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Quito, jueves 13 de marzo del 2025, las 11h52. VISTOS.- En la presente causa, los jueces

avocaron conocimiento en virtud de que:

a) Mediante Resolucion No. 008-2021, de 28 de enero de 2021, publicada en el Tercer
Suplemento del Registro Oficial No. 381, de 29 de enero de 2021, el Pleno del Consejo de la
Judicatura resolvio designar a nueve jueces para la Corte Nacional de Justicia.-

b) Ivén Larco Ortufio y Patricio Secaira Durango fueron designados como Conjueces de la
Corte Nacional de Justicia por el Consejo de la Judicatura mediante Resolucion No. 37-2018
de 15 de marzo de 2018 y ratificados por el articulo 2 de la Resoluciéon No. 187-2019 de 15
de noviembre de 2019; y, posteriormente, fueron designados como Jueces Nacionales
encargados mediante Oficios No. 115-P-CNJ-2021 y 113-P-CNJ-2021 de 18 de febrero de
2021, respectivamente suscritos por el Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

¢) Mediante Resolucién No. 02-2021, de 05 de febrero de 2021, el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, en uso de sus atribuciones, resolvido estructurar las seis Salas
Especializadas de la Corte Nacional de Justicia, quedando conformada la Sala de lo
Contencioso Administrativo por los Jueces Nacionales: Milton Enrique Veldsquez Diaz,
Fabidn Patricio Racines Garrido, Patricio Adolfo Secaira Durango e Ivdn Rodrigo Larco
Ortuiio.

d) Hipatia Ortiz Vargas, fue designada como Jueza Nacional Temporal mediante Oficio No.
147-SG-CNJ-2024, de 08 de enero de 2024, suscrito por el doctor José Suing Nagua,
Presidente de la Corte Nacional de Justicia, en reemplazo del despacho del ex Juez Nacional
Fabian Racines Garrido.

e) Conforme el acta de sorteo electronico realizado con fecha 24 de enero de 2025, el
Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa se encuentra conformado por
los Jueces Nacionales: Hipatia Susana Ortiz Vargas (Juez Ponente, en virtud de lo establecido

en el articulo 141 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial), Milton Veldsquez Diaz e Ivan
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Rodrigo Larco Ortufio; asi como, acorde lo dispuesto en los articulos 183 y 185 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial y el y el articulo 269 del Codigo Organico General de
Procesos (COGEP), y luego de efectuada la audiencia de sustentacion, se dictd la decision
oral por unanimidad, correspondiendo emitir la sentencia escrita, bajo las siguientes
consideraciones:
I

ANTECEDENTES PROCESALES
1.1. Objeto de la controversia en el juicio de instancia: El sefior Segundo Alfonso Gélvez
Ramon, presentd accion subjetiva o de plena jurisdiccion en contra de la Fiscalia General del
Estado, Consejo de la Judicatura; y, Procurador General del Estado, solicitando la ilegalidad
y nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No. CJ-DG-2020-017 de 09 de
marzo de 2020, emitida por el Consejo de la Judicatura, y la Accién de Personal No.
0823DTH-FGE de 12 de marzo de 2020, por el cual se procede a la remocion del cargo de
Asistente de Fiscalia de la Fiscalia Provincial de Zamora Chinchipe, al estar incurso en la
inhabilidad sefialada en el articulo 77 numeral 2 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial;
y, se disponga el reintegro al cargo y el pago de remuneraciones dejadas de percibir.
1.2. De la parte dispositiva de la sentencia o auto recurrido: Con sentencia de 15 de mayo
del 2023, las 12h13, dictada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario
con sede en el cantén Loja, dentro del juicio No. 11804-2020-00239, resolvié aceptar
parcialmente la demanda, y declarar la nulidad de la Resolucién No. CJ-DG-2020-017 de 09
de marzo de 2020, emitida por el Consejo de la Judicatura, y la Accién de Personal No.
0823DTH-FGE de 12 de marzo de 2020, ordendndose la restitucion del accionante al cargo
que desempefiaba y el pago de remuneraciones que le correspondan.
1.3. Identificacion de la parte procesal que interpone el recurso de casacion y los casos
invocados.- El Consejo de la Judicatura, interpone recurso de casacién en contra de dicha

sentencia, sustentado en el caso 2 del articulo 268 del COGEP; asimismo la Fiscalia General

del Estado, interpone recurso de casacion por el caso 5 de la norma Ibidem.

1.4. Auto de admision.- Con auto de 20 de septiembre del 2024, las 09h30, la Conjueza
Nacional de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, luego de disponer que los recurrentes aclaren y completen los recursos casacionales,

admiti6 a trdmite udnicamente el recurso de casacién interpuesto por el Consejo de la



Judicatura, por el caso segundo del articulo 268 del COGEP, en lo que respecta a la
deficiencia motivacional de insuficiencia de la sentencia recurrida.

1.5. Audiencia de sustentacion del recurso.- En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
272 del COGEP, el 14 de febrero del 2025, a las 15h00 se llevd a efecto la audiencia de
sustentacion del recurso de casacidn, y en aplicacion del articulo 93 Ibidem, suspendi6 la
misma para el 28 de febrero del presente afio a las 09h30, en la que por decisién undnime, de
forma oral se resolvidé aceptar el recurso de casacion interpuesto por el Consejo de la
Judicatura, en aplicaciéon del articulo 273 numeral 3 del COGEP, dictar la sentencia de
mérito; y, correspondiendo emitir la sentencia escrita motivada, se la efectia bajo las
siguientes consideraciones:

1T
COMPETENCIA

2.1. La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de conformidad
con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucién de la Republica; numeral 1 del
articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial; y, articulo 269 del COGEP.

2.2. Acta de sorteo: Conforme el acta de sorteo electrénico realizado con fecha 24 de enero
de 2025, constante a fs. 77, el Tribunal competente para conocer y resolver la presente causa
se encuentra conformado por los Jueces Nacionales: Hipatia Ortiz Vargas (Jueza Ponente),
Milton Enrique Veldsquez Diaz e Ivan Larco Ortufio, y acorde lo dispuesto en los articulos
183 y 185 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.

I
VALIDEZ PROCESAL

3.1. En la tramitacién de este recurso extraordinario de casacion se ha observado todas y cada
una de las solemnidades inherentes a esta clase de impugnacién, no existe causal de nulidad
que se deba considerar, por lo que expresamente se declara la validez del proceso.
v
FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION
4.1. El casacionista (Consejo de la Judicatura), sostiene la existencia del vicio de
deficiencia motivacion, bajo la causal segunda del articulo 268 de COGEP, en la audiencia
de sustentacion de dicho recurso aclaré que corresponde a la deficiencia motivacional de

apariencia por incoherencia e incongruencia frente a las partes; y, para fundamentar el vicio,



arguye:

[Y4 ] la sentencia recurrida en sus acdpites 6.4, 6.5 y 6.6., realizan una sintesis de las
intervenciones de las partes procesales, para luego sin mayor andlisis pasar a
determinar que el Consejo de la Judicatura emitié la Resoluciéon 51-2020 sobre el
Procedimiento de Remocion respecto a las causales del articulo 122 del COFJ, se
emiti6 2 meses después de haberse emitido la Resolucién No. CJ-DG-2020-017 de 09
de marzo de 2020, y que por lo tanto al no haberse notificado esta tltima resolucién de
remocion, se configura en nula porque omite o incumple las formalidades del Art. 101

del COAY4

L4 Por lo tanto, no cumple con los elementos de motivacion, ya que realizar un andlisis
equivocado al manifestar que porque el Consejo de la Judicatura no tenia desarrollado
el “REGLAMENTO QUE REGULA EL PROCEDIMIENTO DE REMOCIONES POR
LAS CAUSALES ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 122 DEL CODIGO
ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL® al momento de la remocién del actor, la
Resolucion No. CJ-DG-2020-017 de 09 de marzo de 2020 se vuelve nula, por incurrir
en omisiones o incumplimientos de formalidades legales, cuando el articulo 122 del
COFJ estaba plenamente vigente y por lo tanto podia ser directamente aplicable, ya
que al momento de expedirse la resolucion, el procedimiento que se llevd a cabo para
la emisién de la misma era el adecuado, envestido de legalidad; por lo tanto, los
sefores jueces del Tribunal A quo no pueden simplemente determinar que porque se
expidi6é un Procedimiento diferente dos meses después, esto afecte de forma regresiva
a los actos administrativos que fueron emanados con anterioridad. Ademas, el Cddigo
Orgénico de la Funcién Judicial es normativa especial que rige también para los
servidores de la Fiscalia, por cuanto al tener nuestra norma especial, como bien lo

reconocen los jueces del Tribunal, esta era de inmediato cumplimiento; [% ].

