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Resumen

Este articulo describe, de manera sencilla, el proceso
contencioso administrativo, desde la presentacion de la
demanda y su contestacién, la audiencia preliminar y de
juicio, hasta la interposicién del recurso extraordinario
de casacion, en sus distintas fases escrita y oral. En este
contexto, el rol de los abogados tiene una trascendencia
determinante en el resultado del juicio. Por una parte, el
letrado de la parte accionante alegara y acreditara que una
determinada decisiéon administrativa adolece de nulidad
por no cumplir con los requisitos de validez; mientras que,
por otra parte, la defensa técnica de la entidad demandada
buscara que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
competente ratifique la presuncion de legitimidad de dicha
decision.
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Abstract

This article presents a simple way to describe the
procedure used by Administrative Courts in Ecuador from
the moment the claim is filed and responded, continuing
with the trial hearings until the filing of the extraordinary
appeal of cassation, in its different written and oral phases.
In this context, the role of lawyers has a determining
importance for the outcome of the trial. On one hand,
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the plaintift’s lawyer will allege and prove that a specific
administrative decision is null and void because it does not
meet the validity requirements, while, on the other hand,
the technical defense of the defendant entity will seek
that the Administrative Courts ratify the said decision’s
presumption of legitimacy.

Keywords: Orality; Writing; Hearing, Appeal; Motivation;
Lawyer; Defense; Grounds

Resumo

Este artigo descreve, de maneira simples, o processo
contencioso administrativo desde a interposi¢ao da petigao
e a contestacao a peti¢do, a audiéncia preliminar e de juizo
até a interposi¢do do recurso extraordindrio de cassagdo, em
suas distintas fases escrita e oral; e, nesse contexto, o papel
dos advogados tem uma transcendéncia determinante no
resultado do juizo. Por uma parte, o letrado da parte que
interpde a demanda alegara e provara que uma determinada
decisao administrativa padece de nulidade por nao cumprir
com os requisitos de validade, enquanto, a outra parte, a
defesa técnica da entidade demandada buscard que o
Tribunal do Contencioso Administrativo competente
ratifique a presungao de legitimidade da deciséo.

Palavras-chave: Oralidade; Escritura; Audiéncia; Cassagdo;
Motivagdo; Advogado; Defesa; Causais
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A MODO DE INTRODUCCION

;Qué es dar un argumento? Anthony Weston, en
su libro Las Claves de la Argumentacion, sefiala que
dar un argumento es “ofrecer un conjunto de razones
o de pruebas en apoyo de una conclusion” (Weston
1994, 24). Entonces, argumentar no es un sinénimo
de una mera afirmacion de ciertas opiniones que mu-
chas de las veces afloran desde los prejuicios, desde
el desconocimiento o desde la simple inconformidad
respecto de algo que nos afecta o nos incomoda. La
argumentacion es un medio para indagar que permite
enriquecer un debate y justificar una postura y, en la
labor de los abogados, persuadir a quien toma una
decision dentro del proceso judicial.

Enla materia administrativa, por ejemplo, el argumen-
to central no debe versar en que el “Acto administrativo
es una declaracion unilateral de voluntad, efectuada
en ejercicio de la funcién administrativa que produce
efectos juridicos individuales o generales, siempre
que se agote con su cumplimiento y de forma direc-
ta” (art. 98). Ni se necesita argumentar que el hecho
administrativo es una actividad de cardcter “material,
traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas
ejecutadas en ejercicio de la funcién administrativa,
productora de efectos juridicos directos o indirectos,
sea que exista o no un acto administrativo previo” (art.
127), definiciones del acto administrativo y del hecho
administrativo establecidas en el Coédigo Organico
Administrativo, respectivamente.

Estas definiciones, que van a sostener los argumentos,
deben ser dominadas y exponerlas de forma clara en
textos escritos y disertaciones orales, pero lo mas im-
portante radica en el problema juridico. Por ejemplo:

Si, el acto administrativo es una declaracion unilateral
de voluntad, pero en el caso concreto, ;cumple con los
requisitos de validez? o ;la persona fue debidamente
notificada para que pueda ejercer sus derechos? Si, el
hecho administrativo es una actividad de cardcter ma-
terial, pero en el caso in examine, ;ocasiond algun dafo
que la Administracion publica esta obligada a reparar?

Con este contexto, este articulo, de manera sencilla
y concreta, describira cada uno de los momentos del
proceso contencioso administrativo, es decir, desde la
presentacion de los actos de proposicion, el desarrollo
de las audiencias previstas en la ley y la interposicion y
sustentacion del recurso de casacion, paralo cual se ha
hecho una revision de la ley, jurisprudencia y doctrina
especializada en la materia administrativa y conten-
ciosa administrativa, asi como también se recogen las
experiencias vividas en la practica profesional.

El articulo cuenta con una introduccién y con seccio-
nes que hablan sobre la argumentacién y motivacion,
como cuestiones distintas, pero excluyentes la una de
la otra. Mas adelante, nos centramos en el proceso
contencioso administrativo, poniendo énfasis en dos
momentos importantes que suceden en el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo: lo escrito
y lo oral. En cada uno de esos momentos se pretende
demostrar la importancia de la argumentacién juri-
dica para que las partes procesales puedan exponer
con solvencia su teoria de caso. Finalmente, el arti-
culo pone en conocimiento del lector los hitos mas
importantes de la casacion en materia administrativa:
concesion, admision y sustentacion en audiencia del
recurso.

