observado
el procedimiento establecido en el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Disciplinaria del
Consejo de la Judicatura, asi también se concluye gue existe evidencia procesal que el accionante
fue notificado con la instauracion del sumario administrativo; que éste contesto los cargos del
sumario administrativo planteado en su contra, contando para este prop6sito con la informacion
necesaria; asi mismo, se evacud la prueba solicitada por el sumariado; y, finalmente, se ha
verificado que dentro del procedimiento administrativo sancionador contd con el auspicio de su
abogado defensor. A su vez el accionante en su demanda no ha acusado error o vicio alguno,
relacionado con la sustanciacion del sumario administrativo en su contra.- Una vez verificado el
procedimiento adoptado por la administracion dentro del sumario administrativo, corresponde en
este punto despejar el punto controvertido; esto es las alegaciones efectuadas por el accionante en
su demanda y que se limitan, en resumen, a la prescripcion y a la inexistencia, al momento del
cometimiento de la infraccién, de norma que tipifique y sancione su conducta como “error
inexcusable”. En ese orden, se debe precisar que los vicios que pueden afectar la validez de un
acto administrativo son de distinta naturaleza y efectos, distinguiéndose asi la sancién de ilegalidad
y nulidad. La declaratoria de nulidad de un acto administrativo, entrafia vicios graves de
procedimiento, vulneracién de las garantias constitucionales, incompetencia de la autoridad
publica, violacion al debido proceso y el derecho a la defensa. La Sala de lo Contencioso
Administrativo de la ex Corte Supremay la actual Corte Nacional de Justicia, sobre la sancion de
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nulidad e ilegalidad de los actos administrativos, ha adoptado una posicion reiterativa, que se
traduce en la siguiente concepcion: “la ilegalidad es el género, en tanto que la nulidad es la especie,
en tratandose de un recurso subjetivo como es el propuesto por el recurrente. Siempre que se viola
un derecho subjetivo del recurrente o se emite un acto administrativo sin cumplir los requisitos
esenciales para su emision, se esta ante un acto ilegal; mas tal acto ilegal es nulo Unicamente
cuando se encuentra en uno de los casos determinados en el articulo 59 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, es decir, cuando lo ha emitido una autoridad carente de competencia
para dictarlo o cuando no han precedido para su emisién los requisitos y condiciones sefialados
por la ley correspondiente; es decir cuando, de acuerdo a la doctrina, no se han cumplido los
elementos esenciales del acto administrativo; el acto ilegal evidentemente existid, sélo que no es
eficaz; en tanto que al acto nulo se lo reputa inexistente (...) Por tanto, la falta de motivacion de
un acto administrativo genera su nulidad”. (Resoluciones No. 116- 2006, de 24 de abril de 2006,
caso No. 239- 2003; Resolucion No. 276-2010, de 12 de agosto 2010, caso 115-2008; Resolucién
24-2009, de 18 de febrero de 2009, caso 313-2006). Asi, las cosas, en el fallo impugnado, no se
establece la relacién légica de los elementos facticos y juridicos que deben confluir para que
proceda la declaratoria de nulidad, la cual constituye la sancion mas grave para la actuacion
administrativa; por el contrario, la sentencia materia de analisis, hace énfasis en que la entidad
publica recurrente en la sustanciacion del procedimiento administrativo sancionador ha observado
la normativa constitucional, legal y reglamentaria aplicable para el efecto, ha considerado las
garantias al debido proceso, en virtud de que al actor se le ha reconocido plenamente su derecho a
la defensa y el correspondiente ejercicio de contradiccion, ademas, sostiene el tribunal adquo, que
el contenido del acto administrativo cumple con el requisito de comprensibilidad, no obstante de
lo cual, finalmente resuelve declarar la nulidad de la Resolucion expedida el 25 de mayo de 2016
por el Pleno del Consejo de la Judicatura dentro del sumario disciplinario No. MOT-0280-SNCD-
2016-JLM. En el cotejamiento de las distintas piezas argumentativas recogidas en el fallo, se
aprecia evidentemente contradiccion e incompatibilidad, toda vez que, el tribunal ad quo, sostiene
premisas que conllevan a conclusiones contrarias, como en el caso constituye la declaratoria de
nulidad del acto administrativo impugnado. En esa linea, se aprecia ademas, la deficiente
motivacion de la sentencia, cuando en sus considerandos, se abstiene de referirse a la conducta del
sumariado, la cual provoco se instaure el procedimiento administrativo en su contra, y que consiste
en que: el juez sumariado rematd y adjudicé la totalidad de un bien inmueble, cuando lo que
correspondia era disponer el remate del 20% de los derechos y acciones de dicho inmueble,
entregandole inexplicablemente la totalidad del inmueble al rematista de los derechos y acciones”.