A4
PROBLEMA JURIDICO

5.1. Conforme lo expuesto, revisado el recurso de casacion interpuesto y el auto de admision

emitido por la Conjueza Nacional de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacion

al de Justicia, esta Sala revela que el problema juridico esta orientado a decidir si la

sentencia dictada el 15 de mayo del 2023, a las 12h13, por el Tribunal de instancia ha



incurrido en el yerro acusado por el recurrente; esto es, por el caso segundo del articulo 268
del COGEP.
VI
ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION

6.1. Es necesario empezar relievando que la casacion es un recurso extraordinario que tiene
como objetivo la correcta aplicacién e interpretacion de las normas de derecho, sean
sustanciales o procesales, que han sido usadas u omitidas en la sentencia o auto, materia del
recurso, que han sido emitidas por los tribunales distritales de lo contencioso administrativo o
contencioso tributario, asi como por las salas de las cortes provinciales. La doctrina es
coincidente y asi lo ha sefialado esta Corte Nacional, que entre los propdsitos sustanciales de
la casacion, se encuentra el control efectivo de la legalidad de las sentencias de tnica y de
ultima instancia, que provengan de tribunales distritales y cortes provinciales, expedidas en
juicios de conocimiento; control que se orienta a la indispensable unificacion de la
jurisprudencia y, desde luego, a la aplicacion correcta del ordenamiento juridico pertinente,
es por eso que el recurso de casacion es restablecedor del imperio de la norma juridica que ha
sido infringida por el auto o sentencia reprochadas. Cumple por eso, con hacer efectivo el
principio de seguridad juridica y de juridicidad propio del Estado constitucional de derechos
y justicia. (Resolucién No. 171-2015 de 13 de mayo de 2015, Resoluciéon No. 159-2015 de
30 de abril de 2015, Resolucion No. 157-2015 de 30 de abril de 2015, todas estas de la Sala
de lo Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia).

6.2. Sobre el caricter extraordinario del recurso de casacién, Humberto Enrique Tercero
Bello Tabares, en su obra *La Casacion Civil®, sefiala que: “ como medio de impugnacion
judicial, se inscribe en las caracteristicas de los llamados recursos extraordinarios, ya que
en teoria, se trata de un medio de impugnacion que se produce con menor frecuencia y con
cierto grado de dificultad dentro del marco del proceso jurisdiccional, producto de su
exigencia técnica, no solo en cuanto a su ejercicio, sino en cuanto a su admision, limitado a
causas o motivos determinados y taxativos, de manera que ademds de la injusticia o
defectuosidad, para el ejercicio del recurso de casacion que exige un motivo o error, donde
inicialmente, solo se fiscaliza la decision impugnada *excepcionalmente los actos de las
partesxy tiene limitantes en cuanto a la cuestion de hecho y probatoria, de manera que el
Tribunal de Casacion tiene sus poderes competencial de conocimiento limitativo a los

motivos del recurso que se hayan delatado, como es el tipico caso de la casacion.® (Bello



Tabares, H. E. T. (2017). La casacién civil. Tomo I. Bogota: Grupo Editorial Ibanez. Pag.
351).
6.3. Es decir, realmente nos encontramos frente a un sistema recursivo limitado y
excepcional, de alta exigencia técnica, porque no procede respecto de toda resolucién judicial,
sino las que estdn delimitadas precisamente por el legislador a cinco causales contenidas en el
Art. 268 del COGEP, y que la naturaleza de extraordinario exige una argumentacion que
justifique los errores in procedendo o in iudicando en la sentencia acorde a la naturaleza de la
causal invocada para alcanzar el control de legalidad de los fallos definitivos en instancia, lo
que a su vez permite unificar la aplicacion del derecho, cumpliendo con la funcién
nomofildctica del recurso de casacién. Bajo este entendimiento del recurso y de la fase
andlisis de fondo de las causales admitidas por la Conjueza, se procederd a verificar las causal
segunda y quinta alegadas por el recurrente.

6.4.- CASO 2.- Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos

por la ley o en su parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o

incompatibles asi como, cuando no cumplan el requisito de motivacién.
6.4.1. Esta Sala de casacién considera importante recordar que la causal invocada procede
cuando la sentencia 0 auto no contuviere los requisitos exigidos por la Ley o, en su parte
dispositiva, se hayan adoptado decisiones contradictorias o incompatibles o, por incumplir
con el requisito de motivacién. Debe tenerse en cuenta que la sentencia es la providencia
judicial mediante la cual el o los juzgadores, resuelven en su totalidad el fondo del asunto
controvertido puesto a su conocimiento; por tanto, su contenido es tnico e integro y debe ser
estimado en ese rigor procesal; entendiendo que su parte expositiva esboza un resumen de la
materia que forma parte de la controversia; que su parte considerativa, contiene la
motivacion, en la que se halla el andlisis de lo demandado, la confrontacion con las
oposiciones formuladas en la contestacion y sus consecuentes excepciones; la valoracion
probatoria, lo que permite al juzgador establecer la verdad material que arroja el proceso
judicial; para luego tomar las normas juridicas que corresponden ser aplicadas a esos hechos a
fin de solucionar el problema juridico de la controversia; subsuncién con la cual, se obtiene
como resultado la emisién del pronunciamiento judicial que se encuentra en la parte
resolutiva. En ese contexto, la sentencia es el producto de la adecuacién de los hechos con el
derecho pertinente.

6.4.2. La “falta de motivacion® hecha al amparo de la causal segunda del articulo 268 del



Cédigo Orgénico General de Proceso, produciria la nulidad de la sentencia, al tenor de lo
ordenado en el articulo 76, numeral 7 literal 1) de la Constitucién de la Reptblica, que ha sido
esgrimida como motivo del recurso. Dicha norma establece que: “ Las resoluciones de los
poderes piiblicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
servidores responsables serdn sancionados® .

6.4.3. De la norma constitucional transcrita, se evidencia la importancia que tiene la
motivacion de las resoluciones en general y de las sentencias en particular. Motivar a la luz
del desarrollo jurisprudencial, consiste en la operacién l6gica de confrontar con suficiencia
los hechos controvertidos con el derecho aplicable, pues la motivacién constituye un
elemento intelectual, de contenido critico, valorativo y 16gico, que consiste en el conjunto de
razonamientos de hecho y de derecho en que el juez apoya su decision. Su exigencia es una
garantia de justicia a la cual se le ha reconocido jerarquia constitucional, como derivacion del
principio de inviolabilidad de la defensa en juicio. La motivacion de la sentencia es uno de los
elementos fundamentales en el control de la legalidad. Por consiguiente, actia como un
elemento de prevencion y control frente a la arbitrariedad.

