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RESUMEN

Desde el 2008, el Ecuador cuenta con una
Constitucién garantista de derechos, sin
embargo, en los procesos contenciosos
administrativos las garantias del debido
proceso se ven vulneradas. El hecho de
que no exista la posibilidad de apelar las
decisiones que provengan de los
Tribunales Contenciosos Administrativos
es claramente contrario a lo que mandan
la Constitucion 'y los  Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.
En base a esto, el objetivo del presente
trabajo de titulacion es analizar la
inconstitucionalidad de la falta de doble
conforme en los procesos contenciosos
administrativos, misma que se plasma,
principalmente, en los articulos 256 y
266 del Codigo Organico General de
Procesos. En este sentido, se analizara el
proceso contencioso administrativo y el
sistema de recursos que existen en la via
judicial; y, la inconstitucionalidad como
tal del COGEP al no satisfacer la garantia
del doble conforme.

ABSTRACT

Since 2008, Ecuador has had a
Constitution that guarantees rights;
however, in contentious-administrative
processes, due process guarantees are
breached. The fact that there is no
possibility of appealing the decisions of
the Contentious-Administrative Courts is
clearly contrary to the provisions of the
Constitution and the International Human
Rights Treaties. Based on this, the goal of
this paper is to analyze the
unconstitutionality of the lack of double
conformity in administrative contentious
processes, which is reflected mainly in
articles 256 and 266 of the General
Organic Procedural Code. In this sense,
the process of challenging administrative
acts before the Administration itself
(administrative justice); the contentious-
administrative process and the system of
remedies that exist in the judicial system;
and, the unconstitutionality as such of
COGEP by not satisfying the guarantee
of double conformity, will be analyzed.

1 Trabajo de titulacién presentado como requisito para la obtencion del titulo de Abogado. Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito. Dirigido por Juan Pablo Aguilar.

2 © DERECHOS DE AUTOR: Por medio del presente documento certifico que he leido la Politica de
Propiedad Intelectual de la Universidad San Francisco de Quito y estoy de acuerdo con su contenido, por lo que
los derechos de propiedad intelectual del presente trabajo de investigacion quedan sujetos a lo dispuesto en la
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INTRODUCCION

Durante la ejecucion de un contrato administrativo, cuyo objeto era el desarrollo e
implementacion de nuevas funcionalidades tecnoldgicas, la contratista solicité una prérroga
de plazo por demoras imputables a la empresa publica, la cual le fue negada. Ante esta
negativa, la contratista solicita la suspension del contrato por razones imputables a la empresa
publica, la cual es de igual manera negada. En vista de esta segunda negativa, la contratista
solicita la terminacion de mutuo acuerdo entre las partes. Ignorando dicha solicitud, la

empresa publica resolvid declarar la terminacion unilateral y anticipada del contrato en



cuestion, y asignar el valor de las multas correspondientes al supuesto retraso e

incumplimiento contractual.

Para el cobro de las multas y sus respectivos intereses, la empresa publica presentd una
demanda ante el Tribunal Contencioso Administrativo, mismo que aceptd todas sus
pretensiones. Ante este hecho —y al no tener otra opcion — la contratista interpuso un recurso
de casacion en contra de la sentencia del Tribunal. Dentro de este Recurso Extraordinario de
Casacion la Corte Nacional de Justicia, en su Sala Especializada de lo Contencioso

Administrativo, luego de realizada la audiencia, dictamind lo siguiente:

[...] mas alla de la forma en que se haya propuesto la demanda, y la pertinencia de sus
pretensiones, en la sentencia impugnada que ha conocido esta Sala en la audiencia de casacion
respectiva, se aprecian graves inconsistencias de orden factico y juridico que encierran una
confusion de gran envergadura doctrinaria y procesal; el error trascendental constituye la
errada vinculacion conceptual que se ha dado al objeto de la controversia y la extralimitacién
del mismo, es asi que para resolver el pago de las multas, se ha ratificado paralelamente el
incumplimiento contractual. De esta forma, la mentada sentencia se encuentra viciada de una
motivacion indebida, crasa y palmaria, que no puede ser subsanada, en virtud de que esta Sala
se encuentra impedida de suplir una sentencia de instancia que es de competencia privativa del
Tribunal ad-quo, lo que impide a esta Sala dictar una resolucion de mérito respecto a la
impugnacion casacional [...] (énfasis afiadido).

En base a lo establecido, se puede observar la inminente necesidad de un recurso que
revise las actuaciones de los Tribunales Contenciosos Administrativos, esto con el objetivo
de conseguir la correcta valoracion de la prueba y los hechos relacionados al desarrollo del
contrato administrativo. Esta necesidad se ve plasmada en las palabras de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo que reconoce que “se encuentra impedida de
suplir una sentencia de instancia”. Asi mismo, se resuelve que la audiencia de juicio se
vuelva a convocar y a celebrar con los mismos jueces que ya tienen un criterio formado v,
por lo tanto, han perdido su imparcialidad. Esto provoca que varias garantias del debido

proceso se verian afectadas al momento de volver a realizar un juzgamiento.

Esto es una muestra de que en la legislacion ecuatoriana el derecho al doble conforme o
derecho a recurrir los fallos, esta siendo vulnerado. Por un lado, la Constitucion de la
Republica (“Constitucion”), la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador
(“CCE”) y los Instrumentos Internacionales ratificados por el Estado ecuatoriano reconocen
y garantizan el derecho al doble conforme en todos los procesos judiciales; pero por el otro,

el Codigo Organico General de Procesos (“COGEP”) restringe el acceso al recurso de



apelacion en los procesos contenciosos administrativos. Ante esta problematica, el presente
trabajo de titulacion buscara demostrar que el ordenamiento juridico actual se encuentra
vulnerando el derecho al doble conforme y las posibles soluciones a esto. Para lograrlo,
primero se establecera la importancia del principio del doble conforme y su reconocimiento a
nivel internacional y local. Después, se hara una breve exposicion de como se ha tratado este
asunto en el derecho comparado. Por ultimo, y con todos los antecedentes analizados en las
secciones precedentes, se analizara la inconstitucionalidad de la falta de doble conforme en

los procesos contenciosos administrativos en el derecho ecuatoriano.

1. EL PRINCIPIO DE DOBLE CONFORME COMO GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO

El debido proceso puede ser entendido como una garantia judicial que actia a modo de
barrera entre la correcta aplicacion del derecho y la arbitrariedad en la administracion de
justicia. Esta garantia no ha sido abordada Unicamente en la doctrina, sino que se ha
convertido en una garantia judicial universal reconocida por varios tratados internacionales
de derechos humanos.s En paises como el nuestro, el principio de debido proceso se ha
elevado al rango de norma constitucional.s Asi, el articulo 76 de nuestra Constitucion dentro
del derecho a la defensa incluye el derecho a recurrir el fallo o resolucion, mismo que se

conoce también como principio de doble conforme.

El principio de doble conforme, no se limita simplemente a poder recurrir un fallo, sino
que es el derecho a que se tenga una segunda voz sobre la decisién de un caso particular. En

este sentido, Ferrajolis ha argumentado que esta garantia,

[...] es el reexamen, a pedido de parte, del primer juicio, lo que constituye una garantia esencial
del ciudadano [...] Esta doble instancia es al mismo tiempo una garantia de legalidad y una

3 Articulo 10, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948, ratificada por el
Ecuador el 10 de diciembre de 1948. (“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.); Articulo 11 (“1. Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa. 2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos
segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito.”); Ver, Articulo 14, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Nueva York, 16 de diciembre de 1966; Ver, Articulo 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San
José, 22 de noviembre de 1969, ratificada por Ecuador el 27 de octubre de 1977; Ver, Articulo 6, Convencién
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma, 4 de
noviembre de 1950.