LA ARGUMENTACION Y LA MOTIVACION

Para abordar este tema, es importante distinguir
entre la motivacion y la argumentacion, sin pretender,
bajo ningun concepto, indicar que son temas aislados o
excluyentes. En el ordenamiento juridico del Ecuador,
la motivacion tiene rango constitucional, conforme

el articulo 76, numeral 7, letra 1) de la Constitucion
de la Republica; en consecuencia, es una obligacion
del poder publico. Las sentencias y los autos deben
estar estructurados sobre la base de las normas y los
principios juridicos aplicables a los hechos del caso.
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La motivacion es un elemento intelectual de conteni-
do critico, valorativo y légico que realiza el juez para
resolver una controversia que ha sido puesta en su
conocimiento.

Ademas de la prevision constitucional sobre la mo-
tivacion, el articulo 89 del Cdédigo Organico General
de Procesos (en adelante, COGEP), que regula la
actividad procesal “en todas las materias, excepto la
constitucional, electoral y penal, con estricta obser-
vancia del debido proceso” (art. 1), sefala:

Toda sentencia y auto seran motivados, bajo
pena de nulidad. No habra tal motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o prin-
cipios juridicos en que se funda y no se explica
la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho. Las sentencias se motivaran expresan-
do los razonamientos facticos y juridicos, que
conducen a la apreciacion y valoraciéon de las
pruebas como a la interpretacion y aplicacion
del derecho. La nulidad por falta de motivacion
unica y exclusivamente podra ser alegada como
fundamento del recurso de apelacion o causal
del recurso de casacion.

En este mismo contexto, el Codigo Organico de la
Funcién Judicial, que regula, entre otras cuestiones,
“las relaciones con las servidoras y servidores de la
Funcion Judicial y otros sujetos que intervienen en la
administracion de justicia” (art. 2), en su articulo 130
se refiere a las facultades jurisdiccionales de las juezas
y jueces. En la linea de la motivacion, el numeral 4 de
dicho articulo ordena:

Motivar debidamente sus resoluciones. No habra
motivacion si en la resolucién 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. Las resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados
seran nulos [...].

Asi, las normas constitucionales y legales citadas asig-
nan una responsabilidad importante a los juzgadores
en cuanto se refieren a la motivacion, porque exigen

El proceso contencioso administrativo en Ecuador: una aproximacion diddctica

que sus providencias, esto es, sentencias y autos, cuen-
ten con una argumentacién juridica suficiente que
permita transmitir a los justiciables las razones que ha
tenido el juzgador para decidir la controversia.

Al respecto, resulta relevante destacar que la Corte
Constitucional, en su sentencia no. 1158-17-EP/21 de
20 de octubre de 2021, sefialé:

en suma, el criterio rector para examinar un
cargo de vulneracion de la garantia de motiva-
cion 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
factica suficiente. (19)

En este sentido, la propia Corte Constitucional, en
esta misma sentencia, desarrolla estos dos elementos
de la siguiente manera:

la fundamentaciéon normativa debe contener
la enunciacion vy justificacién 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. [...] la
fundamentacion factica debe contener una
justificacion suficiente de los hechos dados por
probados en el caso. (20)

Los elementos antes referidos responden al estandar
de suficiencia que consiste en:

el grado de desarrollo argumentativo que razo-
nablemente se debe exigir para dar por suficiente
la fundamentacién normativa o la fundamenta-
cion factica de una argumentacion juridica. El
referido estandar sefiala cuan riguroso debe ser
el juez frente a la motivacién que examina. La
determinacién del referido estindar va a depen-
der del tipo de caso de que se trate. (22)

Con esta sentencia, la mas alta Corte en materia consti-

tucional, se alejo del tradicional test de motivacion, esto

es: razonabilidad, comprensibilidad y légica. A modo
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de contexto, el test sustituido fue establecido el 21 de ju-
nio de 2012, mediante la Sentencia no. 227-12-SEP-CC,
como un procedimiento ideado para establecer si en un
caso concreto se ha vulnerado o no la garantia de la mo-
tivacion. Sin embargo, la actual Corte Constitucional
ha indicado que ese test distorsiona el alcance de la
motivacion, puesto que exigia a los juzgadores una
fundamentacién correcta y no una suficiente.

Frente a este cambio de linea jurisprudencial, la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, en sus sentencias dentro de
las causas no. 17811-2013-0591, 11804-2019-00029 y
11804-2018-00268, entre otras, ha acogido estos nue-
vos parametros de motivacion y ha dicho que:

De esta forma, una argumentacién juridica
minimamente completa esta compuesta por
suficientes fundamentos facticos, sobre los
antecedentes de hecho y su prueba; y suficien-
tes fundamentos juridicos, en el sentido de
enunciar las normas y principios juridicos y la
aplicacion de estos a los antecedentes de hecho
—pertinencia-.

Por otro lado, la argumentacién es una tarea propia
del abogado, y esta tarea en el sistema de justicia actual
resulta relevante. A diferencia del sistema anterior, re-
gulado basicamente por el Codigo de Procedimiento
Civil, y con la vigencia del Cédigo Organico General
de Proceso, desde el 23 de mayo de 2016, las causas se
sustancian, en todas las instancias, fases y diligencias,
mediante el sistema oral (Art. 4 del COGEP), cuya
direccién estd en manos del juzgador. Sin embargo,
hay ciertos actos procesales que deben realizarse por
escrito, entre otros: la demanda, la contestacion a la
demanda, la reconvencidn, la contestacion a la recon-
vencionyelanuncio delaprueba. Es decir, y en palabras
del abogado vy jurista uruguayo Enrique Vescovi, en
Teoria General del Proceso: “practicamente no hay
régimen alguno de derecho positivo exclusivamente
oral, sino que todos son mixtos” (Vescovi 2006, 51).
El articulo 168 de la Constitucion de la Republica del
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Ecuador sefiala que la sustanciacion de los procesos
“se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo
con los principios de concentracién, contradiccion y
dispositivo’, situacion que también esta prevista en el
articulo 4 del COGEP.