Dicha incorreccion, fue advertida severamente por la Sala Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia, mediante auto de inadmision de 21 de octubre de 2014, cuando sefalan: “SEXTO.-
Decision.- En ese contexto juridico, considerando que la Constitucion de la Republica, incluye en
sus principios la interpretacion normativa “pro homine”, para darle mayor alcance a la tutela de
los derechos que en ella se consagran, a manera de clausula abierta, para rescatar el buen nombre
de la Institucion Administracion de Justicia, el Tribunal determina que, no se puede confundir el
AGRAVIO (aquel previsto para acceder a la casacion) respecto de bienes no controvertidos, CON
ERROR INEXCUSABLE asociado a un ERROR DE CALCULO, que de manera prominente,
burda e imperdonable en el caso, bajo el amparo de los sefiores jueces de instancia, que a su turno
conocen de los procesos, en las que no han realizado la obligatoria separacién de las cosas sobre
las que ejercen competencia, entre las que no se encuentra la parte del bien adquirido por Melba
Férnandez Arias, que sin embargo, ha sido entregada graciosamente a su contraparte. Con los
fundamentos que anteceden, en aplicacion de los articulos 17 inciso primero, 124, 130, 131y 201
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numerales 2 y 4 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, por existir indicios de responsabilidad
administrativa, se dispone que se envien al Consejo de la Judicatura, copias de las piezas procesales
de las que se desprenden los hechos relatados, a fin de que se investigue la conducta de los sefiores
jueces que han intervenido en este caso, a fin de que establecidos los hechos, se proceda a las
sanciones a las que haya lugar. El recurso de casacion y el de hecho, en este caso, no prospera,
porque no puede existir agravio sobre los bienes personales de la casacionista que no han sido
parte de la demanda, por tanto se los RECHAZA, no obstante se deja a salvo los derechos de la
Lcda. Melva Fernandez Arias, para ejercer las acciones legales necesarias para la reparacion
integral de los mismos”. De la transcripcion textual del auto referido, se aprecia que son los jueces
jerarquicos, quienes reconocen el error inexcusable en el que incurri6 el juez sumariado, lo que
deviene ciertamente, en la falta de aplicacion en la sentencia impugnada, del articulo 125y numeral
3 del articulo 131 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judiciales, que establecen: “Art. 125.-
Actuacion Inconstitucional: Sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal a que hubiera lugar,
las juezas y jueces y demas servidoras y servidores de la Funcién Judicial que en la substanciacion
y resolucion de las causas, hayan violado los derechos y garantias constitucionales en la forma
prevista en los articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion de la Republica, seran sometidos a
procedimiento administrativo, siempre que, de oficio o a peticidn de parte, asi lo declare el tribunal
que haya conocido de la causa via recurso, o que el perjudicado haya deducido reclamacién en la
forma prevista en este Codigo, sin perjuicio de que se pueda también presentar la queja en base a
lo establecido en el articulo 109 nimero 7 de este Cddigo. Art. 131.- Facultades correctivas de las
juezas y jueces.- A fin de observar una conducta procesal correspondiente a la importancia y
respeto de la actividad judicial, las juezas y jueces deben: 3. Declarar en las sentencias y
providencias respectivas, la incorreccién en la tramitacion o el error inexcusable de servidoras y
servidores judiciales, y comunicar al Consejo de la Judicatura a fin de que dicho 6rgano sustancie
el procedimiento administrativo para la imposicion de sanciones”. Las referidas disposiciones,
guardan estrecha relacion con la actuacion censurable del sumariado y la infraccion imputada, de
tal forma que resultan relevantes para la resolucion de la controversia, influyendo notablemente
en la decisién de la causa. En la especie, el analisis de los jueces, se remite privativamente a que
la falta imputada no estaba vigente, y para el efecto hace el siguiente planteamiento: “Al respecto,
es necesario sefialar que el Codigo Organico de la Funcion Judicial, fue emitido mediante Ley 0,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 de 09 de marzo de 2009. En el numeral
7 del articulo 109 de dicho cuerpo normativo se incluye la figura del error inexcusable y
negligencia manifiesta. La citada norma en su parte pertinente dispone: “Art. 109.-
INFRACCIONES GRAVISIMAS.- A la servidora o al servidor de la Funcion Judicial se le
impondra la sancion de destitucion, por las siguientes infracciones disciplinarias: (...) 7. Intervenir
en las causas que deba actuar como fiscal o defensor publico con dolo, manifiesta negligencia o
error inexcusable”. La referida norma, en los términos expuestos, se mantuvo vigente hasta el 13
de julio de 2011 cuando mediante Resolucion Legislativa No. 00, publicada en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 490 de 13 de julio de 2011 se reforma dicha disposicion en
el siguiente sentido: “7. Intervenir en las causas que debe actuar, como Juez, fiscal o defensor
publico con dolo, manifiesta negligencia o error inexcusable”. (...) Por lo expuesto debemos
considerar dicha fecha 16 de noviembre de 2009, como aquella en la que el accionante como Juez
Septimo de lo Civil de Loja con sede en Catamayo con manifiesta negligencia y error inexcusable.