4 Articulo 76, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008,
reformada por Gltima vez R.O. Edicion Constitucional 40 de 12 de marzo de 2020.

5 Luigi Ferrajoli. “Los valores de la doble instancia y de la nomofilaquia”. Nueva Doctrina Penal, Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, t. 1996/B, 445-456.



garantia de responsabilidad contra la arbitrariedad. [...] A falta del doble examen los principios
de imparcialidad y de sujecion de los jueces tan s6lo a la ley quedarian privados de garantia, en
tanto la arbitrariedad, el abuso o el error no serian censurados y reparados en una segunda
instancia de juicio.s

Si bien este principio nace y se desarrolla en el Derecho Penal — de ahi que citemos a
Ferrajoli — su alcance se ha extendido hacia otras materias del Derecho, como lo es el
Derecho Administrativo.7 La base de este principio se halla en la premisa de que los jueces,
por su condicién humana, son susceptibles de cometer errores al administrar justicia. Por esto
se vuelve imprescindible tomar dos acciones, la primera, limitar su poder; y, la segunda,
estructurar un mecanismo de rectificacion para que una decision que pueda contener errores
de hecho y/o de derecho, 0, que se haya tomado a partir de un proceso viciado, pueda ser

rectificada.

Siguiendo esta misma linea, la Declaracion Universal de Derechos Humanoss establece
en su articulo 8 que “[t]Joda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley.” En concordancia con esto, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (la “Convencion”), en su articulo 25,9 titulado

Proteccion Judicial, sefiala que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

Adicionalmente, el articulo 810 (Garantias Judiciales) de la misma Convencion dispone
que, “[...] Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”

Si bien el articulo 8 sdlo hace referencia al proceso penal, las diversas resoluciones de la
Corte Internacional de Derechos Humanos (“Corte IDH”) han ampliado el alcance de dicho
articulo. Asi, en el caso del Tribunal Constitucional Vs. Per(, la Corte IDH mencioné lo

siguiente,

6 1d., 446-447

7 Esto ha sido establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), como se lo mostrara
en més adelante en esta misma seccion.

8 Articulo 8, Declaracion Universal de Derechos Humanos.

9 Articulo 25, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (énfasis afiadido).

10 Articulo 8, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (énfasis afiadido).



Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no especifica garantias
minimas en materias que conciernen a la determinacién de los derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de garantias minimas
establecido en el numeral 2 del mismo precepto se aplica también a esos érdenes y, por ende,
en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso
gue se aplica en materia penal.i1

En concordancia con esto, en el caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela, la Corte IDH
determiné que, “[...] todos los érganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el
respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la

Convencion Americana.”12

De la lectura de estas resoluciones podemos concluir que, en todos los procesos, sin
importar su tipo, en los que se discutan los derechos y obligaciones de los ciudadanos, se
deben respetar las garantias minimas del debido proceso. Para hacer un examen ain mas
enfocado a los procesos administrativos como tal, podemos referirnos al caso Baena y otros

Vs. Panama, en el cual la Corte IDH establecio lo siguiente:

[...] es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son, como las penales, una
expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de
éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracién de los derechos de las
personas, como consecuencia de una conducta ilicita.is

11 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd, Corte IDH, Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de enero de 2001,

parr. 70 (énfasis afiadido); Ver, Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd, Corte IDH, Reparaciones y Costas, 6 de
febrero de 2001, parr. 103. (“La Corte ha establecido que, a pesar de que el citado articulo no especifica
garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, las garantias minimas establecidas en el numeral 2 del mismo
precepto se aplican también a esos 6rdenes y, por ende, en éstos el individuo tiene derecho al debido proceso en
los términos reconocidos para la materia penal, en cuanto sea aplicable al procedimiento respectivo”); Ver,
Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos, Corte IDH, Opinién Consultiva OC-11/90, 10 de agosto
de 1990, parr. 28. (“En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter el articulo 8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el
numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica también a esos
ordenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica
en materia penal. Cabe sefialar aqui que las circunstancias de un procedimiento particular, su significacion, su
caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que fundamentan la determinacion de si la
representacion legal es o no necesaria para el debido proceso”); Ver, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua
Morales y otros) Vs. Guatemala, Corte IDH, Fondo, 8 de marzo de 1998, parr. 149.

12 Caso LOpez Mendoza Vs. Venezuela, Corte IDH, Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de septiembre de 2011,
parr. 111 (énfasis afiadido).

13 Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panam4, Corte IDH, Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de febrero de 2001,
parr. 106 (énfasis afadido); Ver, Caso Vélez Loor Vs. Panaméa, Corte IDH, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 23 de noviembre de 2010, parr. 170. (“De otra parte, la Corte observa que la medida
prevista en el articulo 67 del Decreto Ley 16 de 1960 era una sancién administrativa de caracter punitivo. Al
respecto, la Corte ya ha dicho que es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son, como las
penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas.
En una sociedad democrética el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger



Las resoluciones de la Corte IDH no dejan lugar a dudas, de que tener un recurso efectivo
que permita revisar las sentencias de lo contencioso administrativo es esencial para proteger
los derechos que la misma Constitucion garantiza. Y esta proteccion no se logra con
cualquier recurso. El derecho a recurrir un fallo, sin importar como cada legislacion
denomine este recurso, debe cumplir con ciertos requisitos que se vuelven indispensables. En
este sentido, la Corte IDH en el caso Mohamed Vs. Argentina, habla de que debe existir una
verdadera reconsideracion integral del fallo, lo cual “requiere que pueda analizar cuestiones
facticas, probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto que en la
actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las determinaciones facticas y la

aplicacion del derecho.”14

La Corte IDH también se ha pronunciado sobre las restricciones que pueden presentarse
en ciertos recursos — como lo es en nuestro caso el recurso de casacion — de la siguiente

manera,

La jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefialar que el derecho de impugnar el fallo
busca proteger el derecho de defensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer
un recurso para evitar que quede firme una decision adoptada en un procedimiento viciado y
gue contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses del justiciable. La
doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revision del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al
mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. Si bien los
Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden
establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del
fallo.1s

Es pertinente sefialar que los Estados parte tienen el deber de adaptar su legislacion

interna a las disposiciones de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tal como

los bienes juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario
conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado. En igual sentido, el Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria sostuvo que el derecho a la libertad personal «exige que los Estados recurran a la privacion
de libertad s6lo en tanto sea necesario para satisfacer una necesidad social apremiante y de forma proporcionada
a esa necesidad»”).

14 Caso Mohamed Vs. Argentina, Corte IDH, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 23 de
noviembre de 2012, parr. 100 (énfasis afiadido).

15 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Corte IDH, Fondo, Reparaciones y Costas, 17 de noviembre de 2009, parr.
88-90 (énfasis afiadido); Ver, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Corte IDH, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2 de julio de 2004, parr. 158. (“La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es
una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una
sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica. El derecho
de interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa
juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que contiene errores que
ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona.”)



lo dispone la misma Convencién en sus articulos 1.116 y 2.17 EI Ecuador, al ser parte de la
Convencion debeis modificar su ordenamiento juridico para que éste sea compatible con los
derechos que la Convencion dispone. Asi lo ha ratificado la Corte, misma que en el caso
Yatama vs. Nicaragua establecio que,

El deber general del Estado de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencion para garantizar los derechos en ella consagrados, establecido en el articulo 2,
incluye la expedicion de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la observancia
efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma, asi como la adopcion de
medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una
violacidn a las garantias previstas en la Convencién.