El mismo Vescovi nos ensefia que:

Los procesos que se consideran orales, tienen, en
general, una fase de proposicion escrita, una o
dos audiencias orales (prueba y debate; a veces
inclusive la sentencia dictada al final de la ulti-
ma) y luego recursos de apelacién y casacion,
también escritos. Son, por lo tanto, mixtos. Mas
correctamente deberiamos llamarlos procesos
por audiencia, ya que en esta (trial) es donde se
realiza la parte sustancial al juici. (2006, 51)

Y la oralidad es un interesante escenario para
el ejercicio de la argumentacién en el Derecho
Administrativo y en el proceso contencioso adminis-
trativo. Recordemos también que el Cddigo Organico
Administrativo, que fue publicado en el afio 2017 y
entrd en vigencia en el 2018, también prevé la oralidad
cuando sefala que “la administracion publica puede
convocar a las audiencias que requiera para garantizar
la inmediacion en el procedimiento administrativo, de
oficio o a peticion de la persona interesada’, esto segiin
el articulo 137.

Asi, la motivacion y la argumentacion son elementos
que forman parte del mundo juridico. Sin embargo,
la motivacién es una obligacién del poder publico
que proscribe la arbitrariedad, el abuso de la admi-
nistracion publica y garantiza un verdadero estado de
Derecho; asi como también es un derecho de las per-
sonas para conocer los motivos juridicos y facticos que
el servidor publico o la autoridad judicial emplearon
para resolver su situacion juridica. Por otra parte, la
argumentacion juridica es ofrecer razones que buscan
convencer al tribunal sobre una cuestion especifica, es
una técnica que amerita una especializacion tedrica y
préctica.
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PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Situémonos en el proceso contencioso adminis-
trativo, cuya finalidad es el control de legalidad de los
hechos, actos administrativos o contratos del sector
publico, de conformidad con el inciso primero del
articulo 300 del COGEP que, a la letra, senala:

Las jurisdicciones contencioso tributaria y
contencioso administrativa previstas en la
Constitucion y en la ley, tienen por objeto tutelar
los derechos de toda persona y realizar el control
de legalidad de los hechos, actos administrativos
o contratos del sector publico sujetos al derecho
tributario o al derecho administrativo; asi como,
conocer y resolver los diversos aspectos de la
relacién juridico tributaria o juridico adminis-
trativa, incluso la desviacion de poder.

Segtn Juan Carlos Benalcazar Guerroén, en su obra
Derecho procesal administrativo ecuatoriano, cuando
se refiere al fundamento y finalidad del proceso con-
tencioso-administrativo, nos ensefa que:

El fundamento primero y tdltimo del proceso
contencioso-administrativo es facilmente de-
ducible de los postulados fundamentales antes
enunciados. La conclusion préctica y la conse-
cuencia necesaria de éstos es la posibilidad de un
control juridico de la actividad administrativa.
La divisién de poderes implica una Funcién
Judicial independiente, con autoridad para juz-
gar al gobernante por sus actos. (2007, 38-39)

Por su parte, Vicente Escuin Palop, en Elementos de
Derecho Publico, pone de manifiesto las caracteristicas

del proceso contencioso-administrativo y destaca la
siguiente:

El proceso contencioso constituye un sistema de
fiscalizacion total y no meramente anulatoria.
Lo que significa que, si bien toda sentencia debe
declarar la conformidad o disconformidad de la
actuacion administrativa con el Derecho, puede
incluir el «reconocimiento de una situacion
juridica individualizada y la adopcién de las me-
didas adecuadas para el pleno restablecimiento
de la misma. (2014, 229)

En este contexto, el proceso contencioso admi-
nistrativo supone una disputa con el ejercicio del
poder publico y se erige no solo como un mecanis-
mo meramente revisor de la legalidad de la decisién
administrativa, sino como un verdadero instrumento
de control de la actividad administrativa con caracter
plenario, desde la exclusiva optica de la legalidad y
bajo la vigencia del principio dispositivo; es decir,
tutela los derechos de toda persona y realiza el con-
trol de legalidad de los hechos, actos administrativos
o contratos del sector publico sujetos al derecho
administrativo.

El alcance del control de legalidad en su relacién con
la tutela de Derecho es tan relevante que la sentencia
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo pue-
de incorporar el reconocimiento de una situacion
juridica particular y establecer las medidas que sean
necesarias para el restablecimiento de los derechos
conculcados por el ejercicio abusivo o irregular de la
funcién administrativa.

EN EL MOMENTO ESCRITO

Segun el articulo 141 del COGEP, “todo proceso
comienza con la presentacion de la demanda a la
que podran precederle las diligencias preparatorias
reguladas por [dicho] cddigo” Entonces, el proceso
contencioso administrativo inicia con la demanda que

presenta, en la mayoria de casos, una persona natural
o juridica que ha recibido una afectacién o gravamen
de una entidad estatal; por ejemplo, una resolucion
con la que se destituyé a un servidor publico, una
decision de terminacion unilateral de un contrato, la
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imposicion de una multa, el no pago de unas planillas
de obra, la determinacion de una responsabilidad ci-
vil, entre otros.

