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CODIGO ORGANICO ADMINISTRATIVO (I)

Ab. Esteban Torres Cobo

1. Antecedentes. El Codigo Organico
Administrativo (COA) se publico en
el R.O. 31 S2 de 7 de julio de 2017.
Sistematiza, en un solo cuerpo legal, las
normas que regulan las relaciones entre
los administrados y la administracion
publica central, con lo cual queda
en el pasado la etapa en la que habia
diferentes cuerpos normativos por
cada entidad publica. Aporta a la
construccion de la seguridad juridica.
En todo caso no deroga expresamente
al Estatuto del Régimen Juridico de
la Funcion Ejecutiva ni a las normas
sobre procedimientos administrativos
establecidas en el COOTAD, aunque en
las disposiciones derogatorias primera
y novena deroga, en forma general,
todas las disposiciones relativas a
procedimientos y las que se opongan. A
pesar de algunas regresiones de derechos
(responsabilidad  extracontractual —del
Estado), el COA incorpora avances del
derecho administrativo comparado.

2. Ambito. Sin excepciones, el Art. 2
dispone que el COA regule el “ejercicio
de la funcion administrativa de los
organismos que conforman el sector
publico”, que se encuentran sefialados en el
Art 225 de la Constitucion. Detalladamente
se seflala el ambito material de aplicacion
del COA (Art. 42) que va desde los
procedimientos administrativos hasta la
ejecucion coactiva. En cuanto al ambito
subjetivo de aplicacion se generaliza a los
organos y entidades del sector publico, con
la sola salvedad para las empresas publicas
en cuanto a las normas especiales que
las rigen (Art. 43). Por ello, inclusive los
GADs no estan excluidos de observar el
COA. A fin de preparar a la administracion
para las nuevas exigencias se establece la
vacatio legis de 12 meses (Disp. Final)

3. Principios. Extensa es la lista de
los principios que debe observar la
administracion. En general, se destacan
los derechos de los administrados. El
de proporcionalidad (Art. 16) cuestiona
las cargas o gravdmenes “desmedidos”.

El de ]urldlClgad aclara que la potestad

discrecional se utilizara conforme a
derecho (Art. 14). El de interdiccion de la
arbitrariedad les prohibe a los funcionarios
publicos hacer interpretaciones
arbitrarias (Art. 18). El de confianza
legitima y seguridad juridica advierte
ue las actuaciones administrativas
eben someterse a los criterios de
certeza y previsibilidad, respetandose
las expectativas administrativas  que
razonab emente haya generado la propla
administracion (Art. 2?. Con los de
8101dad e irretroactividad (Arts 29 y
queda claro que las mfraccmnes
deben estar tipificadas en la ley (no en
resoluciones ni reglamentos), que no cabe
la interpretacion analoglca y extensiva
y que las sanciones solo tienen efecto
retroactivo cuando favorecen al infractor.

4. Derechos y deberes de las personas.
Se le califica de derecho fundamental al
derecho a la buena administracion publica,
aunque no se desarrolla, con alguna
Erecmon lo que debe entenderse por
uena administracion (Art. 31). El derecho
al debido procedimiento administrativo
(Art. 33) es el resultado del potente
desarrollo del derecho constitucional al
debido proceso. Entre los deberes esta el
de abstenerse de conductas abusivas del
derecho que aparece cuando la conducta
del administrado, fundada en un derecho,
causa dafio a terceros o al interés general
(Art. 40).

5. Personalidad juridica estatal. Si
bien al Estado se le reconoce personalidad

juridica unica en sus relaciones
Internacionales, también se les reconoce
personalidad  juridica sus  actos,

contratos 'y demads relac10nes sujetas
al derecho interno a la administracion
publica central, las empresas publicas y
otras creada por la Constitucion y la ley
(Art. 46). Se precisa la representacion
administrativa 'y judicial, se llega a
establecer los lineamientos generales
para el funcionamiento de los cuerpos
colegiados y se regula el ejercicio de las
competenmas con una clara mencion a
la figura de la delegacion dentro de la
administracion.

6. Delegacion al sector privado. Se

ratifica la idea (iue s6lo por excepcion se
puede delegar al sector privado la gestion
de los sectores estratégicos y la prov1s10n
de servicios pub]lcos ?

delegacion otras acthldades
economicas no estd sujeta a la
excepcionalidad. Se aclara que la “gestion
delegada por autorizacién administrativa
es siempre precaria y en ningun caso
generara derechos exclusivos para el
gestor”, aunque la delegacion se formalice
en un contrato (Art. 76 %

7. Actuaciones administrativas. En
el Art. 89 se describen las siguientes
actuaciones: acto administrativo (Art. 98),
acto de simple administracion (Art. 120),
contrato administrativo (Art. 125), hecho
administrativo (Art. 127) y acto notmatlvo
de caracter admlnlstratlvo (Art. 128).
Se le da gran importancia al gobierno
electronico, incluidos los sistemas de
archivo dlgltal y electronico (Art. 95).

Indice
Caodigo Orgamco Administrativo (II).....
Ejecucion de sentencia y medidas
cautelares de arbitraje (Merck vs.
Prophar: tercera AEP)..........ccoevveenneeee. 3
Cambio de sexo, libre desarrollo de la
personalidad y derecho a la identidad....4
Alimentos y apremio personal: privacion
de libertad y prohibicion de salida para
obligados principales..........cccceevuueennn. 5
Inconstitucionalidad relativa por omision
legislativa: procedimiento en COIP....... 6
Informe pericial es hecho procesal
fundamental (Merck vs. Prophar: tercera
CASACION) wevvvivivririeeeeeeeeeeeeesesiiiieeneeee
Codigo Seguridad Ciudadana ............... 8

Editora:

Maria del Mar Barcala

Director del Consejo Editorial:
Luis Fernando Torres
Diagramacion:

Rafael Lopez Cobo

Los criterios expresados en Debate Constitucional son
de responsabilidad de los articulista y entrevistados y no
expresan, necesariamente, la posicion de la Corporacion
Autogobierno y Democracia ni de la Fundacion Hanns
Seidel.




CODIGO ORGANICO
ADMINISTRATIVO (1I1)

Ab. Esteban Torres Cobo

8. Acto administrativo. E1 COA regula con algiin
detalle varios temas relacionados con los actos
administrativos: retroactividad cuando beneficia
al administrado (Art. 102), extincion (Art. 103),
nulidad (Art. 104), convalidacion (Art. 110),
revocatoria y lesividad (Art. 115). Contenido una
terminado el procedimiento administrativo (Art.
205).

9. Actos normativos generales. Se prohibe a
las administraciones publicas con competencia
normativa que regulen materias reservadas a la
ley, establezcan requisitos adicionales a los de la
ley para el ejercicio de derechos (Art. 131). Ojala
sirvan estas prohibiciones para que se racionalice
la hiperinflacion normativa administrativa.

