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RESUMEN

La responsabilidad patrimonial del Estado, es un elemento que sustenta la existencia misma
del Estado de Derecho, y que a pesar de su importancia, no fue parte de todas las formas de
organización estatal, sino se constituye como un producto de la evolución social, que partió de
la irresponsabilidad absoluta hasta alcanzar en la actualidad un modelo en el qúe prima la
responsabilidad directa y objetiva del Estado, Precisamente, este principio está pr;senre en las
constituciones ecuatorianas de 1998 y 2008, y su aplicación fue apuntalada en base a los
importantes fallos de la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador.

_ . correlativamente, a que el Estado haya asumido la responsabilidad de forma directa y
objetiva al reparar por su falta de servicio al particular, se vio la necesidad de repetir contra los
agentes que con culpa grave o dolo causaron el daño indemnizado, Mas hasta la actualidad en el
Ecuador como en otros Estados, no ha sido posible efectivizar la acción contra los servidores
públicos o personas que actuaron con potestad publica, debido a la falta de normativa o como en
la actualidad, a causa de la dispersión de normas legales y por la inadecuada regulación de la
acción.

PALABRAS CLA\¡E: Responsabilidad del Estado, ejercicio de acción de repetición.



ABSTRACT

The liability of the State, is an element that supports the existence of the Rule of Law'
which in spite of its importance, was not part of all forms of state organization, but is the result
of social evolution that began with the absolute inesponsibility until now it has reached the
model which underpins in a State that is responsible, direct and objectively. This model is
effectively established in üe Ecuadorian constitutions of 1998 and zoos, an¿ its application
was underpinned with important jurisprudential support of the former Supreme óourt of
Ecuador.

correspondingly, since the state has assumed the responsibility, direct and objectively,
repairing the particular, it has appeared the need of repeat against the agents that dué to grois
negligence or willful misconduct caused the damage repaired. However, up to now in Ecuador
as in other states, it has not been possible to effectuat€ the action against the public officers or
persons acting with public authority, due to the lack ofrules or, as in the present days, due to the
dispersion of legal rules and inadequate regulation of the action.

KEY WORDS: Responsibility of the State, exercise of indemnity action.
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INTRODUCCION

Se desprende de la doctrina jurídica, que tanto el pr¡ncipio de legal¡dad y su
garantia en el recurso contencioso administrativo, como el pr¡nc¡pio de responsabilidad

patrimon¡al de los entes públicos, se constituyen como los dos soportes del Derecho

Adm¡nistrat¡vo,. Afirmación que se complementa con lo expuesto por Manuel Maria

Diez sobre el origen de la responsabilidad estatal, quien ha dicho que: ,,para que

exista responsabilidad en el campo del Derecho público es necesar¡o que se reúnan

tres elementos: en primer lugar, un daño, en segundo lugar, la ¡mputabilidad de este

daño al Estado y en tercer lugar, que el daño puede ser producido por un hecho o acto

lícito o ilícito".,

La ¡mportancia para la investigación de los elementos señalados, se v¡ncula a que

se analizará cómo se ha entendido la responsab¡lidad del Estado, desde la doctr¡na

administrativa y la jurisprudencia nacional e internacional, con el fin de poder

determinar la forma en que esta se ha receptado en el ordenamiento juríd¡co

ecuatoriano, toda vez que la actual constituc¡ón de la República del Ecuador de 2o0g

de forma similar a su antecesora de 1998, tiene presente la responsabilidad, así su

artículo 11 número g determina que.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actúe en
ejercicio de una potestad pública, estarán obligados a reparar las v¡olac¡ones a los
derechos de los parttculares por la falta o deficiencia en la prestación de los servic¡os
públicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionanas y funcionarios, y
empleadas y empleados públicos en el desempeño de sus cargos.3

En contexto con lo anterior, el artículo 233 de la Constitución de la República
plantea que todo servidor o funcionario público será responsable por los actos

realizados en el ejerc¡c¡o de sus funciones, así como por sus omrsrones,

responsabilidad que podría ser de carácter administrat¡vo, civil o penal.a

No se puede dejar de indicar que el texto const¡tucional en el artículo 11,

solamente se refiere a la responsabilidad del Estado en forma directa, en lo

I Eduardo Garcia y Tomás Ramón Fernández. curso de Derecho Adm¡nistrativo 12da. ed romo ll,
Bogotá Temis, 2008, p. 343

2l\¡anuel faría Oiez. Derecho Adm¡nlslraflyo Buenos Aires, Edilorial plus Ultra, 1971, p 1g3constitución de la República del Ecuador. Art¡culo 11 Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

a Constitución de la República del Ecuador. A¡tículo 233 Reqistro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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relacionado con detención arbitraria, error judicial, retardo injustif¡cado o inadecuada

admin¡strac¡ón de justicia, violación del derecho a la tutela judicial efectiva y por las

v¡olaciones de los pr¡ncipios y reglas del debido proceso, sin embargo su aplicación

amplia a la adm¡n¡strac¡ón pública se ha consolidado en torno a la jurisprudencia que

le ha dado el carácter de objet¡va y directa.