Dicha demanda contendra los requisitos establecidos
en el articulo 142 del COGEP. Desde ese momento, la
argumentacion juridica que el abogado plasme en este
acto de proposicién marcara el destino del proceso,
puesto que la defensa técnica del accionante, no solo
tendra que cumplir estrictamente con los requisitos de
la demanda, sino que debera construir una teoria sobre
la base de los hechos y las normas aplicables al caso en
cuestion. El abogado hara un esfuerzo intelectivo para
conectar el elemento factico, el Derecho, y los demas
medios probatorios que permitan establecer su teoria
del caso. A modo de ejemplo, veamos lo que dispone
el articulo 142 en sus numerales 5, 6 y 7 del COGEP.

El articulo 142.5 del COGEP sefiala que se hara una
“narracion de los hechos detallados y pormenorizados
que sirven de fundamento a las pretensiones, debida-
mente clasificados y numerados”. El Tribunal de lo
Contencioso Administrativo competente espera que
la defensa técnica del accionante realice una narrativa
ordenada y concreta de los elementos facticos, con
una identificacion precisa del marco temporal en el
que sucedieron los hechos que narra, individualizan-
do a las personas que intervinieron en cada uno de
esos momentos y cual fue su participacion, sus cargos
y sus competencias, lo que hicieron o lo que dejaron
de hacer, puesto que la defensa técnica debe estar clara
que dicho tribunal no conoce que sucedio.

Observemos la construccion de este requisito: “narra-
cion de los hechos detallados y pormenorizados que
sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
clasificados y numerados” (art. 142 del COGEP). Es
decir, que esta narracion de hechos tiene relacion di-
recta con las pretensiones que busca el accionante y
que aspira que el tribunal las acepte. Asi las cosas, no
se cumple con este requisito con una simple transcrip-
cion de hechos aislados y narrados de forma general o,
peor aun, contados de una forma desorganizada.

Por otra parte, el articulo 142 numeral 6 del COGEP
se refiere a los “fundamentos de derecho que justifi-
can el ejercicio de la accién, expuestos con claridad y
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precision”. Si bien, el tribunal conoce el Derecho bajo
el principio iura novit curia, es indispensable que la
defensa técnica sefiale, de manera diafana y exacta,
los principios y normas juridicas aplicables al caso
concreto; y asi evitar una citacion exagerada que deje
ver una deficiencia en la técnica argumentativa del
abogado patrocinador.

En este orden de ideas, y respecto al anuncio probato-
rio previsto en el articulo 142 numeral 7 del COGEP,
fijémonos que, a través de los distintos medios de
prueba (testimonial, pericial y documental), la defensa
técnica le ofrece al tribunal que acreditara los hechos
que fueron narrados en el numeral 5. Para esto:

Se acompariaran la némina de testigos con indi-
cacion de los hechos sobre los cuales declararan
y la especificacion de los objetos sobre los que
versaran las diligencias, tales como la inspeccién
judicial, la exhibicidn, los informes de peritos y
otras similares. Si no tiene acceso a las pruebas
documentales o periciales, se describira su con-
tenido, con indicaciones precisas sobre el lugar
en que se encuentran y la solicitud de medidas
pertinentes para su practica. (COGEP, art. 7,
numeral 7)

En el proceso contencioso administrativo la defensa
técnica del accionante estd llamada a desvirtuar la
presuncion de legitimidad que ampard al acto admi-
nistrativo. Segun el articulo 229 del Cédigo Organico
Administrativo: “Por regla general, los actos admi-
nistrativos regulares se presumen legitimos y deben
ser ejecutados luego de su notificacién”. Rubén Flores
Dapkevicus, en su Tratado de Derecho Administrativo
Uruguayo, sefiala:

Los actos administrativos se presumen legitimos,
conforme con el orden juridico y la legalidad. La
presuncion es relativa. Admite prueba en contra-
rio que la destruya. Es decir que el impugnante
debe probar la ilegitimidad del acto y revertir la
presuncion indicada. (2021, 219)

Por su parte, Efrain Pérez, en El acto administrativo,
sobre la presuncion de legitimidad en conexion con
el articulo 329 del COGEP, advierte: “La referencia a
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la ‘presuncion’ de legitimidad le atribuye el efecto co-
rriente de las presunciones, que es de invertir la carga
de la prueba, es decir que los actos administrativos se
presumen legitimos, mientras no se pruebe lo contra-
rio” (Pérez 2021, 90).

Asi las cosas, el accionante, respecto del acto admi-
nistrativo que se impugna, alegara y acreditara, por
ejemplo, que fue emitido por autoridad incompetente
en razon de materia, territorio, tiempo y grados; que
no se ha respetado el debido procedimiento, que no
cuenta con la suficiente motivacion, que no hay la de-
bida proporcionalidad entre la infraccién y la sancién
administrativa, entre otras cuestiones que pueden
afectar la validez del acto administrativo en cuestion.
No bastard con hacer estas alegaciones, sino que se
acreditaran con el acervo probatorio que el accionante
pueda ofrecer, en funcién de las reglas que el COGEP
prevé al respecto.