10. Procedimiento administrativo. La regla
general es que las reglas del COA se apliquen
a los procedimientos administrativos, a los
procedimientos especiales y a los de provision
de bienes y servicios, salvo en lo que afecte
esta provision (Art. 134). Define claramente
al expediente administrativo y al expediente
electronico (Arts. 145 y 146). Se precisa lo que
se entiende por persona interesada en cuanto a
que sea titular de derechos, acredite intereses
legitimos individuales y colectivos e invoque
derechos subjetivos (Art. 149), asi como lo
que significa tercero interesado (Art. 151).
La representacion esta desarrollada en detalle
(Art. 152). Los términos y plazos se precisan
debidamente (Art. 158). La notificacion es
una obligacion ineludible de la administracion
para la eficacia del acto (Art. 164). La etapa
probatoria se ajusta a las reglas del debido
proceso (Art. 196). El procedimiento termina
por acto administrativo, silencio, desistimiento,
abandono, caducidad, terminacion convencional
e imposibilidad de continuar (Art. 201). En el
plazo de un mes, desde que termina la etapa
probatoria, se debe dictar el acto administrativo
(Art. 203). El abandono se da cuando han
transcurrido dos meses sin impulso (Art. 212).

11. Actuaciones previas y medidas provisionales.
El procedimiento administrativo podra estar
precedido de actuaciones previas para conocer
las circunstancias del caso, sin que pueda
sobrepasar los 6 meses, so pena de que caduque
el ejercicio de la potestad sancionadora o
determinadora (Arts. 175 y 179). Las medidas
cautelares sefialadas en el Art. 180 solamente las
puede ordenar un juzgador de contravenciones,
cuando no se ha iniciado el proceso. El
organo administrativo puede ordenar medidas
provisionales de proteccion, que deberan ser, en
un maximo de 10 dias, confirmadas, modificadas
o levantadas en la decision de iniciacion del
proceso  (Art. 181). Una vez iniciado el
procedimiento, el funcionario puede ordenar las
medidas cautelares descritas en el Art. 189.
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12. Silencio administrativo positivo. Si en el
término de 30 dias no hay respuesta a un reclamo
o pedido, surge el acto administrativo presunto
que tendra la calidad de titulo de ejecucion en la
via judicial (Art. 207).

13. Impugnacion. Son impugnables en la via
administrativa los actos administrativos, pero no
los actos de simple administracion (Art. 217).
Se desarrollan las nociones de actos que causan
estado y actos firmes (Art. 218). Desaparece
el recurso de reposicion y sélo quedan el
de apelacion y el de revision (Art. 219). La
ejecucion del acto administrativo impugnado
puede ser suspendida cuando sea posible que
cause perjuicios de imposible o dificil reparacion
o que pueda ser nulo de pleno derecho (Art.
229). Terminadas las impugnaciones, para la
ejecucion forzosa se prevé, inclusive, la multa
compulsoria (Art. 240).

14. Potestad sancionatoria. El ejercicio de la
potestad sancionatoria prescribe al afio para
infracciones leves, a los tres afios para las graves
y a los cinco afios para las muy graves (Art. 245).
Las sanciones prescriben en el mismo plazo de
caducidad de la potestad sancionatoria (Art. 246).
Al inicio del procedimiento se pueden adoptar
medidas cautelares (Art. 251). La carga de la
prueba corresponde a la administracion piblica y
el organo instructor impulsara el procedimiento
(Arts. 256 y 257).

15. Ejecucion coactiva. Es uno de los mayores
avances del COA, con el que se evitara la
arbitrariedad de los jueces de coactivas. El titulo
de crédito con el que se ejerce el procedimiento
coactivo se respalda en titulos ejecutivos,
catastros, cartas de pago, asientos y registros
contables y cualquier instrumento publico
que pruebe la existencia de la obligacion (Art.
262). Se precisa que el derecho de crédito
de la administracion también se origina en
el acto administrativo cuya eficacia no se
encuentre suspendida (Art. 266). Sin orden
de cobro no puede el empleado recaudador
iniciar el procedimiento coactivo (Art. 262).
No cabe impugnacion en via administrativa
del acto administrativo que se origina a partir
del requerimiento al deudor para el pago
voluntario (Art. 263). Cuando la obligacion esta
representada en un titulo de crédito, el deudor
puede reclamar administrativamente en contra
de los requisitos del titulo o el derecho de la
administracion para su emision (Art. 269). Se
define lo que se entiende por obligacion exigible
(Art. 267). Se establecen dos fases dentro del
procedimiento coactivo: a) preliminar (Art. 271),
en la que procede el organo ejecutor a realizar
lo que le corresponde en virtud de la orden
de cobro notificada por el o6rgano competente,
pudiendo la orden de cobro efectuarse en el
mismo acto administrativo en el que se declara
la obligacion; en esta fase se dan facilidades de

pago al deudor; b) fase de apremio (Art. 279), en
la que se emite laorden de pago inmediato para
que el deudor pague o dimita bienes, una vez
que ha vencido el plazo para el pago voluntario,
pasandose al embrago (Art. 282) y al remate (Art.
295), con la venta directa de bienes (Art. 319)
y las tercerias coadyuvantes y excluyentes (Art.
323 y 324). El deudor solamente puede oponerse
a la ejecucion coactiva mediante la interposicion
de la demanda de excepciones ante los jueces de
lo contencioso administrativo (Arts. 327 y 328),
sin que la demanda suspenda el proceso.

16. Responsabilidad extracontractual del Estado.
Si bien en el Art. 15 se reproduce la nocién de
responsabilidad objetiva consagrada en el Art.
11 de la Constitucion, en los Arts. 330 y 331 se
introduce el concepto de dafio debidamente
calificado (Art. 334) y del nexo causal entre
éste y la accién u omision de la administracion
publica (Art. 333), que desfiguran la nitidez de
la responsabilidad objetiva. El dafio calificado se
deriva especifica e inmediatamente de la accion u
omision de las administraciones publicas, se dice
el Art. 334. La prueba de la diligencia exigible
en el caso de acciones u omisiones licitas, en
actividades que no son anormalmente peligrosas,
le corresponde a la administracion, asi como la
prueba de las eximentes, mientras el particular
afectado debe probar el dafio y el nexo causal (Art.
338). Con estas innovaciones conceptuales se le
blinda a la administracion publica en perjuicio de
los ciudadanos. Los eximentes de responsabilidad
estin adecuadamente sefialados (Art. 337). El
particular afectado no necesita agotar el reclamo
administrativo para acudir a los jueces (Art. 341).
Si opta por la via administrativa tiene el término
de 90 dias para reclamar (Art. 340). La accion de
repeticion se sustanciara segun el tramite ordinario
del COGEP (Art. 344).

17. Aplicacion  supletoria, reorganizacion
administrativa y reformas legales. En asuntos
tributarios y de propiedad intelectual el COA se
aplicara supletoriamente (Disp. Finales 3ra y 4ta).
En las disposiciones transitorias se establecen
normas de obligatorio cumplimiento por parte
de las administraciones publicas para modificar
los sistemas administrativos. Se reforman varios
cuerpos legales, como el COGEP, entre otras
cosas, para regular la aplicacion del silencio
administrativo positivo; la Ley de la Contraloria
sobre su capacidad coactiva; la Ley de Empresas
Publicas, igualmente, acerca de sus competencias
coactivas; el COFJ sobre medidas cautelares y la
situacion de los depositarios.