Adicionalmente a la obligacidn positiva que tienen los Estados de adaptar sus normas a la
Convencién, es claro que tienen — aun en mayor medida — la obligacién negativa de
abstenerse de expedir normas que vayan en contra de la Convencion y de los derechos que en
ésta se establecen.1s Por esta razon, la expedicion de un codigo procesal que impida la
efectiva realizacion de las garantias que establece el articulo 8 de la Convencion, al prohibir
que las sentencias provenientes de un proceso contencioso administrativo puedan ser
recurridas en segunda instancia — como lo hace el COGEP — era improcedente y va en contra

de los compromisos y obligaciones del Estado ecuatoriano.

2. RECURSOS EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO
COMPARADO

16 Articulo 1.1, Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (“Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.”)

17 Articulo 2, Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (“Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.”)

18 Caso Yatama vs. Nicaragua, Corte IDH, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 23 de
junio de 2005, parr. 170. (“Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han
de ser efectivas (principio del effet utile), para lo cual el Estado debe adaptar su actuacion a la normativa de
proteccion de la Convencion.”)

19 Caso Hilarie, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, Corte IDH, Fondo, Reparaciones y
Costas, 21 de junio de 2002, parr. 113. (“Si los Estados tienen, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencion
Americana, la obligacion positiva de adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para garantizar el
ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion, con mayor razon estan en la obligacion de no expedir
leyes que desconozcan esos derechos u obstaculicen su ejercicio, y la de suprimir o modificar las que tengan
estos Ultimos alcances. De lo contrario, incurren en violacion del articulo 2 de la Convencion.”); Ver, Caso
Caesar vs. Trinidad y Tobago, Corte IDH, Fondo, Reparaciones y Costas, 11 de marzo de 2005, parr. 91.



El principio del doble conforme y, consecuentemente, la posibilidad de apelar los
procesos que involucran al Estado, es actualmente reconocido en varias legislaciones. Es asi
el caso de Espafia, cuyo ordenamiento juridico, especificamente la Ley 29/1998, permite
interponer el recurso ordinario de apelacion contra las sentencias de los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo,2o pero dispone condiciones para interponer el recurso, y los
casos especificos en los que podra interponerse.21 En cuanto a las condiciones, la que mas
Ilama la atencion es la que impone una cuantia minima para que la sentencia pueda ser
impugnada. La ultima reforma a la Ley 29/1998, establece que no se podran apelar las
sentencias “cuya cuantia no exceda de 30.000 euros.”22 El objetivo de establecer una cuantia
minima, era tratar de descongestionar el contencioso administrativo. Una semejanza con el
ordenamiento ecuatoriano, es que la interposicion del recurso no suspende la ejecucion de la
sentencia, a menos que “sea susceptible de producir situaciones irreversibles o perjuicios de

imposible reparacion.”23

El recurso de casacion en Espafia también se rige por una lista taxativa de causales,24

bajo las cuales se debe fundamentar el recurso para que este sea admitido. La diferencia con

20 Articulos 80, 81, Ley 29/1998 de 14 de julio de 1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.

21 Articulo 80, Ley 29/1998, 1998. (“1. Son apelables en un solo efecto los autos dictados por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, en procesos de los que
conozcan en primera instancia, en los siguientes casos: a) Los que pongan término a la pieza separada de
medidas cautelares. b) Los recaidos en ejecucién de sentencia. ¢) Los que declaren la inadmisién del recurso
contencioso-administrativo o hagan imposible su continuacion. d) Los recaidos sobre las autorizaciones
previstas en el articulo 8.5. e) Los recaidos en aplicacion de los articulos 83 y 84.”)

22 Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal. Articulo tercero. Modificacion de la Ley
29/1998, de 13 de julio de 1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Acépite cinco.

23 Articulo 84, Ley 29/1998, 1998. (“1. La interposicion de un recurso de apelacion no impedira la ejecucion
provisional de la sentencia recurrida. Las partes favorecidas por la sentencia podran instar su ejecucion
provisional. Cuando de ésta pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran acordarse las medidas
que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la prestacion de caucion o
garantia para responder de aquéllos. En este caso no podra llevarse a cabo la ejecucion provisional hasta que la
caucion o la medida acordada esté constituida y acreditada en autos. 2. La constitucion de la caucion se ajustara
a lo establecido en el articulo 133.2. 3. No se acordaré la ejecucion provisional cuando la misma sea susceptible
de producir situaciones irreversibles o perjuicios de imposible reparacién. 4. Previa audiencia de las demas
partes por plazo comun de tres dias, el Juez resolvera sobre la ejecucion provisional en el término de los cinco
dias siguientes. 5. Cuando quien inste la ejecucién provisional sea una Administracién pablica, quedara exenta
de la prestacion de caucion.”)

24 Articulo 88, Ley 29/1998, 1998. (““1. El recurso de casacion habra de fundarse en alguno o algunos de los
siguientes motivos: a) Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion. b) Incompetencia o
inadecuacion del procedimiento. ¢) Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en este
altimo caso, se haya producido indefension para la parte. d) Infraccion de las normas del ordenamiento juridico
o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate. 2. La infraccion de las
normas relativas a los actos y garantias procesales que produzca indefension solo podra alegarse cuando se haya
pedido la subsanacidn de la falta o transgresion en la instancia, de existir momento procesal oportuno para ello.
3. Cuando el recurso se funde en el motivo previsto en la letra d) del apartado 1 de este articulo, el Tribunal
Supremo podra integrar en los hechos admitidos como probados por el Tribunal de instancia aquellos que,



nuestro ordenamiento radica en que, en el ordenamiento espafiol, el recurso tiene un alcance
mas amplio, e incluso se le otorgan facultades para decidir y valorar las pruebas que hayan

sido omitidas por el Tribunal de instancia.

En el caso de Colombia, el Cdodigo de Procedimiento Administrativo, también permite
que se interponga el recurso de apelacion en contra de las sentencias “de primera instancia de
los Tribunales y de los Jueces.”2s Sobre el auto que niegue la admision del recurso de
apelacién cabra el recurso de queja;2s y sobre los procesos de instancia Unica contra los que
no se pueda interponer la apelacién, tendra lugar el recurso de suplica.2z En cuanto a los
recursos extraordinarios, este Cddigo no hace referencia al recurso extraordinario de
casacion, sino que implementa el recurso extraordinario de revision. Este recurso procede
contra las sentencias ejecutoriadas de “la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo

de Estado, por los Tribunales Administrativos y por los jueces administrativos.”z2s

En el caso de Perd, es preciso sefialar que sigue siendo necesario primero agotar la via
administrativa para luego pasar a impugnar en la via judicial.2o Respecto a esto, Richard
Martin Tirado establecio que “[...] la instancia administrativa no es una verdadera garantia
para el administrado, como si lo son las instancias judiciales, las que propiamente estan
configuradas para defender al administrado frente a la Administracion.”so En cuanto a la via
judicial, el ordenamiento peruano admite el recurso de apelacion en contra de las sentencias
de lo contencioso administrativo, salvo aquellas que fueron emitidas como resultado de un
recurso de revision. Por su parte, el recurso de casacion procede “en los casos que versen
sobre pretensiones no cuantificables. Tratandose de pretensiones cuantificables, cuando la

cuantia del acto impugnado sea superior a 140 Unidades de Referencia Procesal (U.R.P).”s1

habiendo sido omitidos por éste, estén suficientemente justificados segin las actuaciones y cuya toma en
consideracion resulte necesaria para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico o de
la jurisprudencia, incluso la desviacion de poder.”)

25 Articulo 243, Ley 1437, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Diario
Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011.