Lo dicho tiene relacion con la postura del accionante.
Dicha demanda tiene un destinatario, que es el Estado
y, de forma puntual y concreta, la entidad publica que
forma parte del sector publico y que, a través de actos
administrativos, tiene la posibilidad de crear, modifi-
car y extinguir derechos subjetivos en las personas.

En este punto, cabe senalar que la Procuraduria
General del Estado juega un rol relevante en el proce-
so contencioso administrativo, porque en los casos en
los que la entidad demandada no cuente con perso-
neria juridica, es decir, con capacidad suficiente para
intervenir en un litigio, sera citada con la demanda,
de conformidad con la letra b) del articulo 3 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado
que senala que corresponde, de manera privativa al
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Procurador General del Estado, “representar al Estado
y a los organismos y entidades del sector ptblico que
carezcan de personeria juridica, en defensa del patri-
monio nacional y del interés publico”. Por lo tanto,
la defensa técnica del accionante no puede olvidar
demandar también al Procurador General del Estado,
porque, de no hacerlo, permitira que la entidad de-
mandada, al momento de contestar la demanda,
alegue la excepcion previa de falta de legitimacion en
la causa de la parte demandada, segtin el articulo 153
del COGEP.

El cuerpo de abogados del servicio publico también
esta llamado a contestar la demanda bajo argumentos
solidos, creibles y veraces. No es cuestion que el acto
de proposicion de contestacion de la demanda sea una
transcripcion de las normas constitucionales, legales y
reglamentarias, sino que ademas de identificar dichas
normas, corresponde, si cabe el término, defender el
acto administrativo; porque de confirmarse la teoria
del actor, el desenlace sera que el Tribunal Contencioso
Administrativo declare la nulidad de dicho acto, lo que
dejaria en evidencia que esa administracion publica
habria ejercido el poder de manera abusiva o irregular.

Para cerrar este primer hito, podemos decir que, en un
primer momento de un proceso contencioso admi-
nistrativo, la argumentaciéon de ambas partes consta
por escrito: demanda y contestacion a la demanda.
En este momento, el actor sostiene la ilegitimidad del
acto administrativo y, por lo tanto, pide al Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo que decla-
re la nulidad de dicho acto; mientras que la entidad
demandada justifica la legitimidad de dicha resolu-
cion y pide que se deseche la demanda y se ratifique la
validez del acto.

EN EL MOMENTO ORAL

Para abordar el momento oral del proceso con-
tencioso administrativo, esto es la realizaciéon de la
audiencia, es preciso recordar, salvo controversias
puntuales, que este proceso se ventila en procedi-
miento ordinario, segin lo dispone el articulo 327 del
COGEP. Dicho proceso cuenta con dos audiencias:

preliminar y de juicio. Esta distinciéon resulta im-
portante, porque es fundamental que los abogados
tengan absoluta claridad sobre el momento procesal
en el que se encuentra el proceso, puesto que en cada
uno de ellos se llevara a cabo una u otra actividad
procesal; y es en funcién del momento procesal que
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se determina qué tema corresponde argumentar.
Para llegar a este momento del proceso contencioso
administrativo, el juez ponente del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo competente en razoén
del sorteo de ley, a través de un auto de sustanciacion,
convocara a las respectivas audiencias (ya sea preli-
minar o de juicio, segun corresponda) que se llevaran
a cabo en la fecha, dia, hora y lugar sefialados en la
respectiva providencia.

Enlaaudiencia preliminar corresponde resolver acerca
de las excepciones previas, entendidas como meca-
nismos de defensa a favor del demandado y que, de
manera taxativa, estan previstas en el articulo 153 del
COGEDP. En caso de que la entidad demandada haya
propuesto excepciones previas en su contestacion a la
demanda, la audiencia preliminar es el momento en
el que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
espera del abogado institucional la debida argumen-
tacion acerca de la procedencia de una determinada
excepcion, puesto que no basta con alegarla, sino que,
en audiencia, se explicaran sus razones; sobre todo
por los efectos que puede traer para el proceso en caso
de que el Tribunal acepte una de ellas.

A modo de ejemplo, si la entidad publica advierte que
la demanda ha sido presentada fuera de los plazos
previstos en la ley, tendra la oportunidad de plantear
la excepcidn previa de caducidad en la contestacion a
la demanda y podra argumentar su procedencia en la
audiencia preliminar.

Si el Tribunal de lo Contencioso Administrativo verifi-
ca tal situacion, en sentencia, declarara que el derecho
de accion ha caducado y ordenara el archivo de la
causa. Por otra parte, la defensa técnica del accionante
tendra la oportunidad de contestar acerca de la excep-
cion planteada y ofrecer al Tribunal los argumentos
suficientes para que tal alegacion sea desechada y que
el proceso continte.

En la audiencia preliminar hay otra fase de vital im-
portancia para los intereses de cada una de las partes:
la fijacién del objeto de la controversia. Aqui la argu-
mentacion juega un rol determinante, toda vez que en
funcion de la fijacion del punto del debate se perfila-
ran los alegatos de apertura y final, asi como el desfile

-
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probatorio. Una vez saneado el proceso y declarada la
validez procesal, resueltas las excepciones previas y fi-
jado el objeto materia de la controversia, corresponde
a las partes procesales realizar el anuncio probatorio.
En esta fase el actor y la entidad demandada deberan,
ademas de anunciar las pruebas con las que preten-
den probar su teoria del caso, justificar la pertinencia,
utilidad y conducencia de cada elemento probatorio,
para que el tribunal llegue al convencimiento de que
esas pruebas tienen relacion con el objeto materia del
debate.