18. Derogatorias. En forma general se derogan
todas las “disposiciones” que se han venido
aplicando a los procedimientos administrativos,
sancionadores y de coactiva y las que se opongan
al COA, asi como la Ley de Modernizacion de
1993 y algunas normas de ciertos cuerpos legales
(COMF, COOTAD).
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EJECUCION DE SENTENCIA Y
CAUTELARES DE ARBITRAJE
(MERCK vs. PROPHAR: TERCERA AEP)

Ab. Esteban Torres Cobo

1.  Antecedentes. Mediante
sentencia  No.  195-17-SEP-CC
de 21 de junio del 2017, dentro
del caso No. 2708-16-EP, la
Corte Constitucional del Ecuador
(CC) resolvid aceptar una Accion
Extraordinaria de Proteccion (AEP)
y declarar la vulneracion del derecho
al debido proceso en la garantia
de motivacion en un proceso que
enfrento a las empresas farmacéuticas
PROPHAR S.A. y MERCK SHARP
& DOME (INTER AMERICAN)
CORPORATION. Asimismo, dejo
sin efecto varios autos dictados por
la Unidad Judicial Civil con sede en
Quito y dispuso que otra autoridad
conociese y sustanciase la fase de
ejecucion de una sentencia dictada
por la Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Nacional de Justicia. La
AEP fue una decision mas dentro
del comentado juicio por dafios y
perjuicios instaurado por PROPHAR
S.A. que enfrenta a las dos compaiiias
por algunos afios. La AEP fue
deducida por el Representante Legal
de PROPHAR en contra de los autos
de 16 de septiembre, 11 de octubre,
25 de octubre y 10 de noviembre
de 2016, dictados por la Unidad
Judicial Civil con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito. Mediante
auto del 16 de septiembre del 2016
se habia dispuesto la suspension de
la ejecucion de la sentencia dictada
el 4 de agosto de 2016, por la Sala
de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia. En esa sentencia
se habia condenado a MERCK al
pago de 41'966.571,70 dolares por
concepto de indemnizacion de dafios
y perjuicios.

2. AEP anteriores. La CC conocio,
anteriormente, dos AEP en contra
de sentencias de la Corte Nacional
de Justicia que se pronunciaron,
en casacion, sobre lo resuelto en
el juicio de dafos y perjuicios, por
incumplimiento contractual, entre
MERCK y PROPHAR.
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3. Medida cautelar provisional de
tribunal arbitral y AEP. La AEP
fue presentada por el Gerente General
y Representante de PROPHAR en
contra de varios autos emitidos por
la Unidad Judicial Civil con sede en
Quito, bajo el argumento de que ésta
judicatura suspendid arbitrariamente
la ejecucion de una sentencia dictada
por la Corte Nacional de Justicia,
amparandose en un criterio de la
Procuraduria General del Estado
respecto de un proceso seguido
en el Tribunal de Arbitraje de La
Haya. La Unidad Judicial Civil
habia suspendido provisionalmente
la ejecucion de la sentencia hasta
la emision de un fallo del Tribunal
de Arbitraje de la CNUDMI en
virtud del Tratado entre los Estados
Unidos y el Ecuador suscrito en
agosto de 1993, atendiendo a un
"Segundo pedido de Medidas
Cautelares PROVISIONALES" del
Tribunal. El arbitraje fue iniciado por
MERCK (Caso PCA No. 2012-10)
argumentando la  violacion del
Tratado entre los Estados Unidos
de Norteamérica y la Republica
del Ecuador sobre la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones
debido a la supuesta denegacion de
justicia.

4. Pardmetro de razonabilidad.
El requisito de la razonabilidad se
encuentra relacionado con el deber
que tienen la o las autoridades
jurisdiccionales de identificar con
claridad las fuentes del derecho,
no solo en las que radican su
competencia sino también en
aquellas en las que soportan sus
razonamientos, afirmaciones vy
resolucion final. Segin la CC, la
jueza de la Unidad Judicial Civil
con sede en Quito no justificé ni
se respaldo en alguna fuente de
derecho para suspender la ejecucion
de la sentencia emitida por la Corte
Nacional de Justicia que condeno
a MERCK al pago de mas de 41
millones de dolares a favor de

=D
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PROPHAR S.A. La CC estim6 que
en ese caso existio un vacio juridico
en el auto emitido por la jueza.

5. Parametro de logica. EI
parametro de la logica, se encuentra
relacionado con la coherencia que
debe existir entre premisas y de
estas con la decision final, de igual
manera es importante sefialar que
el requisito en cuestion se refiere
también a la carga argumentativa que
debe o deben emplear las autoridades
jurisdiccionales indistintamente
de la jerarquia que ostenten en los
razonamientos realizados. La CC
estimé que, como consecuencia
del vacio juridico determinado en
el requisito de la razonabilidad, la
autoridad jurisdiccional se encontraba
impedida de crear un nexo causal
loégico y coherente entre una premisa
contentiva de la fuente de derecho,
inexistente en este caso, con una
segunda premisa contentiva de la
circunstancia fictica, siendo en el
presente caso, la suspension de la
ejecucion de una sentencia dictada
por la Sala de lo Civil y Mercantil
de la Corte Nacional de Justicia,
en razén de la existencia de unas
"Medidas Cautelares Provisionales"
emitidas por un Tribunal de Arbitraje
Internacional.

6. Parimetro de comprensibili-
dad. Segin la CC, el parametro de la
comprensibilidad se refiere a la clari-
dad del lenguaje empleado por parte
de las autoridades jurisdiccionales,
asi como también con la manera en
que estas realizan la exposicion de
sus razonamientos y argumentos.
La CC encontrd, en este punto,
que al incumplir los parametros de
razonabilidad y logica la decision de
la jueza también fue incomprensible.
Asi, concluy6é que el auto de 16 de
septiembre de 2016, dictado por
la Unidad Judicial con sede en el Dis-
trito Metropolitano de Quito, vulnerd
a el derecho al debido proceso en su
garantia de motivacion.
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Ab. Maria José Lopez Cobo

1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 133-17-SEP-CC, en el caso
No. 0288-12-EP, de 10 de mayo de 2017, la Corte Constitucional (CC)
acepto la Accion Extraordinaria de Proteccion (AEP) propuesta por la
Directora Nacional de Proteccion de Derechos Humanos y la Naturaleza
y por el Coordinador Nacional de Atencion Prioritaria de la Defensoria
del Pueblo, en contra de la sentencia de 13 de enero de 2012, dictada por
la Segunda Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de una accion de proteccion.
Se acepto la AEP por haberse vulnerado derechos constitucionales en la
garantia libre desarrollo de la personalidad e identidad personal que
incluye la integridad fisica, psiquica, moral y sexual y la CC dispuso que
la Asamblea legisle en el plazo no mayor de un afo disposiciones legales
necesarias para regular e 1procedimiento de cambio de sexo de personas
transexuales, observando los criterios vertidos por la CC.