6.4.4. De su parte, la Corte Constitucional del Ecuador, en su linea jurisprudencial sobre la
garantia constitucional de la motivacién, ha sefialado que: “ % En suma, el criterio rector
para examinar un cargo de vulneracion de la garantia de motivacion establece que una
argumentacion juridica es suficiente cuando cuenta con una estructura minimamente
completa, es decir, integrada por estos dos elementos: (i) una fundamentacion normativa
suficiente, y (ii) una fundamentacion fdctica suficiente’s°. (Sentencia No. 1158-17-EP/21 de
20 de octubre de 2021, parrafo 61).

6.4.5. En este sentido, la propia Corte Constitucional desarrolla estos dos elementos,
explicando que: “%la fundamentacion normativa debe contener la enunciacion y
Jjustificacion suficiente de las normas y principios juridicos en que se funda la decision, asi
como la justificacion suficiente de su aplicacion a los hechos del caso. (Y4) la
Jundamentacion factica debe contener una justificacion suficiente de los hechos dados por
probados en el caso. (Sentencia No. 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021, parrafo 61. y

a

61.2). Los elementos antes referidos, responden al estdndar de suficiencia siendo esta: “el



grado de desarrollo argumentativo que razonablemente se debe exigir para dar por
suficiente la fundamentacion normativa o la fundamentacion fdctica de una argumentacion
juridica. El referido estdndar sefiala cudn riguroso debe ser el juez frente a la motivacion
que examina. La determinacion del referido estdndar va a depender del tipo de caso de que
se trate’s° (Sentencia No. 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021, parrafo 64.1).
6.4.6. De la carga argumentativa del recurrente en su memorial casacional, y audiencia de
sustentacion, menciona el vicio alegado bajo el desarrollo de la nueva linea jurisprudencial
estableciendo un criterio rector para determinar la existencia del requisito de motivacién de
las decisiones del poder publico que incluyen a las del dmbito judicial, a partir del
reconocimiento de una estructura de argumentacion minimamente completa, indicando la
sentencia 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021, y relaciondndolo especificamente al tipo
de apariencia por incoherencia e incongruencia frente a las partes de la sentencia recurrida.
6.4.7. De esta manera, la Sala iniciard su examen sobre el supuesto vicio que imputa el
recurrente como deficiencia motivacional, dentro del género de apariencia, a la luz de la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional en sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre
de 2021, asf:

?73. Una argumentacién juridica puede lucir suficiente, pero alguna de sus partes

podria estar viciada por contener enunciados incoherentes y, por tanto, la suficiencia

motivacional podria ser solo aparente, pues los enunciados incoherentes no sirven para

fundamentar una decision®.

6.4.8. La misma Corte Constitucional sobre el vicio de incoherencia ldgica ha manifestado

que:

*74. Hay incoherencia cuando en la fundamentacion féctica o en la fundamentacién
juridica se verifica: o bien, una contradiccion entre los enunciados que las componen +
sus premisas y conclusiones- (incoherencia logica), o bien, una inconsistencia entre la
conclusioén final de la argumentacion y la decisién (incoherencia decisional). 1o
primero se da cuando un enunciado afirma lo que otro niega; y lo segundo, cuando se

decide algo distinto a la conclusién previamente establecida®.

6.4.9. De lo que se desprende que, la deficiencia motivacional de apariencia por incoherencia

se puede presentar en la fundamentacion normativa o factica cuando existe una contradiccion



o inconsistencia en dos sentidos: i) entre los enunciados que la componen; o, ii) entre la
conclusién final de la argumentacién y la decisiéon adoptada; la primera denominada
incoherencia légica que ocurre cuando un enunciado afirma y otro lo rechaza; y, el segundo
denominado incoherencia decisional, que ocurre cuando se termina diciendo algo distinto a lo
que se infiere de las conclusiones previamente arribadas.
6.4.10. Ahora bien, en el caso in examine, para sostener su tesis de deficiencia motivacién por
incoherencia logica, el recurrente en la audiencia de sustentacion en lo medular presenta el
siguiente argumento:
*[Y4 ]¥4 en su parte pertinente esto es desde el numeral 6 donde consta la motivacién y
especificamente en el numeral 6.3 se indica que el hoy accionante que se vulnero en
su contra el derecho a la seguridad juridica porque al haber sido servidor judicial
administrativo de la fiscalia se debia aplicar para efectos de su remocion lo previsto en
un Acuerdo Ministerial del Ministerio de Trabajo que contenia el Reglamento para la
remocion de servidores publicos toda vez que a decir del tribunal este acuerdo
ministerial se basarfa en el Reglamento de la Ley Orgédnica de Servicio Publico y que
por ende la LOSEP era supletoria aplicable al presente caso cabe indicar que en la
misma sentencia se indica cuando cabe la supletoriedad de una norma esto es cuando
no haya una regulacion al respecto en la norma especial pero es incoherente lo que
dice la sentencia porque resuelve declarar la vulneracion al derecho a la seguridad
juridica por no haberse aplicado la norma supletoria pero cae en cuenta que el mismo
Cdédigo Orgénico la Funcién Judicial si preveia las causales de remocién y las
inhabilidades aplicables entonces no es verdad que haya existido la vulneracion al
derecho a la seguridad juridica, Y4. No habia necesidad de recurrir a la norma
supletoria a la LOSEP ni a su Reglamento y menos atn a un Acuerdo Ministerial
porque la normativa especial COFJ ya prevé las causales de remocion que en efecto se
aplico del 77 numeral 2 de ese cuerpo legal entonces es ahi donde se observa la

incoherencia en la sentencia por la supuesta vulneracion a la seguridad juridica. [V4 ]

6.4.11. En este orden de ideas, contrastando la deficiencia motivacional de apariencia por
incoherencia identificada por el recurrente con la argumentacién expuesta, es necesario
verificar lo establecido por el TDCA en la sentencia y asi se aprecia que con respecto a lo
demandado en el considerando sexto, numeral 6.3. indica:

[V4 ] 6.3. Para fines de resolucién de la causa es necesario citar a normativa aplicable



al caso, en relacion al procedimiento para la remocién de un servidor de la Funcién
Judicial. Asi tenemos que el Art. 42 del COFJ, dispone: *Carreras de la Funcién
Judicial.- Las servidoras y servidores de la Funcion Judicial pertenecen a la carrera
judicial, de acuerdo a la siguiente clasificacion: (¥4 ) 3. Quienes prestan sus servicios
como fiscales pertenecen a la carrera fiscal; 4. Las demds servidoras y servidores de la
Fiscalia pertenecen a la carrera fiscal administrativa; (% ). El énfasis es intencional.
Como se ha advertido de lo referido por las partes en sus actos proposicion y como
consta en la accion de personal de fs. 153, el cargo que ostentaba el ahora accionante
en la Fiscalia Provincial de Zamora Chinchipe fue de Asistente de Fiscalia, es decir
que a la luz de la norma invocada pertenecia a la carrera administrativa. Ahora bien es
necesario establecer el régimen laboral del personal administrativo; para ello se torna
obligatorio citar lo que prescribe el Art. 43 ibidem: *Régimen legal de las diversas
carreras.- Quienes pertenecen a las carreras judicial, fiscal o de la defensoria publica
se rigen por las normas que establecen este Coddigo, el Estatuto Organico
Administrativo de la Funcion Judicial y los reglamentos. La Carrera Administrativa
que comprende a todas las servidoras y servidores que colaboran con los diversos
organos de la Funcién Judicial y que no desempefian funciones como jueces, fiscales o