Después de superar la fase del alegato inicial, co-
rresponde la produccion de la prueba. En este punto
resulta indispensable que los abogados tengan una
estrategia probatoria clara. Recordemos que en el
sistema ecuatoriano rige el principio de libertad
probatoria, que se plasma en la posibilidad de estable-
cer, libremente, el orden en el que se produciran las
pruebas que han sido admitidas por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

Habiamos indicado que el proceso contencioso admi-
nistrativo incluye dos audiencias. Una vez que se ha
explicado lo correspondiente a la audiencia preliminar,
haremos unos apuntes sobre la audiencia de juicio.
Esta inicia con un alegato de apertura, seguido de la
produccion de la prueba vy, por ultimo, un alegato final.

El alegato de apertura es la primera oportunidad que
tiene el abogado para presentar su teoria del caso
ante el tribunal, y tiene que ser concreto y preciso. El
abogado debe tomar en cuenta que esta frente a un
tribunal especializado en la materia; por lo tanto, su
exposicion serd técnica y concreta en funcion de la
teoria del caso.

El alegato final recoge todo lo que ha sucedido en el
juicio. Los abogados deben utilizar esos minutos para
convencer al tribunal, recordarle la teoria del caso,
qué se ofrecid probar, como se logré probar y por qué;
entonces, debe emitir la sentencia aceptando la pre-
tension, por ejemplo: aceptar la demanda y declarar la
nulidad del acto administrativo o, en su defecto, desde
el punto de vista de la entidad demandada, conseguir
que el tribunal rechace la demanda y confirme la vali-
dez de dicho acto.
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LA CASACION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

Para aproximarnos a un tercer hito, es importante
recordar que la materia contenciosa administrativa,
asi como también la tributaria, no cuentan con una
segunda instancia. Es decir, que el ordenamiento juri-
dico no prevé la existencia de un recurso de apelacion,
sino que frente a una sentencia o auto definitivo dicta-
do por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
o Tributario, la parte que se siente inconforme con tal
decisién podra interponer un recurso extraordinario
de casacion, que no forma parte de los recursos ordi-
narios de impugnacion.

“La casacion es un recurso extraordinario que tiene
como objetivo la correcta aplicacion e interpretacion
de las normas de derecho, sean sustanciales o proce-
sales, que han sido usadas u omitidas en la sentencia
o auto materia del recurso, emitidas por los tribunales
distritales de lo contencioso administrativo o conten-
cioso tributario™. La doctrina coincide en que:

entre los propdsitos sustanciales de la casacion,
se encuentra el control efectivo de la legalidad
de las sentencias de unica y de ultima instancia
[...]; control que se orienta a la indispensable
unificacién 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 juridi-
ca que ha sido infringida por el auto o sentencia
reprochadas. Cumple con hacer efectivo el prin-
cipio de seguridad juridica y de juridicidad
propio del Estado constitucional de derechos y
justicia. (Ibidem)

Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, en La
Casacién Civil, sobre el cardcter extraordinario del
recurso de casacidn, sefala:

como medio de impugnacién judicial, se ins-
cribe en las caracteristicas de los llamados
recursos extraordinarios, ya que en teoria,
se trata de un medio de impugnacién 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 deter-
minados y taxativos, de manera que ademas 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
partes—y 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 recur-
so que se hayan delatado, como es el tipico caso
de la casacion. (2017, 351)

Por su parte, la jurisprudencia nacional, en su sentido
similar, ha dicho que:

los fundamentos en que se apoya el recurso no
son los antecedentes del juicio, ni los alegatos
impropios para este recurso extraordinario,
como tampoco los razonamientos sobre asuntos
o disposiciones extranas a la litis, sino los ar-
gumentos pertinentes a la materia de alegacién
expuestos de manera adecuada como para sos-
tener la existencia de la infraccion o los cargos
contra la sentencia recurrida. (Registro Oficial
n.° 388, de 13 de agosto de 2001, 10)

En este contexto, la demanda de casacion conforme a
su debida técnica,

debe ser un juicio técnico, cientifico y juridico,
légico, coherente y objetivo, del cual se despren-
dan no solo la ocurrencia de los yerros delatados
[.que estan sefialados de forma taxativa en el ar-
ticulo 268 del COGEP], sino su trascendencia o
determinancia en las resultas del proceso, lo que
en general e propio de los errores de juzgamien-
to, cuando estamos en presencia de infracciéon

1 Resolucion n.o 949-2021, de 26 de noviembre de 2021, en el juicio n.o 09801-2009-0317. Juez ponente: Dr. Patricio Secaira Durango.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nuim. 19 (Julio, 2023): 190-202
198 ISSN Impreso 1390-8863 ISSN Digital 2737-6133



José Gabriel Terdn Naranjo

directa o indirecta de la ley, lo que impone al
casacionista la carga de acreditar argumenta-
tivamente esa determinancia del vicio”. (Bello
Tabares 2017, 412)

Los casos casacionales estan previstos en el articulo
268 del COGEP y son:

Art. 268.- Casos. El recurso de casacion proce-
dera en los siguientes casos:

1. Cuando se haya incurrido en aplicacién
indebida, falta de aplicacion o errdnea interpre-
tacion de normas procesales, que hayan viciado
al proceso de nulidad insubsanable o causado
indefensién y hayan influido por la gravedad
de la transgresion en la decision de la causa, y
siempre que la respectiva nulidad no haya sido
subsanada en forma legal.