2. Ne‘%ativa de cambio de sexo en identificacion. Senalan que
Bruno Paolo Calderon, el 25 de agosto de 2011, acudié a la Defensoria
del Pueblo solicitando su intervencion, pues la Direccién General del
Registro Civil no procedioé con el cambio de sexo en su identificacion de
femenino por masculino, después de haber invocado su derecho a la
identidad y autodeterminacion gersonal. Indicaron que el 17 de agosto
de 2011, se maginé la partida de nacimiento con el cambio de nombre
de Karla Paola Calderén Pazmifio, por el de Bruno Paolo Calderon, pero
no se procedié con el cambio de sexo, pese a existir la resolucion No.
1754-2011-DPRCICM-DJ de 24 de agosto de 2011 de la Direccion
Provincial del Registro Civil de Manabi, por cuanto alegoé la Direccion
Nacional que no era procedente. Ante la negativa Paolo Calderon
interpuso una accion de proteccion, que fue aceptada por el Juzgado
Tercero de Pichincha, y en sentencia de 21 de diciembre de 2011, ordend
a la Direccion General del Re%istro Civil que proceda con el cambio.
Dicha sentencia fue apelada y la apelacion fue aceptada, revocando la
sentencia venida en grado.

3. Tutela Judicial Efectiva y acceso. La CC indicod que la tutela
judicial efectiva no implica, tinicamente, el acceso sino también el deber
de las autoridades jurisdiccionales a adecuar sus actuaciones a la
naturaleza del caso puesto en su conocimiento atendiendo lo que manda
el ordenamiento juridico. En ese sentido la CC realiz6 un analisis de las
vertientes de la tutela judicial efectiva. En cuanto al acceso verificd que
a lo largo del proceso de la accién de proteccion (AP) tanto los
accionantes como los accionados tuvieron acceso a los oOrganos de
justicia, primero con la demanda de la AP, luego con la apelacion vy,
finalmente, con la interposicion de la AEP.

4. Después de verificar la yulneracion de derechos el juez debe
revisar la procedencia de la via ordinaria. La CC en sentencia No.
024-12-SEP-CC, reconocié como vulneraciones a la Tutela Judicial
Efectiva y al derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion
“el que la autoridad judicial no cumpla con su deber de fundamentar con
‘argumentos validos que demuestren que la accion de proteccion no
procede efectivamente’ en el caso puesto a su conocimiento.” En el caso
concreto la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, sefialdo en su
considerando Cuarto que el punto central a dilucidarse era verificar si se
han violado preceptos constitucionales con la negativa de la marginacion
de la partida de nacimiento con el cambio de sexo de Bruno Paolo
Calderon; sin embargo, en el analisis, dicha Corte hizo referencia a los
arts. 84 y 94 de la Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion,
haciendo énfasis en que al haber disposicion legal para resolver el asunto
se hace improcedente la via constitucional, y nada dice sobre si hubo
violacion de derechos o no. Con ello se concluye que no hubo un analisis
coherente con la premisa que se plantearon, omitiendo su obligaciéon
constitucional de realizar eﬂ analisis de vulneracion de derechos. Paso
or alto la sentencia vinculante No. 001-016-PJO-CC que indica “que
as autoridades jurisdiccionales tienen el deber de realizar un profundo
andlisis acerca de la real existencia de la vulneracion de derechos y
excepcionalmente cuando no encuentren vulneracion de derechos
constitucionales podran determinar que la justicia ordinaria es la via
idonea y eficaz para resolver el asunto controvertido” Con ello se
establece que se vulnero el derecho a la tutela judicial efectiva.
4. lura novit curia y andlisis de otro derecho vulnerado. La CC ante la
evidente vulneracion al derecho de la tutela judicial efectiva, en su
vertiente del debido proceso, le correspondia examinar si la pretension
inicial del legitimado activo fue atendida por la autoridad de instancia de
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manera motivada, a pesar de no haber sido alegado este derecho -debido
proceso- como vulnerado, en virtud del iura novit curia, de conformidad
con el art. 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales .y Control
Constitucional.

5. Test de Motivacion: Razonabilidad, logica y comprensibilidad.
Siendo un deber de toda autoridad motivar sus resoﬁllciones, la CC paso
a analizar la sentencia de la AP dictada por el Juez Tercero de Transito de
Pichincha: a) Razonabilidad: En dicha sentencia la autoridad hace
referencia a las normas sustanciales de la AP, y su objeto, asi como a las
normas que les da competencia en el caso concreto, con lo que se cumple
este parametro; b) Logica: La CC realiz6 un analisis de los argumentos
del juez con las conclusiones a las que llega, en las premisas, el juzgador
estableci6 la imposibilidad de adoptar una decision res]pecto al caso
concreto, por cuanto no se encuentra regulado, asi como el hecho de que
se haya practicado una cirugia de “readaptacion sexual”, no reunia los
elementos para una rectificacion de su acta de nacimiento, sin embargo
termin6 aceptando la AP, lo cual no tiene coherencia alguna; y, c)
Comprensibilidad: Al no existir logica es imposible que sea
comprensible la decision. Con este analisis se concluye que dicha
sentencia vulnerd el derecho del debido proceso en la garantia de la
motivacion.

6. Libre desarrollo de la personalidad e identidad personal. La
CC senald que la dignidad es un elemento inherente a la existencia
humana, en tanto que “dota de sentido a todos los atributos
fundamentales, en especial al libre desarrollo de la personalidad (art.
66.5 de la Constitucion)”, pues asi se puede disefiar un plan de vida y
determinarse segln las caracteristicas intimas de cada uno, “implica la
;f),osibilidad de manifestar y preservar libremente, aquellos elementos
isicos y psiquicos inherentes a cada persona, los cuales, lo
individualizan y permiten ser quien es acorde a su voluntad”. En virtud
de ello las entidades estatales y los entes publicos y privados tienen la
obligacion de respetar, garantizar y proteger este derecho, cuyo limite es
la atgectacién del derecho de terceros. Asi mismo para la CC f; identidad
de género forma parte del nicleo duro de la identidad personal, pues a
través de dichas expresiones un ente llega a ser lo que desea, fiel a sus
intimos sueflos y aspiraciones de vida personal y familiar.” Asi mismo
sefial6 la CC que la identidad transexual se basa en los “Principios de
Yogyakarta”, donde se la define como “la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios
médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea
libremente escogida) y otras ...). En el caso concreto nos encontramos
con una persona que nacié mujer, pero psicoldégicamente responde a una
identidag transexual, asumiendo la identidad masculina de Bruno Paolo,
como obra del proceso, para lo cual se practicO una intervencion
quirtrgica y ya no posee rasgos femeninos.