26 Articulo 245, Ley 1437, 2011.

27 Articulo 246, Ley 1437, 2011.

28 Articulo 248, Ley 1437, 2011.

29 Articulo 218, Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, 10 abril de 2001. (“Los actos
administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el
proceso contencioso-administrativo a que se refiere el Articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado.”)

30 Richard Martin Tirado. “Los Recursos Administrativos y el Control Difuso en la Administracion Publica”.
Circulo de Derecho Administrativo (2015), 215-231.

31 Articulo 32, Ley 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, 6 de diciembre de 2001.



Espafia, Colombia y Perl ya se han ido adaptando a las disposiciones internacionales
sobre Derechos Humanos, y han modificado sus legislaciones para garantizar el derecho al
doble conforme en todos los procesos. Esto es una muestra de que hay diversas formas de
adaptar las normas y dejar de relegar a los procedimientos contenciosos administrativos. De
igual forma, estos paises muestran que garantizar el derecho al doble conforme no implica

mermar los derechos del Estado.

3. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA FALTA DE DOBLE CONFORME EN LOS PROCESOS
CONTENCIOSOS ~ ADMINISTRATIVOS EN  EL  ORDENAMIENTO  JURIDICO
ECUATORIANO.

A pesar de que otras legislaciones reconocen el derecho a apelar los procesos contencioso
administrativos, el Estado ecuatoriano sigue sin otorgar este derecho a los administrados. La
antigua Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativas2 le daba a los Tribunales
Contenciosos la potestad para revisar Unicamente la legalidadss de las actuaciones
administrativas.s4 Sin embargo, la introduccion de la Ley de Modernizacion del Estado en
1993, cambia esto.ss El procedimiento contencioso administrativo, entonces, pasa a ser una
“posibilidad de un control juridico de la actividad administrativa”,3s y llega a representar una

garantia para los administrados. EIl doctrinario ecuatoriano Marco Morales coincide con esto

32 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, R.O. 338 de 18 de marzo de 1968.

33 Ver, Agustin Gordillo. Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 11, Marchas y
contramarchas en economia y derecho administrativo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo,
2015, 711. (“El principio de legalidad significa que los actos y comportamientos de la administracién deben
estar justificados en una ley previa, que preferible pero no necesariamente ha de ser de caracter general. Se
trata, desde luego, del sometimiento en primer lugar a la Constitucion y a la ley del Poder Legislativo, pero
también al resto del ordenamiento juridico, por ejemplo a las normas reglamentarias emanadas de la propia
administracion, lo que ha sido dado en llamar el «bloque de la legalidad» o principio de juridicidad de la
administracion”); Ver, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez. Curso de derecho
administrativo, Tomo 1, 42 ed. Madrid: Ed. Civitas, 1980, 362, 363.

34 Articulo 10, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. (“Son atribuciones y deberes jurisdiccionales
del Tribunal de lo Contencioso - Administrativo: a) Conocer y resolver en Unica instancia de las impugnaciones
a los reglamentos, actos y resoluciones de la administracién Publica, o de las personas semipUblicas o de
derecho privado con finalidad social o publica y decidir acerca de su legalidad o ilegalidad™)

35 Articulo 38, Ley de Modernizacion del Estado, R.O. 349 de 31 de diciembre de 1993. (“Los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conoceran y
resolveran de todas las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos
expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector ptblico. [...] No se exigird como requisito previo
para iniciar cualquier accion judicial contra las entidades del sector publico la proposicion del reclamo y
agotamiento en la via administrativa. Empero, de iniciarse cualquier accién judicial contra alguna institucion del
sector publico, quedard insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto por la via
administrativa”). Asi, con la implementacion de la LME el Tribunal Contencioso Administrativo obtiene la
posibilidad de abandonar su calidad de ente “revisor” y se consagra como una jurisdiccion que tutela los
derechos de los administrados, independientemente de la existencia de un acto administrativo previo o un
pronunciamiento necesario en la via administrativa.

3s Juan Carlos Benalcazar Guerrén, Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano (Quito: Andrade &
Asociados, Fondo Editorial, 2007), 38.



y, en su Manual de Derecho Procesal Administrativo, establece que “a la luz del principio de
division de poderes, debe entenderse al recurso contencioso administrativo como patrimonio
exclusivo de la organizacion jurisdiccional, en cuyo seno se administra justicia [...].”37
Actualmente el COGEP ratifica esto y otorga a los procesos contenciosos administrativos
el mismo caracter que a los procesos ordinarios. Lo que Ilama la atencion es que no cuentan
con las mismas garantias que los demas procedimientos ordinarios. Esto dado que los
procedimientos administrativos han sido historicamente — tal vez por el hecho de tener un

rango distinto a las cortes de primera instanciass — excluidos del recurso de apelacion.

La legislacion ecuatoriana permite interponer en contra de los procesos contenciosos
administrativos Unicamente el recurso extraordinario de casacion, mismo que no cumple con
los requisitos que la Corte IDH ha establecido, ni tampoco con las garantias jurisdiccionales
impuestas por la Constitucién. En otras palabras, el COGEP no ha logrado adaptarse a sus
normas superiores y esto ha resultado en la restriccion del derecho de las personas a recurrir

los fallos cuando la administracion pablica es una de las partes en el conflicto.

3.1.EL PrINCIPIO DE DOBLE CONFORME EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO

Al igual que los tratados de derechos humanos, la Constitucion ecuatoriana también
recoge el principio del doble conforme al establecer que el derecho de las personas a la
defensa incluye la garantia de “[r]ecurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos.”39 Al consagrarse el derecho a recurrir de esta manera,
podemos determinar que en el Ecuador se lo ha establecido como un derecho constitucional
de proteccién, mismo que debe ser observado por todos los drganos del poder publico en el

uso de sus funciones.

En concordancia con esta normativa, la Corte Constitucional en su Sentencia No. 246-12-
SEP-CC, hace un analisis sobre si existe una violacion al principio del doble conforme por el

articulo 847 del Codigo de Procedimiento Civil, mismo que establecia que la resolucion del

37 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2011).

38 Efrain Pérez, Derecho Procesal Administrativo (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2015), 8.
(“[...] el Cddigo Organico de la Funcion Judicial le asigno (sic) a los Tribunales distritales su integracion, como
Sala, en las Cortes Superiores — hoy Cortes Provinciales™). Este es solo un ejemplo de que los Tribunales
Contencioso Administrativos no tenian el mismo rango que los juzgados de primera instancia.

39 Articulo 76, numeral 7, literal m, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008 (énfasis afiadido).



pago de honorarios en juicio verbal sumario no es susceptible de recurso de apelacion. La

Corte Constitucional concluyé que,

[...] la disposicion legal que se analiza [...] impide a la actora la presentacion de un recurso
de apelacion del juicio de honorarios que plante6 en la via verbal sumaria y dentro del cual
se discuten derechos; por lo que, de conformidad con las concepciones y precedentes
analizados anteriormente, dicha norma le obstaculiza el derecho a obtener una revision por
parte de otro juez de la resolucion que presuntamente le afecta, vulnerando de esta manera
el debido proceso y especificamente el adecuado ejercicio de su derecho a la defensa y de
su derecho a la doble instancia.4o

Para llegar a esta conclusién, la Corte analiz6 el hecho de que la Constitucion tiene un
paradigma garantistas1 que implica que el ordenamiento juridico del Estado ecuatoriano
tiene como fin garantizar y proteger los derechos constitucionales. Es asi que el juez ya no
debe responder unicamente a la letra de la ley, sino que “estd obligado a criticar las leyes
invalidas a través de su reinterpretacion en sentido constitucional, e incluso debe denunciar la

inconformidad de las normas legales frente a la Constitucion.”s2

En la sentencia No. 058-10-SEP-CC, la Corte Constitucional reconoce el principio de

doble conforme como un derecho legitimo de las partes, y establece que,

Amplia doctrina y jurisprudencia ha determinado que es un legitimo derecho de las partes
poder impugnar una resolucion, excepcionalidades como las presentadas en los
Ilamados juicios sumarisimos, no son operables porque violentan el derecho constitucional; en
aquel sentido, la norma en cuestién fue derogada del ordenamiento juridico ecuatoriano.ss

La CCE ha reconocido que, las normas que violenten los derechos constitucionales deben
ser derogadas. Si bien la sentencia habla de los juicios sumarisimos, se puede usar como simil
en cuanto a los procesos contenciosos administrativos que, del mismo modo, adolecen de no
tener a su disposicidn un recurso de apelacién. En esta misma sentencia, la Corte explica la
importancia de este derecho a recurrir los fallos, mismo que tiene como objetivo “limitar el

poder que asume el juez dentro de una determinada causa, puesto que éste es susceptible de

40 Sentencia No. 246-12-SEP-CC, Corte Constitucional, R.O. Suplemento 797 de 26 de septiembre de 2012, 127
(énfasis afiadido).