2. Cuando la sentencia o auto no contenga los
requisitos exigidos por la ley o en su parte dis-
positiva se adopten decisiones contradictorias o
incompatibles asi como, cuando no cumplan el
requisito de motivacion.

3. Cuando se haya resuelto en la sentencia o
auto lo que no sea materia del litigio o se haya
concedido mas alld de lo demandado, o se omita
resolver algun punto de la controversia

4. Cuando se haya incurrido en aplicacién inde-
bida, falta de aplicacion o errénea interpretacion
de los preceptos juridicos aplicables a la valora-
cién de la prueba, siempre que hayan conducido
a una equivocada aplicacion o a la no aplicaciéon
de normas de derecho sustantivo en la sentencia
o auto.

5. Cuando se haya incurrido en aplicacion inde-
bida, falta de aplicacion o errénea interpretacion
de normas de derecho sustantivo, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, que
hayan sido determinantes en la parte dispositiva
de la sentencia o auto.
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identifique con claridad y precision el yerro invocado.
En este orden de ideas, la falta de aplicacion opera
cuando el juzgador dej6 de aplicar normas que nece-
sariamente debian ser consideradas para la decision.
Por otra parte, la aplicacion indebida tiene lugar
cuando la norma ha sido entendida rectamente en
su alcance y significado, pero ha sido usada para un
caso no contemplado en ella. Finalmente, la erronea
interpretacion se refiere a cuando la norma aplicada
es la adecuada para el caso, pero ha sido entendida de
forma equivocada y se le ha dado un alcance que no
tiene. En resumen; la falta de aplicacion es un error de
existencia, la aplicacion indebida entrafia un error de
seleccion, y la erronea interpretacion es un error del
verdadero sentido de la norma. En cuanto se refiere a
la causal tercera del articulo 268 del COGEP, Santiago
Andrade Ubidia sefala:

La causal cuarta recoge los vicios de ultra petita
y extra petita, asi como los de citra petita o mi-
nima petita. Constituye ultra petita cuando hay
exceso porque se resuelve mas de lo pedido. En
cambio, cuando se decide sobre puntos que no
han sido objeto de litigio, el vicio de la actividad
sera de extra petita. (2005, 147)

En un primer momento, la defensa técnica que evalia
la pertinencia de interponer un recurso de casacién
esta en la obligacion de verificar su procedencia y
oportunidad. Para este efecto, el articulo 266 del
COGEP determina lo siguiente:

Art. 266.- Procedencia. El 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.

Igualmente procedera respecto de las providen-
cias expedidas por dichas cortes o tribunales en
la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en

En términos generales, respecto de las causales se-
naladas en el articulo 268 del COGEDP, es importante
tomar en cuenta, por ejemplo, que la causal primera se
refiere a normas adjetivas, distinta de la causal quinta,
que se refiere a normas sustantivas. Por otra parte, el
principio de debida técnica exige que el casacionista
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del auto o sentencia o del auto que niegue o
acepte su ampliacion o aclaracion.

En este punto, cabe indicar que existe una diferencia
importante entre la Ley de Casacién y el COGEP, en
lo que se refiere a la oportunidad de la presentacion
de este tipo de recursos. Asi, el articulo 5 de la ley de
Casacion disponia que:

El recurso debera interponerse dentro del térmi-
no de cinco dias posteriores a la notificacion del
auto o sentencia o del auto definitivo que niegue
0 acepte su ampliacion o aclaracion. Los orga-
nismos y entidades del sector publico tendran el
término de quince dias.

Por su parte, el articulo 266 del COGEP determina que
el recurso se interpondra en el término de treinta dias
posteriores a la ejecutoria del auto o sentencia o del
auto que niegue o acepte su ampliacion o aclaracion.

En un segundo momento, es necesario identificar cual
es el 6rgano judicial ante quien se presentara el recur-
so de casacion. Si bien, por mandato constitucional y
legal, le corresponde a la Corte Nacional de Justicia,
a través de sus distintas salas, conocer y resolver los
recursos de casacion, la presentacion se realiza ante el
o6rgano judicial que dict6 la sentencia o auto definitivo
que se impugna. En este caso, sera ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo, cuya
unica competencia respecto del recurso es verificar la
oportunidad de su presentacidn; es decir, si el recu-
rrente lo hizo de manera escrita dentro del término
de treinta dias posteriores a la ejecutoria del auto o
sentencia o del auto que niegue o acepte su ampliacion
o aclaracion. Siendo asi, dicho dérgano judicial pluri-
personal, mediante auto interlocutorio, concedera el
recurso y remitira el expediente a la Corte Nacional
de Justicia.

Un tercer momento en la tramitacion del recurso de
casacion es su admision, que la ley confia al conjuez
nacional, 6rgano judicial unipersonal que tiene la
competencia de analizar si dicho recurso tiene la es-
tructura legal prevista en el articulo 270 del COGEP
en concordancia con el articulo 267 ibidem. Es decir,
si el recurso extraordinario de casaciéon amerita que la
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sala especializada conozca y resuelva el fondo, enton-
ces, el conjuez nacional revisara, de forma minuciosa,
lo siguiente:

1. Indicaciéon de la sentencia o auto recurrido
con individualizacion de la o del juzgador que
dicto la resolucion impugnada, del proceso en
que se expidio, de las partes procesales y de la
fecha en que se perfecciond la notificacion con
la sentencia o auto impugnado o con el auto que
evacue la solicitud de aclaracién o ampliacion.
2. Las normas de derecho que se estiman infrin-
gidas o las solemnidades del procedimiento que
se hayan omitido.