defensores publicos, estdn sujetos a este Cdodigoy subsidiariamente a la Ley

Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa. A estas servidoras y

servidores les estd prohibido, ain por delegacion, ejecutar funciones de caricter
jurisdiccional, o aquellas exclusivas de fiscales y defensores®. Lo resaltado nos
corresponde. Como se aprecia, la norma citada es taxativa es puntualizar que la Ley
Orgénica del Servicio Publico (LOSEP) es un cuerpo normativo supletorio del
régimen legal correspondiente respecto del personal administrativo. (Y4) De lo
expuesto, queda claro que una norma subsidiaria es aquella que corresponde ser
aplicada respecto de aspectos o puntos de derecho no abordados, regulados o tratados
en un cuerpo normativo, siempre que, como en el caso que nos ocupa, la ley se remita
a ello. 6.4. Al respecto, si bien el Capitulo VIII del Titulo II del COFJ regula lo
relacionado a la remocidn en los Arts. 120 No. 6 y 122, no establece un procedimiento
para el efecto. En tal circunstancia, conforme lo dispone el Art. 143 ibidem
corresponde aplicar la normativa supletoria, esto es, la LOSEP. Esta ultima Ley

Organica, regula los casos de remocion en sus Arts. 11 y 47 literal e). En tanto, el



Reglamento General a la LOSEP, sobre el caso sub judice lo hace en su Arts. 8 y
numeral 5 del Art. 105; normativa en base a la cual el Ministerio del Trabajo,
amparados en los Arts. 44 y 51 litera la) de la LOSEP, ha emitido el Acuerdo
Ministerial MDT-2018-271, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 405
del 14 de enero de 2019, por el cual se emite la *NORMA TECNICA DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA REMOVER A LOS SERVIDORES
PUBLICOS CON IMPEDIMENTO PARA EJERCER CARGO PUBLICO®; es decir,
en plena vigencia durante el procedimiento de remocion efectuado en contra del ahora
actor. Dicha Norma establece: * Art. 1.- Objeto.- La presente Norma Técnica tiene por
objeto establecer el procedimiento administrativo interno que deberdn ejecutar las
instituciones publicas, en los casos de remocion de los servidores que se encuentren
con impedimento de serlo, de conformidad al articulo 11 de la Ley Orgénica del
Servicio Piblico y al articulo 8 de su Reglamento General. Art. 2.- Ambito.- Las
disposiciones de esta Norma Técnica son de aplicacién obligatoria para todas las
instituciones determinadas en el articulo 225 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador. Para aquellas instituciones que se rigen por sus leyes especiales, dentro de

las cuales se contemple la figura de remocién, se aplicard conforme a su

normativa®. Como queda dicho, la normativa respectiva, esto es, el Art. 43 de la
LOF], instituye como supletoria la normativa de la LOSEP de la cual deriva la Norma
Técnica aludida. Del cuaderno procesa y del iter administrativo que ha sido detallado
al momento de consignar los elementos probatorios, se evidencia que ésta no fue
aplicada como correspondia hacerlo en su momento, por cuanto el Consejo de la
Judicatura no contaba con un procedimiento interno al momento. (¥4 ) 6.6. En
consecuencia, el Tribunal arriba a la conclusién de que la Resolucion No. CJ-DG-
2020-017 de fecha 09 de marzo de 2020, es nula por incurrir en omisiéon o
incumplimiento de las formalidades legales que se deben observar para dictar la
resolucién, por no acatar lo dispuesto en el Art. 43 del COFJ y 101 del COA,
configurdndose asi la causal de nulidad puntualizada en el numeral 1 del Art. 105 del
COA, esto es que el acto administrativo sea contrario a la Constitucién y la ley. Se
violenta también el derecho a la seguridad juridica establecido en el Art. 82 de la Ley

Suprema. [% ] (énfasis agregado)



6.4.12. De lo senalado, esta Sala verifica que efectivamente el Tribunal a quo, reconoce que
la norma aplicada para la remocion del accionante del cargo de Asistente de Fiscalia, es el
Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, por estar incurso en la inhabilidad sefalada en el
Art. 77 numeral 2; por otro lado, sostiene que subsidiariamente para su procedimiento debia
aplicarse las normas que rigen a los servidores publicos LOSEP y su Reglamento, asi como el
Acuerdo Ministerial MDT-2018-271 del Ministerio del Trabajo que contiene la *Norma
técnica del procedimiento administrativo para remover a los servidores publicos con
impedimento para ejercer cargo Publico®, y que al no haberse aplicado esta ultima normativa
violenta el derecho a la seguridad juridica establecida en el Art. 82 de la Constitucion de la
Republica; explicacion, de la cual no se avizora una incoherencia entre las premisas y
conclusion, ya que por un lado el TDCA considera que el COFJ era el aplicable al caso por
contemplar la causa de remocion del accionante, y adicionalmente considera que debia
aplicarse subsidiariamente el Acuerdo Ministerial, para la remocién del accionante por
incurrir en la inhabilidad contemplada en el articulo 77 numeral 2 del COFJ, explicacién que
resulta coherente y suficiente; sin que pueda justificarse una falta de motivaciéon bajo la
deficiencia de incoherencia; consecuentemente, se rechaza este cargo.

6.4.13. En cuanto al segundo cargo alegado por el recurrente de *incongruencia frente a las
partes’, el recurrente en la audiencia de sustentacion oral, reprocha a la sentencia impugnada

por falta de motivacién porque:

[“4 ] Por otro lado se acusa a esta sentencia de falta de motivacién por haber incurrido
en el vicio motivacional de incongruencia frente a las partes porque incongruencia
frente a las partes pues resulta sefiores jueces que en la sentencia que ahora se
impugna se indica que se vulner6 el debido proceso pero nunca se analiza ni se toma
en cuenta el argumento central principal del Consejo de la Judicatura tanto al
momento de contestar la demanda como al momento en que se comparecid a la
audiencia de juicio y este argumento radicd en que en todo momento se garantizé el
debido proceso y el derecho a la defensa al hoy accionante pues una vez que se
remitié por parte de la fiscalia la solicitud de remocion al Consejo de la Judicatura por
disposicion del director general el CJ solicitdé el pronunciamiento o descargo
respectivo por parte del ahora accionante quien nunca lo hizo, nunca emitio
pronunciamiento alguno dentro del término que se le habia concedido para tal efecto,

luego de aquello a pesar de no haber respondido o hecho su descargo el CJ resuelve y



luego de aquello de acuerdo a la normativa prevista tenia la posibilidad de apelar
tampoco lo hizo entonces no es verdad que se haya vulnerado el debido proceso y
nunca se toma en cuenta este argumento central en defensa del CJ he ahi es que se
acusa del vicio de deficiencia motivacional de incongruencia frente a las partes es por

ello sefiores jueces [% ]

6.4.14. Entonces, de la exposicion del recurrente citado, y realizada en la audiencia oral de
sustentacion, se infiere que aduce, falta de motivacién, sustancialmente porque alegé que en
la remocion del accionante en todo momento se garantiz6 el debido proceso y el derecho a la
defensa, sobre lo cual informa que este argumento no ha sido atendido por el TDCA. Al
respecto es pertinente sefialar que la Corte Constitucional ha explicado en su nueva linea
jurisprudencial que, cuando el recurrente acusa a la sentencia de vulneracion de la garantia de
motivacion, no es indispensable que identifique uno de los tipos de deficiencia motivacional
descritos en la misma, sino que con aceptable claridad y precision exponga las razones en las
cuales considera se habria vulnerado la garantia motivacional', lo que ha ocurrido en este
caso; en tal virtud, esta Sala estima que la fundamentacién del recurrente refiere a una
deficiencia motivacional, en el tipo de apariencia por incongruencia frente a las partes,
conforme la vigente linea jurisprudencial de la Corte Constitucional ya mencionada ut supra,
desarrollada con sustento en el articulo 76 numeral 7 literal 1) de la CRE, que dice:

*89. La incongruencia frente a las partes puede darse por omision, si no se contesta

en absoluto a los argumentos relevantes de la parte, o por accién, si el juzgador

contesta a los argumentos relevantes de las partes mediante tergiversaciones, de tal

manera que efectivamente no los contesta®?.