41 Carolina Silva Portero. “Las garantias de los derechos ;invencion o reconstruccion?” Neoconstitucionalismo y
Sociedad. Ramiro Avila Santamaria (editor). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, 65.

42 Sentencia No. 246-12-SEP-CC, Corte Constitucional, R.O. Suplemento 797 de 26 de septiembre de 2012,
125.

43 Sentencia No. 058-10-SEP-CC, Corte Constitucional, R.O. Suplemento 343 de 17 de diciembre de 2010, 51.



cometer errores, ante lo cual, la tutela judicial debe estar garantizada por un juez o tribunal

superior.” 44

Sin embargo, y a pesar de que la Constitucion y las resoluciones de la Corte
Constitucional establecen que el recurrir un fallo es una garantia basica del derecho a la
defensa en todos los procesos en los que se decida sobre los derechos de las personas, esto no
se cumple en la legislacion ecuatoriana. En este punto es de vital importancia recordar que,
de acuerdo con los articulos 424, 42545, y 42646 de la Constitucion, las normas contenidas en
la Constitucion y en los tratados internacionales de Derechos Humanos son de directa e

inmediata aplicacién y cumplimiento, y las normas inferiores deben adaptarse a estas.

3.2.POR QUE EL RECURSO DE CASACION NO SATISFACE LA GARANTIA DEL DOBLE
CONFORME

La Corte IDH, a través de sus resoluciones — mismas que han sido mencionadas en la
seccion 1 —, ha establecido una lista de requisitos que deben ser cumplidos para que exista un
verdadero derecho a recurrir. Estos requisitos incluyen i) que la decisién impugnada pueda
ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica;47 ii) que se pueda

impugnar la decision antes de que esta adquiera la calidad de cosa juzgada;4s iii) que se pueda

44 1d.

45 Articulo 425, Constitucion de la Reputblica del Ecuador, 2008. (“El orden jerarquico de aplicacion de las
normas sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes puablicos. En caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerdrquica superior. La
jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de
las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados.”)

46 Articulo 426, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. (“Todas las personas, autoridades e
instituciones estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién,
aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos.”)

47 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 158.
(“La Corte considera que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el
marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia orgéanica.”)

48 Ibidem. (“El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia
adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la
posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisién que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona.”)



interponer un recurso ordinario y eficaz;4s iv) la posibilidad de recurrir una decisién debe ser
accesible y no requerir mayores complejidades;so v) que el recurso que se pueda interponer
garantice un examen integral de la decision recurrida;s1 vi) que el recurso no se limite a
revisar los aspectos formales o legales de la decision impugnada;s2 y, vii) que el recurso sea
amplio y permita que el tribunal superior realice un analisis integral de todas las cuestiones

debatidas y analizadas en el tribunal inferior.s3

Ahora, para ver si estos requisitos se cumplen — y, por ende, si existe un verdadero
derecho a recurrir las sentencias de los procesos contenciosos administrativos — es necesario
analizar en qué consiste el recurso de casacion y en qué se diferencia del recurso de
apelacion. Para esto, empezaremos por diferenciar los recursos ordinariosss y los
extraordinarios.ss Por los primeros se entiende a aquel recurso que se puede interponer bajo
cualquier circunstancia, sin necesidad de una causal especifica, asi mismo, tampoco limita las
facultades del juez o tribunal que vaya a conocer el recurso. Por el contrario, los segundos se
destacan por ser limitados, excepcionales, y por poder interponerse solamente bajo las
causales, motivos o fundamentos que concretamente establezca la ley, de esta manera se
limitan también los puntos de debate o cuestiones litigiosas que el tribunal ad quem podra
pronunciarse. Asi, el recurso de apelacionss en el COGEP, al ser ordinario, no esta restringido

a ciertas causales, a diferencia del recurso de casacidns7 que si se limita a cinco causales.

49 Id., parr. 161. (“De acuerdo al objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de los
derechos humanos, se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho tratado debe ser un
recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior procure la correccion de decisiones
jurisdiccionales contrarias al derecho. [...] Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta con la existencia
formal de los recursos sino que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para
el cual fueron concebidos.”)

so0 Id., parr. 164.

51 1d., parr. 165

52 1d., parr. 166.

53 1d., parr. 167.

s4 Ver, Alejandro Ponce Martinez, Derecho procesal organico (Quito: Fundacién Antonio Quevedo, 1991), 166.
(“La esencia de los recursos ordinarios radica en que el juez que debe resolver sobre la reclamacion tiene las
mismas atribuciones que sobre tal reclamacién o impugnacion tenia el juez que originalmente dicté la
providencia contra la cual se recurre, sin que su competencia se halle restringida, por ley, a ninguna causa o
motivo particular.”)

55 Ver, Jaime Flor Rubianes, Teoria general de los recursos procesales (Quito: Libreria Juridica Cevallos,
2002), 17. (“[los recursos extraordinarios] se conceden con caracter excepcional en cuestiones especificamente
determinadas por la ley.”); Ver, Alejandro Ponce Martinez. Derecho procesal organico. Quito: Fundacion
Antonio Quevedo, 1991, 166. (“Son recursos extraordinarios aquellos que solo pueden interponerse por causas
expresamente establecidas en la ley y que, generalmente, no han de ser resueltas ni por el mismo juez ni por el
juez o tribunal jerarquicamente superior. Suponen, ademas, que el proceso se encuentra concluido.”)

56 Articulo 256, Codigo Organico General de Procesos (“COGEP”), R.O. Suplemento 506 de 22 de mayo de
2015, reformado por tltima vez R.O. Suplemento 517 de 26 de junio de 2019.

57 Articulo 268, COGEP.



Siguiendo con el recurso de apelacidn, éste otorga al juez que lo conoce plenas facultades
para revisar todo lo actuado en la instancia anterior. Por medio de este recurso, el juez de
segunda instancia podra pronunciarse sobre cuestiones de hecho, de derecho, y probatorias.
La interposicion de este recurso da inicio la actividad jurisdiccional que se conoce como
segunda instancia.ss La segunda instancia constituye una revision de lo actuado en la
instancia anterior, y lo que se busca con esto es establecer “[...] dos sucesivos examenes y
decisiones sobre el tema de fondo planteado, por obra de dos drganos jurisdiccionales
distintos, de modo que el segundo debe prevalecer sobre el primero [...].”’s9 De esta manera el
recurso de apelacion busca tener una sentencia mas justa, que haya sido revisada y ratificada

o rectificada por un tribunal de jerarquia superior al juez que la dicto.