Como se evidencia a la fecha antes referida, Unicamente los fiscales y defensores publicos podian
ser sancionados por manifiesta negligencia y error inexcusable, pues la norma se amplié a los
jueces, recién el 13 de julio de 2011”. En ese sentido, se debe considerar varios elementos: a) El
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inciso primero del articulo 109 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, bajo el titulo de
infracciones gravisimas, antes y después de la reforma del 13 de julio de 2011, disponia que a la
servidora o al servidor de la Funcién Judicial se le impondréa la sancion de destitucion siempre que
incurra en una de las conductas detalladas en dicho articulo, es decir, la sancion de destitucion es
extensible a todos los operadores de justicia, sin distincion alguna; b) La conducta antijuridica
denominada “error inexcusable” es propia de la actividad del Juzgador, sin que evidentemente, la
comision de dicha infraccidn, excluya a otro operador de justicia. Para que un error de derecho
pueda ser calificado como inexcusable es condicion tanto suficiente como necesaria que exista un
precepto juridico que siendo legitimo y estando vigente, contenga un mandato positivo o negativo
que fuese claramente identificable, preciso y univoco, es decir, no susceptible de interpretaciones
juridicas aceptables; caso en el cual, constituira un error inexcusable cuando el operador de justicia
se separe de toda interpretacion admisible, de acuerdo con las reglas de la Idgica y de la
argumentacion juridica. El error inexcusable se define como aquella equivocacién crasa y palmaria
cometida por un juez que produce efectos procesales irremediables; c) Sobre el principio de
legalidad y tipicidad en el ambito del derecho administrativo sancionatorio, el catedratico
argentino Pedro Jorge Coviello, manifiesta que: “Sabemos que en derecho penal la exigencia es
estricta. Mas no ocurre lo mismo en este &mbito donde las situaciones en diversos campos de la
actuacion administrativa muestran cambios constantes (...) Sobre este punto, se sefialé que aunque
el principio de tipicidad se conserve, “no mantiene su mismo rigor” en este campo, en atencion a
que no interesa tanto la estricta descripcion formal de la infraccion, como la concepcion excluyente
de lo que dara lugar a la incriminacién. Por otra parte, CASSAGNE ha sostenido que el principio
de tipicidad es incompatible con las formulas genéricas y abiertas, salvo en el caso de las sanciones
disciplinarias, que se admite la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, lo que justifica
frente a la imposibilidad de precisar de antemano y en forma detallada los deberes profesionales
del agente publico, sin que ello excluya la exigencia de concretar, en cada caso, la conducta
computable y su conexion con la violacion antijuridica de los deberes administrativos™. (Jorge
Coviello Pedro, ponencia “Base constitucional de la potestad sancionadora”, Derecho
Administrativo en el siglo XXI, Adrus D&L Editores, Lima 2013, pagina 478); d) En la especie,
el juez sumariado, desde el inicio del procedimiento administrativo sancionador, ejercié su defensa
respecto a las actuaciones irregulares constantes en las providencias de 16 de noviembre de 2009
y la de 18 de febrero de 2010, mediante las cuales dispuso y adjudico indebidamente el remate de
un bien inmueble en detrimento de los derechos que le correspondia a uno de los propietarios,
hecho grave e injustificable juridicamente, que causé efectos irreparables respecto a la sefiora
Melva Fernandez Arias, quien ni siquiera fue parte procesal en el juicio ordinario de terceria
excluyente. En consecuencia, desde el inicio del sumario disciplinario la incorrecion imputada al
sumariado estuvo claramente definida y entendida por el actor, respecto de la cual ejercid su linea
de defensa, imputacion que nunca varié en la sustanciacion y hasta la conclusién del procedimiento
administrativo sancionador. La inobservancia de las circunstancias anotadas en los literales
referidos, ha conducido al Tribunal Ad quo a realizar una interpretacion errénea del articulo 109
del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial en su integridad. En base al analisis expuesto y al
haberse evidenciado los vicios contenidos en el caso segundo y caso quinto por la falta y errénea
interpretacion de las normas analizadas se acepta el recurso de casacion. I11.- 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 el recurso de casacion interpuesto por la Directora Nacional de
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Asesoria Juridica y Delegada del Director General del Consejo de la Judicatura y en consecuencia
casa la sentencia dictada el 15 de febrero de 2017 por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y Tributario con sede en Loja, dentro del juicio ordinario contencioso administrativo No. 11804-
2016-00187 deducido por Otto Garmalbin Montesinos Guarnizo en contra del Consejo de la
Judicatura. Conforme la fundamentacién recogida en el numeral 2.4 de la presente resolucién y en
aplicacion del numeral 3 del articulo 273 del COGEP, se confirma la legalidad y validez del acto
administrativo impugnado constante en la resolucion No. No. MOT-0280-SNCD-2016-JLM de 25
de mayo de 2016.- Actue la doctora Nadia Armijos Cardenas como Secretaria Relatora, segin
accion de personal No. 6935-DNTH-2015-KP de 01 de junio de 2015.- Sin costas.- Notifiquese y
devuélvase.
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