6.4.15. Ahora bien, para analizar, si el argumento del recurrente justifica una incongruencia
frente a las partes, es necesario verificar lo establecido por el TDCA en la sentencia
reprochada, constatindose que en el numeral 1.3. el recurrente al momento de contestar la
demanda argument6 que:
[“4] En relacion a la inexistencia de nulidad del procedimiento administrativo,
sostiene que en ningdn momento el accionante realiza un andlisis, una
individualizacién, mucho menos una explicacion sobre cudl es el hecho u omisién que

pudiera dar origen a la supuesta nulidad del acto administrativo contenido en la

1 Sentencia Constitucional No. 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021, pérr. 100
2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021. Parrafo 89.



resoluciéon impugnada, puesto que Unicamente se limita sefialar que las actuaciones
administrativas emitidas dentro del procedimiento de remocién, no le fueron
notificadas a efecto de ejercer su derecho de defensa, lo cual es falso, puesto que
contrariamente a lo por él expresado, no contesté la notificacion realizada, lo que
no permitié contar con nueva informacién que pueda desvirtuar la inhabilidad
acusada; en consecuencia, no queda claro cuales serian las presuntas ilegalidades o
nulidades en las que ha incurrido el Consejo de la Judicatura, a fin de

contradecirlas y asi ejercer su constitucional derecho a la defensa. [% |

Sin embargo, en el considerando sexto *MOTIVACION®, esta Sala verifica que en la
sentencia interpelada, no consta la revision y andlisis por parte del TCDA del argumento
esgrimido por el recurrente (derecho a la defensa) , ya que dnicamente consta el sefialamiento
de la pretension del accionante (numeral 6.1), andlisis del objetivo de los procesos
contenciosos administrativos (numeral 6.2), determinacion de la normativa aplicable al caso
(numeral 6.3, 6.4), eficacia del acto administrativo (numeral 6.5); conclusiones por omisién o
incumplimiento de las formalidades legales (numeral 6.6.); y, examen respecto a la pretension
del pago de remuneraciones del actor (numeral 6.7); por lo que, se puede inferir sobre el
cuestionamiento del derecho a la defensa concedido al accionante, alegado por la entidad
demandada, el Tribunal de instancia analiza el correspondiente argumento relevante para la
resolucion del caso in examine.

6.4.16. De modo que, se verifica que la sentencia recurrida no establece justificacion alguna
que determine el estudio del cumplimiento del derecho a la defensa en el procedimiento
administrativo alegado como fundamento relevante por el recurrente, que como se indicé es a
lo que se refiri6 el argumento del casacionista sefialado en el parrafo 6.4.13 de esta sentencia.
6.4.17. En consecuencia, para esta Sala Especializada se configura el cargo de deficiencia
motivacional por apariencia en el subtipo de incongruencia frente a las partes, incurriendo
por tanto también en el yerro del caso segundo del articulo 268 del COGEP, por lo que
corresponde casar la sentencia recurrida y, conforme el articulo 273 numeral 3 del Cédigo
Orgénico General de Procesos, dictar la sentencia de mérito.

VII
SENTENCIA DE MERITO



7.1. Dado que esta Sala Especializada, al haber casado el fallo de instancia, y
correspondiéndole dictar la sentencia de mérito en observancia a lo dispuesto en el articulo
273 numeral 3 del COGEP?, y que en base de aquello también la Corte Constitucional en
sentencia 144-16-EP/21 ha sefalado que:
*Y4los jueces de la Corte Nacional de Justicia deben realizar un primer
pronunciamiento motivado en el que determinen si la decisién recurrida incurrié en
alguno de los vicios alegados y admitidos a tramite. Luego, si determinan que la
decision recurrida incurri6 en el vicio analizado, deberan casarla y realizar un segundo
pronunciamiento motivado (que corresponde a la sentencia sustitutiva) sobre las
pretensiones contenidas en la demanda y las excepciones comprendidas en la

contestacion para resolver el conflicto planteado®*.

7.2. En este sentido, esta Sala estima que en relacion a los antecedentes’, jurisdiccion y
competencia®, validez procesal’, pretensiones procesales®, asi como contestacion a la
demanda, excepciones y resolucién de excepciones’, medios probatorios'’, y conforme la
motivacion per relationem'!, esta Sala Especializada hace suyo el contenido de la sentencia
recurrida.

7.3. En este orden, respondiendo a los antecedentes facticos establecidos en la sentencia del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tributario con sede en el cantén Loja, se
establecio que el actor Segundo Alfonso Galvez Ramoén, impugné los actos administrativos
contenidos en la Resolucién No. CJ-DG-2020-017 de 09 de marzo del 2020 emitida por el
Consejo de la Judicatura, asi como la Accién de Personal No. 0823DTH-FGE de fecha 12 de
marzo de 2020, suscrita por el Director de Talento Humano de la Fiscalia General del Estado,
por los cuales resuelve la remocion del cargo de Asistente de Fiscalia del accionante, por

encontrarse incurso en la inhabilidad sefiala en el Art. 77 numeral 2 del COFJ (fojas 312 del

3 COGEP: “Art. 273.- Sentencia.- (V4) 3. Si la casacion se fundamenta en las demds causales, el Tribunal de la
Sala Especializada de la Corte Nacional de Justicia casard la sentencia en mérito de los autos y expedird la
resolucion que en su lugar corresponda, remplazando los fundamentos juridicos erroneos por los que estime
correctos®

4 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 144-16-EP/21, de 10 de marzo de 2021, parr. 41

5 Sentencia de instancia: fojas 666.

6 Sentencia de instancia: Considerando primero (fojas 666)

7 Sentencia de instancia: Considerando segundo (fojas 666)

8 Sentencia de instancia: Considerando quinto (fojas 666 vlta.)

9 Sentencia de instancia: Considerando séptimo (fojas 666 vlta. y 667)

10 Sentencia de instancia: Considerando décimo (fojas 667 vlta.)

11 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021. Parrafo 63.



proceso de instancia), confirmando dichos antecedentes.

7.4. En este punto, esta Sala Especializada considera pertinente recordar que de conformidad
con el articulo 300 del COGEP, la jurisdiccion contencioso administrativa tiene por objeto
tutela los derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos
administrativos o contratos del sector publico sujetos al derecho administrativo. Segin Juan
Carlos Benalcazar Guerrdn, en su obra ® Derecho procesal administrativo ecuatoriano® cuando
se refiere al fundamento y finalidad del proceso contencioso administrativo nos ensefia que:
“El fundamento primero y ultimo del proceso contencioso-administrativo es fdcilmente
deducible de los postulados fundamentales antes enunciado. La conclusion prdctica y la
consecuencia necesaria de éstos es la posibilidad de un control juridico de la actividad
administrativa. La division de poderes implica una Funcion Judicial independiente, con
autoridad para juzgar al gobernantes por sus actos® .