En el recurso de casacion, por su parte, el juez se limita a analizar y a pronunciarse sobre
los errores de derecho (errénea aplicacion o falta de ella) que afecten la sentencia.eo En
palabras de Efrain Pérez, “[l]a casacidn tiene por objeto el andlisis de la legalidad de la
sentencia o del auto y no entra en el estudio de la totalidad del juicio.”s1 Ademas, es un

recurso que esta limitado en su interposicion por una lista taxativa de causales.s2

En concordancia con esto, la Corte Suprema de Justicia,s3 establecio cuatro principios
fundamentales que explican de manera ain mas clara la naturaleza del recurso de casacion. El
primero, éste es un recurso extraordinario que se interpone en contra de la cosa juzgada; el

segundo, su objetivo principal es defender una ley objetiva, y Unicamente de manera

58 Como un paréntesis, el recurso de apelacion no solo cabe contra resoluciones que ponen fin a la primera
instancia, sino también contra la resolucion que califica la diligencia preparatoria, la providencia que califica la
demanda, y el auto interlocutorio que de inadmisién de la prueba; en todos estos casos, no se habla de una
segunda instancia.

59 Juan Montero Aroca y José Flors Maties, Tratado de recursos en el proceso civil (Valencia: Editorial Tirant
lo Blanch, 2001), 176.

60 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal. Gaceta Judicial 11, Serie 16, publicada el 16 de abril de 1968.
(“Las (sic) casacion es un recurso de caracter extraordinario que permite corregir los errores de derecho en que
ha incurrido el juzgador en la sentencia, al haber violado la ley contraviniendo expresamente a su texto,
aplicando falsamente la misma o por interpretada de forma errénea.”)

61 Efrain Pérez, Derecho Procesal Administrativo (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2015), 194;
Ver, Resolucién No. 108-2010, Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Contencioso Tributario.
Gaceta Judicial 11, Serie 18, publicada el 5 de abril de 2012. (“El recurso de casacion es extremadamente
formalista y riguroso, para que sea procedente debe no sélo indicarse la norma juridica infringida en la sentencia
sino en qué forma tal infraccion ha hecho decisiva la aplicacion en la sentencia del derecho o de la
jurisprudencia.”)

62 Articulo 268, COGEP.

63 Resolucion 28-2001, Corte Suprema de Justicia. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil. Sala de Conjueces
Permanentes. Gaceta Judicial 11, Serie 17, publicada el 12 de febrero de 2003. Ver, Corte Suprema de Justicia.
Sala de lo Social y Laboral. Gaceta Judicial 2, Serie 16, publicada el 3 de mayo de 1994. (“Esta Sala indica que
el recurso extraordinario de casacién es mucho mas particular y limitado, pues, la casacion GUnicamente puede
interponerse por determinadas causas que estan precisa das en la ley, como se puede observar del Art. 3 de la
Ley en la materia y cuando los recursos ordinarios ya se hayan agotado.”)



secundaria busca proteger un interés individual; el tercero, el recurso se interpone en contra
de la sentencia, y no en contra del proceso como tal; y, el cuarto, tiene un caracter

“extraordinario, formalista y restrictivo”es (de ahi que este sujeto a causales especificas).

Una ltima observacion que se puede hacer en cuanto al recurso de casacion, es que éste
perpetla los privilegios de la Administracion. El articulo 274 del COGEP dispone que el
cumplimiento de la sentencia que se impugna sélo se suspendera si el recurso de casacion es
interpuesto por una entidad del Estado.es Con esta disposicion se establece una clara

desigualdad entre la Administracién y los administrados en el proceso.

Siguiendo esta linea argumentativa, el recurso de casacion ha sido desarrollado tanto por
la doctrina, como por la jurisprudencia de nuestras Cortes, dandole los caracteres esenciales
de extraordinario y limitado. Asi, en sentencia de 12 de febrero de 2003 de la Corte Suprema
de Justicia fundamenta su decision en el razonamiento de importantes doctrinarios, como
Hernando Devis Echandia,es para establecer que la diferencia entre el recurso de apelacion y
el recurso de casacion, es que el segundo no constituye una instancia procesal. También cita a
Manuel de la Plazas7 para sefialar que otra de las diferencias del recurso ordinario de
apelacion con la casacion, es que este Gltimo limita la actuacion de los jueces a las causales

taxativamente establecidas. Por ultimo, cita a Jaime Guasp,ss quien establece que las dos

64 Resolucion 28-2001, Corte Suprema de Justicia. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil. Sala de Conjueces
Permanentes. Gaceta Judicial 11, Serie 17, publicada el 12 de febrero de 2003. Ver, Corte Suprema de Justicia.
Sala de lo Social y Laboral. Gaceta Judicial 2, Serie 16, publicada el 3 de mayo de 1994.

65 Articulo 274, COGEP. (“Efectos. La admision del recurso no impedira que la sentencia o auto se cumpla,
salvo que el proceso verse sobre el estado civil de las personas o que haya sido propuesto por los organismos o
entidades del sector ptblico.”)

66 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo | (Bogota: Editorial ABC, 1985), 569.
Citado en Corte Suprema de Justicia. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil. Sala de Conjueces Permanentes.
Gaceta Judicial 11, Serie 17, publicada el 12 de febrero de 2003, 3486. (“La Corte no puede examinar causales
no alegadas ni errores de la sentencia no alegados aunque pueden corresponder a una de las causales escogidas
por el recurrente. En esto se diferencia de la apelacion y por ello no se trata de otorgar una tercera instancia.”)

67 Manuel de la Plaza, La Casacion Civil (Madrid: Edit. Revista de Derecho Privado, 1944), 35. Citado Corte
Suprema de Justicia. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil. Sala de Conjueces Permanentes. Gaceta Judicial 11,
Serie 17, publicada el 12 de febrero de 2003, 3486. (“Ahora bien; en otro aspecto menos conocido y estudiado,
puede ser calificado de extraordinario este recurso; porque, en relaciéon con los demas, s6lo se autoriza por
motivos pre - establecidos, que como veremos en su sazdn, constituyen un numerus clausus, y que no pueden
ser ampliados ni extendidos por interpretacion analdgica; y, porque, ademas, y también en contraste con los
recursos ordinarios, limita los poderes del Tribunal ad quem, obligado a decidir dentro del circulo que el recurso
le traza y que no le es posible rebasar.”)

68 Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, Tomo Il (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1977), 1421. Citado
en Corte Suprema de Justicia. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil. Sala de Conjueces Permanentes. Gaceta
Judicial 11, Serie 17, publicada el 12 de febrero de 2003, 3486. (“es un recurso de caracter extraordinario en que
se dan los dos rasgos definidores del recurso extraordinario: las partes no pueden acudir a ella a base de su
interés, sino que tiene que contar con una causa legalmente determinada, es decir, con el motivo de casacion
precisamente; por su parte, el 6rgano jurisdiccional no puede conocer de los problemas litigiosos en los



caracteristicas que hacen de la casacion un recurso extraordinario auténtico son i) la
limitacion de los poderes del érgano jurisdiccional; vy, ii) la necesidad de que las partes

fundamenten el recurso en los motivos dispuestos en la Ley.