3. La determinacion de las causales en que se
funda.

4. La exposicion de los motivos concretos en que
se fundamenta el recurso sefialado de manera
clara y precisa y la forma en la que se produjo el
vicio que sustenta la causa invocada.

Después del respectivo analisis, el conjuez nacional
podra disponer a la parte casacionista que aclare o
complete su recurso dentro del término de cinco
dias. Para estos efectos, dicho juzgador debera preci-
sar los aspectos que el recurrente debe completar en
su escrito de complemento, es decir, la providencia
en la que se dispone la aclaracién y/o la complemen-
tacion del recurso no puede caer en lo abstracto ni en
lo general.

En este contexto, el recurso de casacion puede tener
dos caminos. El primero puede ser que el conjuez
nacional, de manera motivada, inadmite los yerros
alegados por cuanto el casacionista no ha cumplido
con los requisitos establecidos en el articulo 267 del
COGERP. El segundo tiene que ver con la admision del
recurso de casacion que, a su vez, puede ser total o
parcial; es decir, que el conjuez decida admitir todos
los cargos expuestos por el recurrente o admitir unos
e inadmitir otros. En todos los casos se resolvera a
través de un auto interlocutorio.

Un cuarto momento es la sustentacion del recurso de
casacion en audiencia. En este punto, y después del
sorteo de ley, se designara un tribunal con su respecti-
Vo juez ponente, quien, con un auto de sustanciacion,
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convocard a las partes procesales para que, en una fe-
cha, dia y hora, se lleve a cabo la respectiva audiencia
de sustentacion, que inicia con la fundamentacién por
parte del casacionista. Luego, se concede la palabra a
la otra parte, en aplicacion del principio de contradic-
cion. Finalizada esta parte de la audiencia, las partes
tienen el derecho a la réplica y contrarréplica, en el
mismo orden de intervencion. Los jueces que integran
el Tribunal de Casacion pueden realizar preguntas a
las partes respecto a los temas vinculados con el recur-
so. Finalizadas las exposiciones, la sala se retira para
deliberar y adoptar una resolucién que sera comuni-
cada a las partes en ese momento, salvo que, por la
complejidad del asunto, el tribunal resuelva suspender
esta diligencia.

-

Cdlamo 19
Julio 2023

Es importante senalar que el recurso de casacion se
rige, entre otros, por el principio dispositivo. En este
sentido, el casacionista debe fundamentar, con suma
claridad, los vicios que afectan a la sentencia recurri-
da. No le esta permitido al casacionista agregar nuevos
yerros que no consta en el recurso de casacion, pre-
viamente admitido por el conjuez. Uno de los errores
mas frecuentes que se da en la fase de réplica y contra-
rréplica por parte de los abogados consiste en repetir
sus propios argumentos (que ya fueron expuestos en
la primera intervencion) cuando el sentido de réplica
y contrarréplica es refutar o contradecir lo expresado
por la contraparte para que el Tribunal de Casacién
pueda advertir alguna falencia argumentativa en la
exposicion de la contraparte.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La argumentacion juridica no es, en si mismo,
un fin; es un medio para alcanzar un fin. Para los
abogados litigantes es exponer con la mayor claridad,
con el mas alto de grado de exactitud, los elementos
que apalancan su demanda, contestaciéon a la misma
o eventual reconvencién. Lo conciso es lo que debe
predominar, sin que esto signifique que la tarea ante
el Tribunal se torne reduccionista. El lenguaje, y el
espaiol es un idioma que se presta para aquello, no
puede ser exagerado; es mas, debe encontrarse dentro
de los minimos. Los términos juridicos, algunos ya de
por si complejos, deben expresarse de manera sencilla
y directa.

La argumentacidn juridica no solo es ciencia, es técni-
cayarte, es conjuncion de habilidades, conocimientos
y experiencias. El denominador comun de estos ele-
mentos es, sin duda alguna, la preparacién académica
desde las aulas universitarias. Couture senalaba, en su
inmortal decdlogo, que el Derecho se aprende estu-
diando, pero se ejerce pensando.

La Loégica, la Historia y la Filosofia del Derecho
brindan herramientas valiosas e invaluables a la

argumentacion juridica. El silogismo aristotélico, el
antecedente histérico de la norma y su influencia de
las diferentes escuelas del pensamiento, han lleva-
do el proceso cognitivo del abogado a instancias de
verdades que se transmiten, desde el papel donde se
plasman las ideas, hasta el foro, hasta la audiencia
donde adquieren forma definitiva.

El ejercicio de la abogacia amerita una formacién
permanente, responsable y especializada, porque una
persona natural o juridica o la entidad publica ponen
el caso en las manos de su abogado y confian en que
su gestion sera diligente, oportuna y profesional. Bajo
esa premisa, resulta fundamental que los abogados en-
tendamos que, en la actualidad, se necesita de nuevas
herramientas, destrezas y habilidades, para llevar con
entereza y seriedad un caso, entre ellas: la argumen-
tacion juridica que, por una parte, se debe reflejar en
los actos de proposicion de la demanda, contestacion
a la demanda, reconvencion y contestacion a la recon-
vencion, asi como también al momento de interponer
por escrito el recurso extraordinario de casacién v,
por otra parte, al momento de la exposicion oral en las
audiencias respectivas.
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