7.5. En este contexto, se aprecia que en la sentencia de instancia se establece de manera
irrefutable, que el hecho que provocé la remocién es haber sido *sentenciado a pena
privativa de libertad de nueve meses y se ha concedido a su favor la suspension condicional
de la penal por igual plazo, resolucion que se encuentra debidamente ejecutoriada®,
(numeral 5.2 de la sentencia de instancia), hecho que no ha sido objetado ni desvanecido por
el actor, sino que al contrario manifiesta su conformidad al considerar que no toma en cuenta
que “los delitos de trdnsito no son delitos dolosos sino culposos® (considerando primero de
la sentencia de instancia); las cuales deben subsumirse a la normativa aplicable al caso en
concreto.

7.6. Al efecto, se debe indicar que el hoy accionante pertenecia a la carrera fiscal
administrativa como asi lo dispone los articulos 42.4" y 43" del COFJ; es decir que el
régimen aplicable para el actor es el COFJ, subsidiariamente la Ley Organica de Servicio
Pablico (LOSEP) y su Reglamento; en tal sentido, el COFJ contempla varias formas de
cesacion de funciones de los servidores judiciales, desarrolladas en el articulo 120 que

preceptua:

12 Benalcazar, J (2007). Derecho procesal administrativo ecuatoriano Quito: Andrade & Asociados Fondo
Editorial. Pags. 38-39

13 Art. 42.- Carreras de la Funcién Judicial. Las servidoras y servidores de la Funcién Judicial pertenecen a la
carrera judicial, de acuerdo a la siguiente clasificacion: [V ] 4. Las demds servidoras y servidores de la Fiscalia
pertenecen a la carrera fiscal administrativa;

14 Art. 43.- Régimen legal de las diversas carreras. [Y4 ] La Carrera Administrativa que comprende a todas las
servidoras y servidores que colaboran con los diversos 6rganos de la Funcién Judicial y que no desempefian
funciones como jueces, fiscales o defensores publicos, estidn sujetos a este Codigo y subsidiariamente a la Ley
Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa.



[“4] 1. Fallecimiento; 2. En el caso de la servidora o servidor nombrado para un
determinado periodo o plazo, haberse cumplido el mismo, y al tratarse de servidores
provisionales al momento en que el titular asuma la unidad; 3. Renuncia legalmente
aceptada; 4. Haberse posesionado en otro cargo en el sector publico; 5. Desempefiar
funciones de eleccidon popular, desde el momento de su posesion; las juezas y jueces
deberdn renunciar por lo menos seis meses antes de la fecha de inscripcién de su
candidatura; 6. Remocion; 7. Destitucion; y, 8. Por acogerse a los planes de retiro
voluntario con indemnizacién. [¥4 ] (Lo resaltado corresponde a la Sala)
7.7. Asimismo, en el articulo 122 numeral 1 Ibidem dice: ¢ Remocion.- La servidora o el
servidor de la Funcion Judicial serd removido en los siguientes casos: 1. Cuando en el
desempeiio de sus funciones estuviere incurso en las inhabilidades seiialadas en este
Codigo; "4 ° .
7.8. Por su parte, el articulo 77 numeral 2 del COF]J, por el cual ha sido removido del cargo al
accionante, establece: “ Inhabilidades.- No puede ser nombrado ni desemperiar un puesto o
cargo en la Funcion Judicial: 2. Quien haya sido condenado por sentencia ejecutoriada
con pena privativa de libertad, mientras esta subsista; en el caso de sentencias
condenatorias por prevaricato, contravenciones y delitos en contra de la mujer o miembros
del niicleo familiar, concusion, cohecho, extorsion, peculado, defraudacion al Estado y
demds entidades y organismos del sector puiblico, la inhabilidad serd definitiva;® .
7.9. En este sentido, es necesario traer a colacion lo que determina el COFJ, en los dos
ultimos incisos del articulo 122 establece de manera categérica que: i) la remocién serd
resuelta con la debida motivacién por la Directora o el Director General del Consejo de la
Judicatura; y, ii) la remocién no constituird sancién disciplinaria, por consiguiente, quien
hubiere sido removido podra participar de concursos de méritos y oposicion para reingresar a
la funcidn judicial una vez que haya subsanado los motivos por los cuales fue removido.
7.10. Por manera, que es entendible que una de las formas de cesacién definitiva del cargo de
servidor judicial establecidas en el COF]J, es la remocién definido por el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola como: “ Cese de un funcionario en su puesto de
trabajo acordado por el organo competente®, y por el Diccionario Juridico Elemental
Guillermo Cabanellas que lo define como: “ Privacion de cargo o empleo® .

7.11. Cabe resaltar, que la aplicacién de la figura de remocién en el caso de estudio, en



aquella época no contaba con una normativa especifica para llevar a cabo dichos procesos.
Frente a esta falta de norma especifica para la remocion de servidores judiciales
administrativos; resulta indubitable que la normativa subsidiaria a ser aplicada en el presente
caso es la LOSEP, como ya se dijo en lineas anteriores; norma que prevé los casos de
remocion en sus articulos 11 y 47 letra e). Consecuentemente el ente regulador en materia
laboral, al amparo de los articulos 44 y 51 letra a) de la LOSEP, emiti6 el Acuerdo Ministerial
MDT-2018-271, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 405 del 14 de enero de
2019, que contiene la “ Norma Técnica del Procedimiento Administrativo para remover a los
Servidores Puiblicos con Impedimento para Ejercer Cargo Piiblico®; vigente al momento en
donde se encontraba tramitando la declaracion de inhabilidad por parte del Director General
del CJ.

7.12. La referida norma, en su parte pertinente establece:

2[% ] Articulo. 2.- Ambito.- Las disposiciones de esta Norma Técnica son de
aplicacion obligatoria para todas las instituciones determinadas en el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Para aquellas instituciones que se rigen por
sus leyes especiales, dentro de las cuales se contemple la figura de remocion, se
aplicard conforme a su normativa.

Articulo 7.- Término para subsanar el impedimento para ejercer cargo publico.- Una
vez recibida la solicitud motivada de remocion, la Unidad Administrativa de Talento
Humano institucional o quien hiciere sus veces, notificard a los servidores publicos
que tengan impedimento para ejercer cargo publico, dandoles un término de 30 dias
no susceptibles de ampliacién y/o prorroga contados a partir de la notificacién, a fin
de que subsanen la situacién que motivé el impedimento.
Articulo. 10.- Registro de la remocion.- Las Resoluciones de Remocién que se
impongan a las o los servidores publicos, serdn registradas en el formulario * Accion
de Personal®, establecido por el Ministerio del Trabajo, suscrita por la autoridad
nominadora o su delegado y el servidor; y se registrard en la Unidad Administrativa
del Talento Humano o en la unidad que hiciere sus veces y en el Sistema Integrado de
Informacién del Talento Humano y Remuneraciones administrado por esta Cartera de
Estado. [Y4 ]

7.13. En este escenario, el Consejo de la Judicatura estaba en la obligacion de aplicar el

procedimiento antes referido, para proceder con la remocién del servidor judicial, lo cual en



la especia no ha sucedido; en adicién a lo anterior, esta Sala debe verificar si en efecto el
hecho de no haber aplicado la normativa pertinente para la remocion del cargo, desembocé en
una transgresion al debido proceso en la garantia del derecho a la defensa, como fue
explicado en el numeral 6.4.15 y 6.4.16 del presente fallo.