De la lectura del articulo 268,69 que enlista las causales para que proceda el recurso de
casacion, no cabe duda de que un analisis factico y probatorio estd fuera de los limites
planteados para el juez. La misma Corte Suprema lo reconoci6 asi en su sentencia de 3 de

mayo de 1994, de la siguiente manera,

Para el evento que el recurrente alegue que existe error en la sentencia, de los preceptos
juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, este Tribunal de Casacion aclara que debe
demostrarse por parte del recurrente en cual norma positiva sobre la valoracion de la prueba ha
errado el juez, y como tal hecho, ha sido medio para producir error en la aplicacién de una
norma sustantiva.zo

Es decir, el Tribunal de Casacion no realizara, en ningun caso, una nueva valoracién de
la prueba, sino simplemente del precepto juridico que se considera que no se aplicé o se
aplicé errobneamente para su valoracion, siempre y cuando esto haya desembocado en un
error en la aplicacion de una norma sustantiva. De igual forma, la misma Corte Suprema ha
dejado en claro que la casacion no analiza la parte factica del caso volviendo a entrar en el
debate del asunto, sino que se remite puntualmente a analizar los errores de derecho en los
que haya incurrido la sentencia. La sentencia de 16 de abril de 1998 manifiesta que “[1]as
(sic) casacidn es un recurso de caracter extraordinario que permite corregir los errores de
derecho en que ha incurrido el juzgador en la sentencia, al haber violado la ley
contraviniendo expresamente a su texto, aplicando falsamente la misma o por interpretada de

forma errénea.”71

La Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre las limitaciones del recurso de
casacion, lo cual reitera que este recurso no es suficiente para garantizar el doble conforme.

La sentencia No. 0002-09-SCN-CC, establece que “[s]i bien la Casacion no constituye

tribunales de instancia, sino que encuentran limitados sus poderes a temas determinados y taxativos
coincidentemente precisamente con las circunstancias que funcionan como motivo de la casacion.”)

69 Articulo 268, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

70 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Social y Laboral. Sentencia de 3 de mayo de 1994. Gaceta Judicial 2,
Serie 16, 324 (énfasis afadido). (“La Sala aprecia que el accionante pretende una nueva revision de las pruebas
sobre el despido intempestivo alegado, lo cual no es procedente puesto que la casacién Unicamente puede
interponerse por determinadas causas previstas en la Ley, sin que el recurrente haya sefialado causal de
casacion.”)

71 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal. Sentencia de 16 de abril de 1998. Gaceta Judicial 11, Serie 16,
2870 (énfasis afadido).



instancia ni grado de los procesos, conforme lo sefialado en el art. 10 del Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial, si constituye un «recurso extraordinario de control de la legalidad de los

fallos de instancia».”72

En consecuencia, el recurso de casacion no es suficiente, bajo los tratados
internacionales, para que se configure el derecho al doble conforme. Ademas, no existe
ninguna razon de fondo para negar la posibilidad de apelar las sentencias provenientes de los
Tribunales Contenciosos Administrativos, mas alla del hecho de proteger el interés general
del Estado y de mantener la separacion de los poderes Ejecutivo y Judicial. Pero esta no es
razon suficiente. La Corte IDH ha establecido que “[l]as exigencias derivadas del principio
de independencia de los poderes del Estado no son incompatibles con la necesidad de
consagrar recursos o mecanismos para proteger los derechos humanos.”zs Es decir, los
derechos fundamentales de los administrados no se pueden sacrificar sin una razén de peso
por detras, mucho menos cuando el fin que se busca proteger no se veria afectado por el

efectivo cumplimiento de dichos derechos.

3.3.LA REFORMA INSUFICIENTE DE LOS ARTICULOS 256 Y 266 DEL CODIGO ORGANICO
GENERAL DE PROCESOS

El 16 de octubre de 2018, el Pleno de la Asamblea Nacional aprob6, en segundo debate,
el Proyecto de Ley Reformatoria del Codigo Organico General de Procesos. Este proyecto de
Ley modificaba el articulo 256 del COGEP, eliminando su segundo inciso “Las sentencias
adversas al sector publico se elevaran en consulta a la respectiva Corte Provincial, aunque las
partes no recurran, salvo las sentencias emitidas por los Jueces de lo Contencioso

Administrativo y Tributario.”

De esta forma parecia que el COGEP al fin se estaba adaptando a sus normas superiores
y que estaba reconociendo el derecho de recurrir los fallos, ahora si, en todos los procesos.
Pues el texto del articulo 3874 no excluia las sentencias emitidas en los procedimientos

contenciosos administrativos.

72 Sentencia No. 0002-09-SCN-CC, Corte Constitucional, R.O. Suplemento 6517 de julio de 2009, 24.

73 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 174.

74 Oficio No. SAN-2018-1665, Asamblea Nacional, 19 de octubre de 2018. (“Articulo 256.- Procedencia. El
recurso de apelacién procede contra las sentencias y los autos interlocutorios dictados dentro de la primera
instancia, asi como contra las providencias con respecto a las cuales la ley conceda expresamente este recurso.
Podréa interponerse de manera oral en la respectiva audiencia.)



No obstante, el problema se mantuvo en el articulo 26675 del mismo Cddigo, referente a
la procedencia del recurso de casacion, el cual establece que “[e]l recurso de casacion
procedera contra las sentencias y autos que pongan fin a los procesos de conocimiento
dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario
y Contencioso Administrativo.” Por lo que no se corrige el problema de la falta de doble

conforme en los procedimientos contenciosos administrativos.

Es tal la incongruencia, que el COGEP no s6lo no logra adaptarse a las normas
jerarquicamente superiores, sino que tampoco logra tener una armonia interna. Es asi que el
COGEP regula el recurso de apelacion tanto para las sentencias como para “los autos
interlocutorios dictados dentro de primera instancia” y “las providencias con respecto a las
cuales la ley conceda expresamente este recurso,”76 entre estos autos y providencias estan: i)
las providencias preventivas;z7 ii) la providencia que ordena el archivo de la demanda;7s iii)
la providencia que inadmite la demanda;7s iv) la resolucion por la que se admita o no una
prueba dentro del proceso;so y, V) el auto que rechaza las excepciones previas o la resolucion
que acoge alguna y pone fin al proceso.s1 Pero, ninguno de estos autos o providencias, a las
que el mismo COGEP les da el caréacter de apelables, puede ser apelado si se emiten como
parte de un procedimiento contencioso administrativo. No existe juez o tribunal que pueda
conocer el recurso de apelacion.s2 Es asi que los articulos 256 y 266 del COGEP no solo
privan a los administrados del derecho constitucional del doble conforme, sino que también
se los despoja de los derechos que el mismo Codigo establece para todos los

procedimientos.s3

3.4.CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

75 Articulo 266, COGEP (énfasis afiadido).

76 Articulo 256, COGEP.

77 Articulo 132, COGEP.

78 Articulo 146, COGEP.

79 Articulo 147, COGEP.

8o Articulo 160, COGEP.

81 Articulo 296, COGEP.

82 Ya mencionaba este tema René Alejandro Zambrano Yépez, en su articulo intitulado Falta de aplicacién del
principio de doble conforme en la jurisdiccion contencioso administrativa, publicado por la revista juridica de
la Universidad San Francisco de Quito, Law Review, en septiembre de 2017. (“[un recurso de apelacion] no
prosperaria debido a que la estructura del Estado no se encuentra lo suficientemente adecuada para garantizar el
efectivo goce del derecho a recurrir de un fallo en estas materias.”)

83 René Alejandro Zambrano Yépez. “Falta de aplicacion del principio de doble conforme en la jurisdiccion
contencioso administrativa”. Law Review, USFQ, Quito, Vol. IV Sep. 2017. (“El COGEP no se adecua
materialmente y no es conforme a los derechos previstos en la Constitucién y los tratados internacionales, que
comportan el bloque de constitucionalidad.”)