7. Situacion de los grupos transexuales y seguridad juridica. La
CC indic6 que si bien se establece que mediante juicio sumario se pueda
cambiar el sexo de una persona, eso implica gastos en abogado, tiempo
y recursos econdmicos suficientes, situacion que podria durar varios
meses mientras deben soportar la discordancia entre su identidad
asumida-adquirida y la registrada, por tanto el acudir al 6rgano judicial
no persigue un fin 1e%itimo, sino uno arbitrario que perjudica a un
colectivo. Si bien lo aplicado se encontraba en la Ley del Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion —vigente a la fecha del proceso-, que ha sido
derogada por la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, y
que se debe respetar la seguridad juridica, se debe entender que la misma
en un estado de derechos se redimensiona en conjunto con el principio
de juridicidad, para garantizar la supremacia de la Constitucion,
debiendo cumplirse acorde a su irradiacién con todo el ordenamiento
juridico, por tanto “el cumplimiento que ha de satisfacerse siempre ha de
ser el de los preceptos constitucionales que subyacen la preminencia de
la Ley.”. Ahora bien ambas normativas establecen el deber de realizar el
cambio de sexo, toda vez que se verifique un error en la inscripcion, y
que dicho cambio debe hacerse en la via Ijudicial, dejando fuera de las
consideraciones el libre desarrollo de la personalidad. En el caso
concreto, la CC determind que tanto en la etapa administrativa, como en
la constitucional se vulneraron derechos de la persona trans, al negarse
la marginacion con el cambio de sexo, toda vez fisicamente tiene los
rasgos de hombre.
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1. Antecedentes. Mediante sentencia No. 012-17-SIN-CC, en los casos
acumulados Nros. 0026-10-IN, 0031-10-IN y 0052-16-IN, de 10 de mayo
de 2017la Corte Constitucional (CC) aceptd y negd las acciones de
Inconstitucionalidad por el fondo propuestas por Alberto Arturo Zelaya
Gamboa, Fundacion “Padres por Siempre” y Javier Renan Donoso
Saldarriaga, en contra de varios articulos de la Ley Reformatoria al Titulo V,
Libro II y de la disposicion transitoria segunda del Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia (CONA); y, del primer inciso del art. 137 del Codigo
General de Procesos (COGEP), por vulnerar los articulos 11 numerales 2, 4,
y 6; 33; 44, 45; 67; 66 numerales 152y 29 literal ¢; 69 numerales 1,3,4y 5,
76 inciso primero y numeral 6; 77; 82, 83 numeral 16; 137 segundo inciso y
325 de la Constitucion de la Republica.

2. Argumentos de los accionantes. Los accionantes indicaron que las
normas acusadas vulneran el derecho a la libertad, por cuanto el apremio
personal del alimentante no es una medida proporcional para garantizar el
derecho, por estar el progenitor impedido cﬁe generar recursos X por ende
cumplir con la obligacion, afectando al ejercicio econémico. Asl mismo,
consideraron que el Estado no protege adecuadamente la corresponsabilidad
parental de los progenitores, con especial atencion a las familias disgregadas;
ademds, afirman que solo el padre y la madre tienen la obligacion de prestar
alimentos, en la Constitucion no se da este encargo a los abuelos, tias o
hermanos, unicamente, en el art. 69 numerales 1,4 y 5 se establece al garante
y alimentante subsidiario en el caso de familias disgregadas. Ademas,
senalaron la falta de obligacion de rendir cuentas del progenitor encargado
de cobrar la pension porque no se sabe si la invierte garantizando el interés
superior del niflo.

3. Principios constitucionales aplicables a los nifios, niiias y
adolescentes. La CC sefialo que entre los princ(i:pios para este Igrupo,
resaltan los siguientes tres, segun el Art. 44 de la Constitucion: a) Interés
superior reconocido internacionalmente en el art.3 numeral 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la opinion consultiva 17/2002
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros instrumentos;
b) Prevalencia de sus derechos o trato prioritario, y ¢) Corresponsabilidad del
Estado: al ser la familia el nticleo fundamental de la sociedad, y, por ende, la
obligada directa, el Estado debe establecer las condiciones necesarias para
este cumplimiento.

4. Obligados directos y subsidiarios de alimentos. Estos articulos
tienen por objeto establecer una serie de reglas para el efectivo cumplimiento
del derecho a alimentos a los obligados de este derecho, sin hacer distincion
entre principales o subsidiarios. En este punto la CC sefial6 que si bien en los
articulos 69 y 83 la Constitucion hace referencia al padre y la madre como
obligados del derecho de alimentos, no son los unicos llamados, fundamen-
tados en los principios antes sefialados, ya que la familia y el Estado respon-
den en funcion del interés superior del niflo, estableciendo este deber a quie-
nes tienen cierto impacto en el desarrollo del menor. Por ello la obligacién
subsidiaria es residual “siempre y cuando exista ausencia, impedimento, in-
suficiencia de recursos o discapacidad de los obligados principales.” Ademas
indican la posibilidad de que el obligado subsidiario ejerza por la via perti-
nente su derecho de repeticion hacia el obligado principal. Por tanto Ig CcC
concluyo que las normas acusadas no vulneran los derechos.

5. Derechos de los demandados por pensiones alimenticias. La CC
determina que el derecho de alimentos constituye un presupuesto fundamen-
tal para el derecho a la vida digna y al desarrollo integral de los nifios y ado-
lescentes, siendo un derecho consustancial a la relacion parento-filial. De ahi
q1111e se establece de entrada una pension provisional que puede ser contradi-
cha por el demandado, con lo que se garantiza el derecho a la defensa, de
manera que el demandado pueda ser escuchado en el momento procesal
oportuno. La CC aclara ademas que las medidas cautelares son aplicables
luego de determinar judicialmente la existencia de la obligacion. Finalmente,
la CC indica que las normas acusadas estan orientadas en el marco del
debido proceso a que se reclame el derecho de alimentos y que no se retarde,
y, que dentro de dicho proceso, el demandado pueda defenderse con las mas
amplias facultades, por lo que no vulneran el derecho a la defensa, pues no
limitan ninguna de las garantias que lo componen.

6. La prohibicion de salida del pais es desproporcionada para obli-
ados secundarios. En este punto la CC analiza si con la medida de pro-
ibicion de salida del pais se vulnera el derecho al libre transito, por ello

debe resolver la antinomia entre “los derechos a la vida digna y desarrollo in-

tegral de nifios, nifias y adolescentes y el derecho a la libertad de transito de
los alimentantes” Para lo cual la CC procede a realizar el test de proporcio-
nalidad, asi tenemos: a) Idoneidad.- Para Alexy este principio “excluye la
aplicacion de medios que, como minimo, perjudiquen la realizacion de un

-
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principio sin favorecer al menos uno de los principios u objetivos a cuya con-
secucion deben servir” De manera que cuando se impide la salida del pais del
alimentante es cuando este motivada, a pesar de no haber sido alegado este
derecho -debido proceso- se encuentra en mora de su obligacion, con lo que
se incentiva la pago de la misma para que recupere con su libertad de trénsi-
to, por lo que es una medida idonea; b) Necesidad.- La CC indica que se
supera este parametro cuando “‘se comprueba que no existe otra medida que,
siendo también idonea, sea menos lesiva para los derechos de las personas..."
Para ello la CC indica que en el art. 26 del CONA existen medidas de apre-
mio real, esto es cualquier medida que recaiga sobre el patrimonio del obli-
gado, sin embargo hay casos puntuales en los que las medidas de tipo real no
son aplicables, pues pueden haber obligados que no posean patrimonio, o
que de poseerlo, su valor no alcance para cubrir la deuda. En estos casos las
medidas reales no serian suficientes para garantizar el pago de las pensiones
que permiten al alimentado tener una vida digna, por lo que la medida de

rohibicion de salida del pais, es adecuada en estos casos; y, ¢) Proporciona-
idad.- Se refiere al equiligrio entre la proteccion y la restriccion constitucio-
nal. Por ello en este punto la CC indicé que si bien la medida de prohibicion
de salida del pais, es idonea, siempre Y cuando sea aplicada a los obligados
principales, ya que en el caso de los obligados subsidiarios, si se afecta su de-
recho al libre transito. Con ello la CC establecio que no se supero el test de
proporcionalidad toda vez que no es constitucional que esta limitacion se im-
ponga a los obligados subsidiarios.