7.14. De los recaudos procesales, se desprende los siguientes hechos relevantes: i) Con oficio
No. FGE-CGGR-DTH-2019-006009-O de 28 de octubre del 2019, dirigido al Director
general del CJ, que contiene el asunto “Solicitud de remocion de servidor de la Fiscalia
General del Estado® ; por presuntamente estar incurso en la inhabilidad prevista en el articulo
77 numeral 2 del COFJ; ii) Con oficio No. Oficio CJ-DG-2019-1422-OF, de fecha 20 de
diciembre de 2019, dirigido al Director de Talento Humano de la FGE, dispone que en el
término de 72 horas se ponga en conocimiento del accionante el contenido del presente oficio,
con al finalidad de que de contestacién al mismo; el referido oficio en lo medular sefiala que
el accionante se encuentra inmerso en la inhabilidad prevista en el articulo 77 numeral 3 del
COFJ, concordante con el articulo 122 ibidem; iii) Mediante Memorando No. FGE-CGGR-
DTH-2019-01288-M de 27 de diciembre del 2019, se notifica al accionante con el contenido
del oficio No. Oficio CJ-DG-2019-1422-OF, concediéndole el termino de 72 horas para que
remita su contestacion; iv) Con oficio No. FGE-CGGR-DTH-2020-000723-O de 03 de
febrero del 2020, dirigido al Director General del CJ, se informa que hasta la presente fecha
el accionante no ha dado contestacion a lo solicitado; v) Mediante Resoluciéon No. CJ-DG-
2020-017 de 9 de marzo del 2020, el Director General del CJ, resolvié remover del cargo de
asistente de la Fiscalia Provincial de Zamora Chinchipe al Accionante Segundo Alfonso
Galvez Ramon por encontrarse incurso en la inhabilidad previstas en el articulo 77 numeral 2
del COFJ; y, vi) Accién de personal No. 0823-DRH-FGE de 12 de marzo del 2020, por la
cual se ejecuta la remocion del accionante decretada en la resolucion de 09 de marzo del
2020.

7.15. Efectuando un andlisis integral del procedimiento administrativo llevado a cabo; y, de lo
expuesto por parte de la entidad demandada en su contestacién a la demanda, se observa que
el CJ, mediante Oficio CJ-DG-2019-1422-OF de fecha 20 de diciembre de 2019, solicita se
ponga en conocimiento del actor el contenido del mismo, para que se pronuncie sobre la
supuesta inhabilidad; prevista en el articulo 77 numeral 3 del COFJ; mientras que en la

Resolucion No. CJ-DG-2020-017 de 9 de marzo del 2020, se resolvidé la remocion del




accionante por encontrarse inmerso en la inhabilidad contenida en el articulo 77 numeral 2
ibidem; circunstancia que configura un cambio de la calificacién juridica con la cual inicié el
procedimiento administrativo para su remocion.

7.16. Asi, en principio, la calificacién juridica no debe modificarse de manera que perjudique
de forma evidente el derecho a la defensa del funcionario publico, ni en favor exclusivo de la
Administracion, como ya se ha pronunciado en otras ocasiones esta Sala."” En este sentido, se
ha sefialado que la imputacion o inhabilidad podria modificarse durante el transcurso del
procedimiento, siempre y cuando se brinde al administrado la oportunidad de defenderse
completamente desde el momento en que toma conocimiento de la acusacion. No obstante,
existe otro limite: respecto a que la conducta atribuida incluya algin elemento del tipo que no
corresponde a la infraccién que fue notificada y sobre la cual el funcionario no ha podido
defenderse, en cuyo caso también se estaria vulnerando este derecho.

7.17. Comprendido aquello, es evidente que esta incorrecién al momento de individualizar la
supuesta inhabilidad que recaia en el accionante, vulnera el derecho al debido proceso en su
garantia del derecho a la defensa'; toda vez que, en un primer momento se le imputa una
inhabilidad y al momento de resolver se determina una inhabilidad diferente a la que fue
notificada, como se puede evidenciar de la documentacién descrita en el numeral 7.15 de este
fallo; vulneracién que solo puede generar la nulidad el acto administrativo por transgresion al
debido proceso y derecho a la defensa.

7.18. Por otro lado, se debe considerar lo establecido en el articulo 122 numeral 1 del COFJ",
en concordancia con el Acuerdo Ministerial MDT-2018-271, que contiene el procedimiento
de la remocién de los servidores publicos que podrian estar inmersos en alguna inhabilidad
para su ejercicio de cargo. En este escenario, es de logica estimacion que la autoridad
nominadora de la institucién debe declarar en un primer momento la inhabilidad del servidor

publico, luego del procedimiento administrativo correspondiente; y, una vez cumplido el

15 Sentencias Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia; procesos Nos. 01803 -
201800383; 18803201800308; 1781120140011.

16 Corte Constitucional en sentencia No. 1568-13-20/EP de 6 de febrero de 2020, ha sefialado: %4 17.1. El
derecho a la defensa es un principio constitucional que estd rodeado de una serie de reglas constitucionales de
garantia (art. 76.7 de la Constitucion y sus literales)- por ejemplo, la garantia de la persona de contar con el
tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa, ola de recurrir el fallo o resolucién en que
se decida sobre sus derechos. [Y4 ] 17.3 La legislacion procesal estd llamada a configurar el ejercicio del derecho
a la defensa y de sus garantias en el marco de los distintos tipos de procedimiento, a través de un conjunto de
reglas de tramite's °

17 Art. 122. Remocién. La servidora o el servidor de la Funcién Judicial serd removido en los siguientes casos:
1. Cuando en el desempefio de sus funciones estuviere incurso en las inhabilidades sefialadas en este Cédigo
(Y]



debido proceso se proceda con la remocién del puesto al servidor que ha sido declarado
inhébil.

7.19. En el caso in examine, esta secuencia de las actuaciones administrativas no ha ocurrido;
puesto que, en la resolucién impugnada en ningiin momento se declaré la inhabilidad del
servidor; sino que, directamente se decreta la remocién del servidor por incurrir en la
inhabilidad contenida en el articulo 77 numeral 2 del COFJ; circunstancia, que afecta el
debido procedimiento y desde luego la construccién de una fundamentacion factica y juridica
suficiente; dando una apariencia de motivacion'® de la resolucién impugnada; sin embargo, se
incurre en una deficiencia motivacional de apariencia en el subtipo de incoherencia ldgica,
acorde a la linea jurisprudencia de la Corte Constitucional entendida aquella como una
contradiccién entre sus premisas y conclusion'; lo que se observa del caso de estudio, que no
se puede remover del puesto a un servidor que no ha sido juridicamente declarado como
inh4bil; y, como consecuencia de aquello, aplicar directamente lo previsto en el articulo 122.1
del COFJ que es la remocion del puesto, sin antes haber determinado su inhabilidad.

7.20. Finalmente, otra arista a considerar en el caso de estudio, es la propia configuraciéon de
la inhabilidad aludida por la entidad demanda, la cual dispone:

[4]1 Art. 77.- Inhabilidades.- No puede ser nombrado ni desempefiar un puesto o

cargo en la Funcién Judicial:[% | 2. Quien hubiese sido condenado por sentencia

ejecutoriada a pena privativa de libertad, mientras ésta subsista; en el caso de

sentencias condenatorias por concusion, cohecho, extorsion, peculado, defraudacién al
Estado y demas entidades y organismos del sector publico o prevaricato, la inhabilidad

sera definitiva; [Y | (Enfasis agregado)

7.21. De la norma en cita, se puede extraer que los elementos que configuran la inhabilidad
son: a) tener una sentencia condenatoria debidamente ejecutoriada; b) que la sentencia
contenga una pena privativa de la libertad; y, ¢) que esta inhabilidad subsiste mientras el

funcionario se encuentre privado de la libertad.

18 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: [Y4 ] 7. El derecho de las personas a la
defensa incluird las siguientes garantifas: [V4 ] 1) Las resoluciones de los poderes ptiblicos deberdn ser motivadas.
No habra motivacidn si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o

servidores responsables serdn sancionados.