Al hablar de la inconstitucionalidad de una norma, es imprescindible hablar de la Corte
Constitucional del Ecuador (CCE) y el control de constitucionalidad que la misma esta
facultada a ejercer. En este sentido, se empezara por analizar el como se debe realizar el
control de constitucionalidad, de conformidad con la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC). Segun el articulo 113 de la
mencionada Ley, la CCE “ejercerd el control constitucional formal y material sobre las
normas legales de origen parlamentario que hayan sido impugnadas a traves de una demanda
de inconstitucionalidad.”sa En el presente caso, el control que se debera realizar es el
material, pues no se esta impugnando la forma en que la Ley, en este caso el COGEP, fue

aprobada, sino que lo que se impugna es su contenido.

Continuando con esta ldgica, el articulo aplicable es el 118 de la LOGJCC, mismo que
establece que “[p]ara realizar el control material la Corte Constitucional tendra en cuenta los
principios generales de la justicia constitucional y los métodos de interpretacion establecidos
en esta Ley.”ss Entre los métodos de interpretacion que establece esta Ley en su articulo 3,
esta el de interpretacion evolutiva o dinamica, que implica que “[1]Jas normas se entenderan a
partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas
inoperantes o ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios
constitucionales.”’ss EI hecho de que los procedimientos contenciosos administrativos no
admitan recurso de apelacion, no concuerda con la Constitucion actual y los derechos que
esta garantiza a todas las personas en todos los procesos. Ademas, no se ajusta a las
necesidades que tienen los administrados de tener una doble voz que confirme las decisiones

de los Tribunales Contenciosos Administrativos.

Subsidiariamente, se puede aplicar el principio de interpretacion sistémica, que se basa
en que “[l]as normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto
normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y
armonia.”’s7 Como vimos en la seccion anterior, la falta de doble conforme en los

procedimientos contenciosos administrativos genera una incompatibilidad de normas dentro

84 Articulo 113, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O. Suplemento 52 de
22 de octubre de 2009, reformada por Ultima vez R.O. Suplemento 134 de 3 de febrero de 2020.

85 Articulo 118, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009 (énfasis afiadido).

g6 Articulo 3, numeral 4, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009 (énfasis
afiadido).

g7 Articulo 3, numeral 5, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009 (énfasis
afadido).



del mismo COGEP, dado que el recurso de apelacion que se garantiza para sentencias, autos

interlocutorios y providencias, no se puede cumplir Gnicamente en estos procedimientos.

Analizados estos principios y la clara incompatibilidad de las disposiciones del COGEP
con los derechos Constitucionales, la CCE deberad decidir qué hacer con la norma. En un
primer escenario se deberia realizar una interpretacién conforme, al tenor del articulo 76,
numeral 5, de la LOGJCC, que sefiala que “[...] cuando una parte de una disposicion juridica
la torne en su integridad inconstitucional, no se declarara la inconstitucionalidad de toda ella,
sino que se invalidara la parte inconstitucional y dejara vigente la disposicion asi
reformada.”ss Asi, se debera hacer una reforma del articulo 266 del COGEP (Procedencia del
Recurso de Casacion) para eliminar la referencia a los “Tribunales Contencioso Tributario y
Contencioso Administrativo.” Eliminar esta referencia dara como resultado que las sentencias
y autos dictados por estos Tribunales puedan ser apelables. Para no dejar lugar a dudas de la
apelabilidad de estos procesos, se deberd hacer también una interpretacion obligatoria del
articulo 256 del COGEP,s9 misma que estableceria especificamente que el recurso de
apelacion procede en contra de los autos y sentencias dictados por los Tribunales

Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo.

Otra posibilidad es declarar la inconstitucionalidad de la norma y proceder a derogarla.
Pero la declaratoria de inconstitucionalidad produciria un vacio o0 una omision normativa en
cuanto a la procedencia de los recursos de apelacion y de casacion, por lo que se deberan
postergar sus efectos, tal como lo establecen los articulos 95 y 130 de la LOGJCC. Es asi
que, para no caer en un vacio legal, se continuaria aplicando la norma, aunque su
inconstitucionalidad haya sido declarada. Por esta razon, y dado que la inconstitucionalidad
del articulo 266 es parcial, se recomienda aplicar la interpretacion conforme como una
manera de acoplar los articulos en cuestion a los principios constitucionales, sin generar este

vacio legal.

CONCLUSIONES

g8 Articulo 76, numeral 5, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009.

8 Articulo 76, numeral 5, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009. (“Cuando
exista una interpretacion de la disposicion juridica que sea compatible con las normas constitucionales, no se
declarara la inconstitucionalidad y en su lugar se fijard la interpretacion obligatoria compatible con aquella

[...]7")



El presente trabajo de titulacién nace de una experiencia de un caso préctico en el cual
noté la necesidad real de implementar un recurso de apelacion que permita la revision
concreta de las pruebas y hechos dentro de un proceso contencioso administrativo. Asi, este
trabajo se inicio con el fin de demostrar la inconstitucionalidad de la falta del doble conforme
en los procedimientos contenciosos administrativos en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
A lo largo de cada una de las secciones, los argumentos expuestos nos permitieron obtener

las evidencias juridicas suficientes para demostrar que la inconstitucionalidad es evidente.

En la primera seccion, se demostrd la importancia del principio del doble como un
derecho humano reconocido por varias convenciones internacionales y resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como muestra de la adaptacion de los
ordenamientos juridicos a estas disposiciones internacionales, en el segundo capitulo se
realiz6 un ejercicio de derecho comparado que permitié observar el desarrollo normativo del
tema en Espafia, Colombia y Per(. De esta manera se puede tener una visioén aun mas amplia
del desarrollo del procedimiento contencioso administrativo, y del desarrollo del doble

conforme con respecto a estos procedimientos.

En la tercera seccion, se indago en el tema de la inconstitucionalidad de la falta del doble
conforme. Esta seccidén se apoya en los instrumentos internacionales ratificados por el
Ecuador y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador — y la misma
Constitucion — que refuerzan la tesis de inconstitucionalidad que existe en el Cddigo
Orgéanico General de Procesos. Siguiendo este fin, se buscé demostrar que el Recurso
Extraordinario de Casacion no satisface la garantia de doble conforme dentro del
procedimiento Contencioso Administrativo — ni dentro de ninglin proceso — por sus notorias
limitaciones al no tener las plenas facultades de revisar todo lo actuado por el Tribunal
Contencioso Administrativo; y que, de la misma manera, la ultima reforma al COGEP fue

insuficiente para subsanar este problema.

De todo esto podemos concluir que una reforma al Cédigo Organico General de Procesos
es imprescindible y se vuelve cada vez méas necesaria. No se puede seguir retrasando la
aplicacion de los derechos fundamentales de los administrados, basados en razones de mera
conveniencia, de interés general y de descongestién administrativa. Para que esta reforma sea
efectiva debera considerarse el ordenamiento juridico ecuatoriano como un solo sistema que
necesita de armonia y complementariedad para funcionar. Ademas, deberan tener presentes

todas las obligaciones internacionales que el Ecuador como Estado ha adquirido.



En consecuencia de todo esto, la CCE deberia tomar las correspondientes acciones de
control de constitucionalidad. Asi, por medio de la interpretacion conforme establecida en la
LOGICC, la CCE puede eliminar la referencia a los “Tribunales Contencioso Tributario y
Contencioso Administrativo,” del articulo 266 del COGEP que establece la procedencia del
recurso de casacion, referencia que incurre en inconstitucionalidad al no respetar el principio
de doble conforme; y, de igual manera, podra realizar la interpretacion obligatoria del articulo
256 del mismo Cddigo, para que se especifique que el recurso de apelacion si cabe en los
procesos contenciosos administrativos. Solo cuando se encuentren realizados estos cambios
el COGEP logrard una coexistencia, correspondencia y armonia en relacion con la
Constitucién, las Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos, la jurisprudencia de

la CCE, y sus propias disposiciones internas.
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