7. Apremio personal y discriminacion socioecondmica. Este articulo
tiene por objeto la regulacion de la medida de apremio personal de privacion
de libertad en caso de deuda por pension alimenticia. La CC aplica el test de
proporcionalidad. a) Idoneidad. Se indicé que el art. 137 del COGEP y el 23
del CONA, tienen un sentido restrictivo, ya que a pesar de existir otras
medidas para hacer cumplir la obligacion é’)rohibicién de salida del pais y
medidas reales), en el caso de incumplimiento de pago, de dos o mas
%?nswnes se aplica el apremio personal ipso facto. La CC indica que dos son

ertes elementos para este analisis, en primer lugar se puede producir la
pérdida del empleo del alimentante a causa de la privacion de libertad, lo que
en primera vista no atentaria a la idoneidad, pues si posee empleo deberia
priorizar recursos, sin embargo hay casos como el de uno de los accionantes,
en donde ha incumplido el pago de la pension por tener una enfermedad
catastrofica y no tener los recursos suficientes para solventar los gastos del
administrado y su enfermedad, causa por la que el juzgador si deberia tener
otras alternativas de medida a tomar. En el segundo caso es la limitante a
conseguir empleo, lo cual no ayudaria a cumplir el interés superior,
concluyendo que no supera por ende la idoneidad, por cuanto no garantiza de
manera eficaz el derecho; b) Necesidad. En este punto la CC demuestra con
argumentos de accionante y propios que existen otras medidas de apremio
menos lesivas como la pro: igicu')n de salida del pais y las medidas de tipo
real, asi mismo indican que la privacion de libertad del obligado, vulnera el
derecho a la no discriminacion socioecondmica, por cuanto quienes no
poseen bienes se les ordenara la privacion de libertad. Con esto se
comprueba que hay otras maneras menos lesivas y que debe legislarse con
alternativas para quienes no poseen bienes; y, ¢) Proporcionalidad.- La CC
concluye que el apremio por el incumplimiento (fe pago de pensiones
alimenticias, es lesivo para otros derechos por su grado de independencia,
como son el derecho a la vida, al trabajo, a la salud, al ejercicio de
actividades econdmicas y principalmente el derecho a la vida digna y
desarrollo integral de niflos nifias y adolescentes, por las consideraciones
antes anotadas.

8. Inconstitucionalidad sustitutiva sobre apremio personal. La CC
sustituyo el art. 137 del COGEP, en resumen, el juez primero debera conocer
las razones por las cuales el alimentante incumplio con el pago, luego de eso
el juez podra establecer el apremio personal total, el apremio personal parcial

e 10 de la noche a 6 de la mafiana-, el establecimiento de compromisos de
paﬁo, la aplicacion de apremio real y la prohibicion de salida del pais. En
definitiva, le correspondera al juzgador analizar el caso concreto, siendo
prohibido el apremio contra obligados subsidiarios, garantes, personas
discapacitadas o con enfermedades catastroficas.

9. Inconstitucionalidad condicionada y prohibicion de salida. La
CC declaro la inconstitucionalidad condicionada de los articulos 25 y 27 de la
Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II del CONA. Dijo que en el art. 25 se
debe entender que “La prohibicion de salida del pais, como medida de
apremio personal se dispondra Unicamente respecto de los obligados
principales a satisfacer el derecho de alimentos; y en el 27 que se dispondra la
cesacion de la prohibicion de salida del pais y de la privacion de libertad,
unicamente sobre los obligados principales del derecho de alimentos, pues es
contra los unicos que se las puede ordenar. Se nego la inconstitucionalidad de
lios1 %%nﬁi articulos demandados de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro II
e .
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1. Antecedentes. Mediante sentencia No.
001-17-SIO-CC, en el caso No. 0001-14-I0 de 27
deabril de 2017, la Corte Constitucional (CC) aceptd
parcialmente una Accién de Inconstitucionalidad
por Omision (AIO), propuesta por Maria Leonor
Jiménez y ofras, por omision de cumplimiento
del articulo 81 de la Constitucion, omision que
se acciond en contra de la Asamblea Nacional
y ¢l Presidente de la Republica en su calidad de
colegislador. Se acepto parcialmente la AIO por
haber incurrido en la omision de instrumentalizar
un procedimiento unificado, especial y expedito
para los delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que se cometan contra
nifas, nifios y adolescentes, jovenes, personas con
d15¢:apac1dad, adultas mayores y personas que, por
sus particularidades, requieren una mayor proteccion
contemplados en esta norma constitucional.

2. Naturaleza de la Accion de Inconstitucionali-
dad por omision. Para la CC esta accion se
encuentra asociada al control abstracto de constitucio-
nalidad, para lo cual indic6 que “guarda armonfa con
varios principios constitucionales; (...) el principio
de supremacia constitucional, lo cual implica una
aplicacion material de los preceptos constitucionales
y el sometimiento de todas las personas, autoridades
e instituciones a la Constitucion de la Republica: entre
ellas del poder legislativo a través de su vinculacion a
lo establecido en el texto constitucional...”” (sentencia
N.° 001-11-SIO-CC dictada dentro de la causa N.°
0005-10-10.) Por tanto, la omision se comete por
la inaccion legislativa de nommar el mandato constitu-
cional —vacio normativo-, con lo que se provoca un
vicio de inconstitucionalidad.

3. Argumentos de las accionantes. Las
accionantes indicaron que en el COIP “no se
establece un procedimiento ‘especial y expedito’
para el juzgamiento de los delitos de ‘violencia
intrafamiliar y sexual’, como lo prescribe el articulo
8ldela Constltucmn dela Republica del Ecuador.”
Ademas, sefalaron que tampoco se encuentran
entre los procedimientos "ESPECIALES".
Consecuentemente, concluyen que los delitos
de violencia intrafamiliar, sexual y crimenes de
odio estan sujetos al procedimiento ordinario
de_juzgamiento, lo que para ellas “marca una
diferencia en cuanto a los tiempos del proceso, asi
como también respecto de costos, revictimizacion
y desgaste emocional de la victima.”

4. Argumentos de los accionados. La Asamblea
Nacional, la Procuraduria General del Estado
y la Presidencia de la Republica coincidieron
en que con la expedicion del Codigo Organico
Integral Penal publicado en el suplemento del
Registro Oficial N.° 180 de 10 de febrero de 2014,
se cumpli6 con el mandato constitucional, pues
este Codigo cumple con la obligacion formal y
material de dar respuesta a dicho mandato, pues
el mismo contiene “regulaciones normativas en
el ambito procedimental para el uzgamiento y
sancion de delitos de violencia intrafamiliar, sexual,
crimenes de odio y los que secometan contra
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nifias, nifios y adolescentes, jovenes, personas con
dlscapamdad, adultas mayores y personas que,
por sus pamoulandades requieren una  mayor
proteccion” y, finalmente resalta la existencia de

scales y defensores publicos especializados.