19 Corte Constitucional en Sentencia No. 1158-17-EP/21, de 20 de octubre de 2021. Parrafo 74.



7.22. Ahora bien, no basta solo realizar un anélisis meramente gramatical, pues la misma
debe ser entendida en su esencia o su finalidad, atento a una interpretacion teleolégica®. En
este contexto, la finalidad de la norma sobre la inhabilidad se configura cuando la persona
que al encontrarse privada de la libertad no puede asistir de manera personal a su jornada
laboral en la funcién judicial; en este punto, es menester indicar que puede existir una
excepcion a esta regla; como puede ocurrir cuando la persona condenada, sea beneficiara de
una suspension condicional de la pena, siempre y cuando se cumpla con los requisitos legales
que exige la norma (Art. 630 del COIP); y sea aceptada por la autoridad jurisdiccional
competente.
7.23. Sobre este aspecto, es necesario remitirnos a lo que la doctrina explica sobre la figura de
la suspensién condicional de la pena:
[Y4 ] el fundamento de este beneficio, no es otro que la necesidad de evitar en ciertos
casos el cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por aquellos condenados
que presenten un prondstico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que,
tales supuestos, no solo la ejecuciéon de una pena de tan breve duracién impediria
alcanzar resultados positivos en materia de resocializacion y readaptacion social del
penado®' [V ]
7.24. Es decir, que este beneficio al que puede acceder una persona condenada, debe cumplir
una serie de requisitos, reglas y condiciones para que pueda ser ejecutada de forma adecuada
en sustitucidn a la pena privativa de la libertad; como por ejemplo que la condena de la pena
privativa de la libertad no sobrepase los cinco afios, que no tenga vigente otro proceso penal o
que no haya sido condenado por otro delito, y demds condiciones que pueda imponer la
autoridad jurisdiccional que conoce el proceso penal.
7.25. Como se ha dicho antes, la finalidad de la norma estudiada (Art.77.2 COFJ), contiene la
inhabilidad de ejercer el cargo pubico en la funcién judicial, cuando un funcionario haya sido
condenado a una pena privativa de libertad; y, en este escenario se encuentre cumpliendo la
pena en un centro de privacion de libertad; por otro lado, la legislacion penal ha previsto el
beneficio de evitar en ciertos casos el cumplimiento de la pena de privacién de libertad, bajo

la figura de la suspension condicional de la pena, siempre y cuando se cumplan con las

20 Lo anterior supone la bisqueda del sentido de la norma, que va mas all4 del simple texto; exige encontrar la
finalidad propuesta con su creacién; hallar el propésito perseguido por la misma. (Anchando Paredes, Victor
Emilio. (2012). Métodos de interpretacion juridica. Quid iuris (Chihuahua), pag. 49.

21 Abreu, M. L. M. (1985). Suspension condicional de la pena y probation (No. 2). Ministerio de Justicia.



exigencias legales que establece la norma (Art. 630 del COIP); y que sea aceptada por el Juez
de la jurisdiccion penal. Entendido aquello, es de meridiana claridad que, al existir una
suspension de la pena privativa de la libertad, esta se superpone a la configuracién de la
inhabilidad ya mencionada; en otras palabras, al no existir una privacion de la libertad del
funcionario que se esté ejecutando; no se puede consolidar la inhabilidad prevista en la norma
tantas veces mencionada.

7.26. En el caso concreto, se aceptd la excepcionalidad a la ejecucién de la pena; y, es por
ello que el accionante se encontraba laborando de forma regular desde el 29 de julio del 2019
hasta el 12 de marzo del 2020, fecha en la cual fue notificado con la remocién del cargo,
distinto hubiese sido si el trdmite de inhabilidad para la remocién, se hubiese iniciado
oportunamente y que no exista suspension condicional de la pena.

7.27. En este orden de ideas, la tesis del CJ respecto que el accionante se encontraba incurso
en la inhabilidad prevista en el articulo 77 numeral 2 del COFJ, no tiene asidero juridico ni
factico, en razén de que el hoy accionante si se encontraba asistiendo a su lugar de trabajo de
manera regular mientras se encontraba ejecutando la suspensién condicional de la pena, por
tanto, no cumple con la finalidad a la que hace referencia la inhabilidad en cita.

7.28. En suma, esta Sala advierte que el acto administrativo impugnado ha incurrido en la
causal de nulidad prevista en el articulo 105.1 del Cédigo Organico Administrativo (COA);
pues este se ha emitido con vicios sustanciales, como se ha explicado in extenso en el
presente fallo; como son: i) falta de motivacién de la resolucién impugnada (art. 76, numeral
7, letra 1 de la CRE); y, ii) violacion al debido proceso que ha provocado la indefension del
administrado (art. 76, numeral 7, de la CRE); derivando en una vulneracién por parte de la
entidad demandada que reviste de extrema gravedad, y es insubsanable. Bajo este escenario,
el acto administrativo emanado por El Consejo de la Judicatura ha incumplido con el
requisito de validez contenido en el numeral 5 del articulo 99 del COA.

7.29. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo impugnado, se
dispone: a) el reintegro del actor al cargo del que fue cesado por remocién, para lo cual se
concede el término de cinco dias; b) por los efectos que genera la declaratoria de nulidad del
acto administrativo impugnado, es procedente el pago de todas las remuneraciones y demads
beneficios de ley dejados de percibir desde la fecha que se produjo la separacién de funciones
hasta el dia efectivo de su reintegro al cargo, sin intereses; de conformidad con lo que ordena

el articulo 46 de la LOSEP, en concordancia con el literal h) del articulo 23 ibidem, y la



sentencia emitida por la Corte IDH, dentro del caso Peralta Armijos Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, de 15 de noviembre de 2024. Para
ello, se deberd descontar los valores que durante este tiempo el accionante hubiere percibido
en otras instituciones publicas, concediéndole el término de treinta dias contados desde la
fecha en que se produzca su reincorporacion dispuesta.
VIII

DECISION
En mérito de lo expuesto, este tribunal de 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 DE LAS LEYES DE LA REPUBLICA, resuelve:
8.1.- Aceptar el recurso de casacion interpuesto por el Consejo de la Judicatura
consecuentemente, CASA la sentencia dictada el 15 de mayo del 2023, las 12h13, por
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo u Tributario con sede en el canton Loja.
8.2. Conforme los fundamentos expuestos en este fallo, como sentencia de mérito se acepta
la demanda presentada por el accionante.
8.2.1 Se declara la nulidad del acto administrativo contenido en la a Resolucién No. CJ-DG-
2020-017 del 09 de marzo de 2020, emitida por el Consejo de la Judicatura, y la Accién de
Personal No. 0823 DTH-FGE del 12 de marzo de 2020, por la cual se le removié de su cargo
como asistente de la Fiscalia de Zamora Chinchipe; por lo que se ordena se deje sin efecto
juridico.
8.2.2. Se dispone el reintegro del actor al cargo del que fue removido o a uno de igual
jerarquia y remuneracion.
8.2.3. Se ordena el pago de todas las remuneraciones y demds beneficios de ley dejados de
percibir desde la fecha que se produjo su separacion de funciones hasta el dia efectivo en que
fue reintegrado al cargo, sin intereses; descontdndose los valores que durante este tiempo
hubiere laborado en otras instituciones publicas, para lo cual se concede el término de treinta
dias contados desde la ejecutoria de esta sentencia, y de conformidad con lo que ordena el
articulo 46 de la LOSEP, en concordancia con el literal h) del articulo 23 ibidem, y la
sentencia emitida por la Corte IDH, dentro del caso Peralta Armijos Vs. Ecuador.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, de 15 de noviembre de 2024. Sin
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