5. Norma constitucional acusada. La norma
constitucional que las accionantes indicaron
se infiingié es el “Art. 81.- La ley establecera
procedimientos especiales 'y expeditos para el
Juzgamiento y sancion de los delitos de violencia
intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que
se cometan contra nifias, nifios y adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad, adultas
mayores y personas que, por sus particularidades,
requieren una mayor proteccion. Se nombraran
fiscales y defensoras o defensores especializados

afa el tratamiento de estas causas, de acuerdo con

ey

6. Fuerza normativa de la Constitucion y
proteccion a grupos de atencion prioritaria. La
CC senalo que a la Constitucion se la considera como
la “Norma Suprema que prevalece sobre cualquier
otra en el ordenamiento juridico”, por ello “todas
las normas y actos provenientes del poder publico
deberan estricta armonia con los

formales y materiales previstos en ésta”. Ademas
indic que en la Constitucion se establecieron en
favor de las personas una serie de derechos, en el
bloque de constitucionalidad —tratados y convenios
intemacionales-, encontrandose dentro de éstos los
reconocidos a los grupos de atencion prioritaria
(vulnerables) considerados asi de acuerdo con
parametros como la edad, condicion fisica, estado
de salud, discriminacion historica, entre otras. En el
caso concreto indicd que la CC ya se ha pronunciado
sobre la importancia de que en casos de violencia
intrafamiliar, sexual, de género, merecen estas
personas una atencién prioritaria, por lo que “se
debe contar con un adecuado marco normativo de
proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y
con politicas de prevencion y practicas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las denuncias, tal
como lo senald la Corte IDH en el caso Gonzalez
(Campo Algodonero) y otras vs. México.”

7. Existencia de un deber claro, positivo y
concreto de actuar. La CC indico que para que
pueda existir una omision el mandato constitucional
debe establecer un deber positivo, claro y concreto,
r tanto el articulo 81 tiene el deber de “por un
ado con la expedicion de regulaciones normativas
en el ambito ental para el juzgamiento y
sancion de crimenes de odio y los que se cometan
contra nifias, nifos y adolescentes, jovenes, personas
con discapacidad, adultas mayores y personas
que, por sus particularidades, requieren una mayor
proteccion” 'y, por otro “el establecimiento de
fiscales y defensoras o defensores especializados
para los procedimientos de juzgamiento y
sancion” de estos delitos. Concluyd, que de
conformidad con el articulo 120 numeral 6
de la Constitucion la Asamblea Nacional es la
llamada a cumplir con el mandato constitucional.

8 En el COIP existen normas pero no
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AD RELATIVA
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el procedimiento uniforme y especial:
inconstitucionalidad relativa. Aqui CcC
indicd que la inconstitucionalidad por omision
puede ser absoluta —no promulgacion de una
norma o inejecucion de un acto determinado—
0 por omision relativa —cuando existiendo una
regulacion se omiten elementos normativos
constitucionalmente relevantes—. Por ello el analisis
lo realizd en cuanto a la inconstitucionalidad
relativa; en este sentido la CC evidenci6 que el
COIP recoge la normativa sustantiva en la que
“se establecen principios, derechos especiales que
involucran asuntos relacionados con personas
-victimas- que por su condicion econdmica,
fisica 0 mental” habiendo para estas nas la
obligacién de una proteccion especial (art. 4.4);
en ese mismo sentido “los procedimientos en
donde se encuentren involucradas victimas de
delitos contra la integridad sexual o participen
nifias, niflos 0 adolescentes se debera respetar el
derecho a la intimidad de estos y de su familia asi
como también guardar la debida confidencialidad”
(art. 420 y 11.4); igualmente, se establecié como
derecho de las victimas de infracciones penales la
no revictimizacion, y ademas tipificando varias
conductas (femicidio, violencia contra la mujer,
abandono de persona, actos de odio, etc). En el
campo adjetivo el COIP, establece la oralidad y el
sistema de audiencias, que seran ptblicas con la
excepeion de aquellas que versen “‘sobre materias
de delitos contra la integridad sexual, reproductiva,
violencia contra la mujer o miembros del niicleo
familiar y de aquellas infracciones en donde se
encuentre comprometida la estructura del Estado
constitucional”. Ademss existe el art. 57 en el que
se establecen reglas especiales para el juzgamiento
de delitos de violencia contra la mujer y miembros.
Por tanto la CC concluyo6 que en el COIP existen
una serie de prescripciones normativas relacionadas
con el mandato constitucional denunciado,
sin embargo la CC informa que no existe
“procedimiento uniforme, especial y expedito para
el juzgamiento y sancion de los delitos de violencia
intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que
se cometan contra nifas, nifios y adolescentes,
jovenes, personas con discapacidad, adultas
Mayores y Personas que, por sus pal‘uculandadm
requieren una mayor proteccion.”, por lo que
lo existente no es suficiente para cumplir con
el mandato Constitucional. Finalmente la CC
indicd que no existe fraude constitucional por el
transcurso del tiempo, dado que existe una norma,
9. Decision. La CC declard la inconstitucionalidad
relativa por omision del mandato contenido en el
articulo 81 de la Constitucion de la Republica en
relacion al establecimiento de un procedimientd
unificado, especial y expedito para el juzgamiento
y sancion de los delitos de violencia intrafamiliar,

crimenes de odio y los que se cometan
contra nifias, nifos y adolescentes, jovenes, personas
con discapacidad, adultas mayores y personas
que, por sus particularidades, requicren una mayor
proteccion 'y, concedio a la Asamblea Nacional el
plazo perentorio de un afo para que legisle sobre el
tema conforme el articulo 120.6 de la Constitucion.
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1. Antecedentes. Mediante sentencia
de 4 de agosto de 2016, la Corte
Nacional de Justicia resolvio una
tercera casacion dentro del proceso que
enfrenta a las farmacéuticas MERCK
SHARP & DOME y PROPHAR S.A.
(antes Nifa S.A.) y 1ij6 el monto de la
indemnizacion a pagar por parte de
MERCK a PROPHAR en alrededor de
41 millones de dolares. = Para
determinar el monto, la Corte estimo el
calculo pericial de los costos en los que
habria incurrido PROPHAR en la
produccion de medicamentos que no
ngresaron al mercado ecuatoriano por
una suma aproximada de 41 millones
mas un dafo emergente de 50.00
dolares.

2. Breve cronologia del caso.
El proceso inici6 con una demanda
civil ordinaria Bor dafos y perjuicios
por parte de PROPHAR en “contra
de MERCK por incumplimiento de
contrato de Iiromesa de compraventa
de un local. Luego de ser resuelta en
primera instancia con una condena
en contra de Merck, el caso paso a la
Primera Sala de lo Civil, Mercantil
Inquilinato de la Corte Provincial de
Pichincha que confirmé la sentencia
subida en grado, aunque reformo el
monto de la indemnizacion. Ante
esto, las dos partes interpusieron
un primer recurso extraordinario de
casacion. Esta casacion fue resuelta
y, en ese primer momento, se fijo
el monto de la indemnizacion en
1'500.000 dolares. Posteriormente,
PROPHAR  presentd un recurso
extraordinario de proteccion ante la
Corte Constitucional, que resolvio
dejar sin efecto la sentencia de casacion
y devolverla a la instancia anterior para
que nuevamente sea resuelta. Asi, y
en un segundo momento, nuevamente
la Corte Nacional de Justicia conocio
la casacion y emitid un nuevo fallo,
fijando en 77723.471 dolares el monto
de la indemnizacion a favor de
PHROPAR. Sin embargo, por segunda
vez PROPHAR interpuso un recurso
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extraordinario de proteccion contra la
sentencia y la Corte Constitucional,
aceptando ~ la  accion,  ordeno
nuevamente que la Corte Nacional de
Justicia resolviese la casacion. Esta
tercera decision es la que se trata en
este articulo. Durante el tratamiento
del caso, la Corte Nacional conocio
también el inicio de un arbitraje en la
Haya por parte de MERCK en contra
del Estado ecuatoriano por denegacion
dejusticia, en el que el Tribunal ordeno,
enfre otras cosas, que se suspendiesen
todos los procedimientos y acciones
de ejecucion de las sentencias que
afectaron a MERCK hasta que el
Tribunal emitiese su Laudo final.

2. Informe pericial como
hecho ~ procesal fundamental.
En su tercera sentencia, los jueces
de la Corte Nacional de Justicia
estimaron un informe pericial
efectuado dentro del proceso como
la pieza culmen del mismo, a pesar
de que las partes cuestionaron su
nombramiento. Lo sumaron a los
hechos (gugt consideraron probados)
3ue condujeron al establecimiento
e la responsabilidad precontractual,
extracontractual proveniente de los
hechos propios de la demanda, y que
?/a fueron calificados previamente por
os jueces de instancia. Segtin la Corte,
esos ya fueron valorados y aceptados
por ellos y, por lo tanto, no podian
volver a ser calificados. Sin embargo,
si podian ser revisados al amparo de la
causal primera del Art. 3 de la Ley de
Casacion, como lo plante6 MERCK.

3. Diseccion del int{orme pericial.
El informe pericial fue elaborado en
consonancia con el "Reglamento de
Buenas Pricticas de Manufactura para
Industria Farmacéutica". En el mismo
se evaluo que los dafios podian ser
pasados, presentes y futuros. En ese
sentido, tomo en cuenta los costos
directos de produccion tales como
materia prima, mano_de obra, costos
indirectos de fabricacion,  gastos
operacionales, capital de trabajo, punto
de equilibrio e indice de inflacion.

SCHO PROCESAL
CK vs. PROPHAR:

Adicionalmente, y para el calculo de la
proyeccion de ventas, el peritaje tomo
en cuenta la base de datos de IMS Healt
Inc., para tomar datos del mercado
farmacéutico ecuatoriano. También se
bas6 en datos sobre la propia empresa
NIFA S.A., sus ventas y productos.

4. Calculo del daiio emergente.
Para el célculo de dafio emergente, por
otro lado, el peritaje tomo en cuenta los
gastos referentes a avaluos, viajes,
movilizacion,  entre  otros, que
estimaron en 50.000 dolares.

5. Cdlculo del lucro cesante. El
calculo del lucro cesante, s?igun la
Corte proveniente del impedimento
fisico que se esperd resolver con la
compra gestionada por cerca de un aflo
de los 207 Froductos farmacéuticos de
los que NIFA tenia y tiene registro
sanitario en Ecuador, se proyecto en
quince afios, con base en la supuesta
produccion que PROPHAR no pudo
mngresar al mercado nacional. El
peritaje fijo, por este aspecto, una
cantidad de mas de 204 millones de
dolares.

6. Error en el cdlculo de la
indemnizacion. La Corte estimd

ertinente subsanar un error del

ribunal Ad quem al considerar
exagerada a la indemnizacion y al no
haberse aplicado la norma contenida en
el articulo 4 de la Ley de Produccion,
Importacion,  Comercializacion =y
Expendio de Medicamentos Genéricos
de Uso Humano vigente a la época. La
Ley establecia, basicamente, que el
margen de utilidad para el fabricante o
importador de este tipo de
medicamentos no debia exceder el
20%. De ese modo, la Corte considerd
que al monto del lucro cesante
establecido en el informe pericial se le
debia aplicar el 20% como valor de la
indemnizacion, por ser ese el maximo
de utilidad permitido por la ley. Asi
fij6 el monto del lucro cesante en 41
millones de dolares y, el dafio
emergente, en los mismos 50.000
dolares.
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CODIGO SEGURIDAD
CIUDADANA

Ab. Esteban Torres Cobo

1. Antecedentes. El Codigo Organico
de Entidades de Seguridad Ciudadana
y Orden Publico (COESC)se publico
en el RO. 19 S de 21 de junio de
2017. El Libro Tercero, con el que
se crea el Servicio de Proteccion
Publica, es materia de serias disputas
a nivel constitucional. E1 COES, en
definitiva, establece los parametros
para el funcionamiento de los sistemas
de personal, disciplinarios y la carrera
profesional dentro de la Policia
Nacional, el Servicio de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, el Servicio
de Proteccion Publica, el Servicio de
Aduanas, el Servicio Penitenciario,
la Comision de Transito, las policias
municipales, los agentes de transito y
los bomberos. En general, el esquema
del COES es claro y contribuird a una
mejor organizacion interna de cada
institucion. El problema radica en la
naturaleza y mision del Servicio de
Proteccion Publica.

2. Policia Nacional. Se

desarrollan las funciones sefialadas en
la Constitucion para la Policia, dejando

en claro que sumaxima autoridad es el
Presidente de la Reptiblica y la rectoria
la ejerce el ministerio respectivo (Arts.
59, 62 y 63). Se establece claramente
el tiempo que se debe permanecer para
un ascenso, el régimen disciplinario,
la estructura de mandos y jerarquia. Se
derogan expresamente la Ley Organica
de la Policia y la Ley de Personal de la
Policia.

3. Servicio de Proteccion Publica.
En el considerando noveno del
Codigo esta la justificacion para que
se cree este servicio. Se dice que se
busca liberar recursos de la Policia y
contar con un cuerpo especializado
de proteccion a altas autoridades y las
sedes en las que se encuentran. En el
Art. 2, numeral 2, se le considera entre
las entidades que integran el objeto del
Codigo. Entre los arts. 179 y 217 se
desarrolla su naturaleza, sus funciones,
su organizacion, la estructura de sus
mandos, el régimen disciplinario.

4. Inconstitucionalidad del Servicio.
La principal objecion radica en
el hecho que el COES le atribuye
al Servicio de Proteccion Publica

FORO

Foro sobre

¢ desarrollo
local para
promocioén
de juntas
parroquiales
realizado en
la ciudad de
Ambato.

competencias  privativas de la
Policia para el mantenimiento de la
seguridad ciudadana y le organiza
con total independencia institucional,
a tal punto que cuenta con su propio
mando, distinto del policial y militar,
y su propia jerarquia. Vagamente
se habla de la coordinacion entre
el Servicio, la Policia y las Fuerzas
Armadas. El Libro Tercero del
COESC desborda el alcance de los
arts. 158 y 163 de la Constitucion,
en virtud de los cuales la seguridad
interna 'y el mantenimiento del
orden publico son responsabilidades
privativas de la Policia y la seguridad
ciudadana estd entre su mision
esencial. Con el pretexto de proteger
a altos funcionarios (jefes de las
funciones del Estado), candidatos
presidenciales y otros funcionarios
expuestos, no se puede crear una
entidad que, al final, compita
con la Policia, mas atn cuando el
Servicio de Proteccion Publica estara
integrado por personal armado con
equipos de dotacion.
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