Una vez que se evidenció en la norma constitucional la responsabilidad de los

servidores y funcionarios públicos, así como de personas que actúan con la
investidura de la potestad públ¡ca, no se debe perder de v¡sta la obligación que se ha

rmpuesto al Estado un vez cumplida su responsabilidad patrimonial de ejercer de

forma inmediata el derecho de repetición contra las personas responsables del daño

producido, cuestión que se desarrolla en normativa de carácter legal.

En esta linea, Jorge Ayala Caldas, define a fa repetición como: "la acción que t¡ene

el Estado contra los servidores públicos cuando haya sido condenado a reparar

patrimonialmente los daños anti.iurídicos causados por la conducta activa u omisiva

dolosa o gravemente culposa de sus agentes".s Concepto que se corresponde con

aquello que la Ley Orgánica de Garantías J urisdiccionales y Control Constitucional ha

determrnado como alcance y objeto de la repetición, la potestad del Estado de

recuperar los recursos pafimoniales que le correspondió erogar como reparación por

acción u omisión de sus serv¡dores públ¡cos donde haya exist¡do culpa grave o dolo,

en virtud de una obligación declarada por un tr¡bunal nacional de protección de

derechos o como sucede con los organismos internacionales de derechos humanos.o

Así, se debe observar que el procedimiento determinado en la Ley Orgán¡ca de

Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, estableció pasos anteriores a la

presentación de la demanda de repetición, entre los que consta una investigación

prev¡a para determinar a los presuntos responsables. Sin embargo, no existe un

desarrollo completo y adecuado del camino para ejercer efectivamente la acción de

regreso, lo cual podia vulnerar el principio de legalidad y a su vez, el derecho a un

proceso equitativo, en los parámetros establecidos en la Constitución, tratados

5 Jorge Ayala. La Responsab¡!¡dad de /os Se¡vrdores Públ¡cos. 1a. ed. Bogotá: Ediciones Doctrina y
Ley, 2006, p.291 .

6 Ley Orgánica de Garantias J u risd iccion ales y Control Const¡tucional (Ecuador). Arlículo 67
Registro Oflcial Suplemento 52 de 22 de octubre de 2OOg
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internacionales y los estándares alcenzados por la jur¡sprudenc¡a en mater¡a de

derechos humanos.T

Por otra parte, la acción de repetición, se prevé también dentro del Código

Orgánico de la Función Judic¡al, norma que dispone que esta se ejercerá cuando el

Estado sea declarado responsable por error judicial, retardo injustificado o inadecuada

administración de justicia, violación al derecho a la tutela judicial efectiva y por

violaciones de los principios y reglas del debido proceso. En los casos señalados, el

perjudicado o sus causahabientes o representantes leg¡t¡mados de personas jurídicas

propondrán una acción ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo por daños y

perjuicios, así como reparación del daño moral, contra el Pres¡dente del Consejo de la

Judicatura, con lo que una vez c¡tado el Consejo, este solicitará se cuente con los

servidores judiciales que hayan intervenido en los actos v¡olatorios, a fin de que

puedan demostrar que no actuaTon con culpa grave o dolo.8 Si los serv¡dores no

justifican su conducta, se dispondrá que el Estado pague la indemn¡zac¡ón, luego de lo

cual se iniciará un proceso coact¡vo en su contra.s

De otro lado, en la actualidad, está en segundo debate ante la Asamblea Nacional

el Proyecto de Ley de Repetición, mismo que dentro de su ámbito de aplicación, en su

artículo 3, determina la procedencia de la repetición cuando el Estado o sus

instituciones hayan pagado indemnizaciones, reparaciones o informes definitivos, en

procesos de responsabilidad civil por deficiente prestación de servicios a cargo del

Estado, sus instrtuciones, concesionarios o delegatarios; en procesos en que sea

absuelto un servidor público; en procesos que establezcan responsabilidad por daños

ambientales; en procesos sustanciados o resueltos por un organismo internacional o

tribunal arbitral de Derecho Internacional; en virtud de perjuicios producidos por

incumplimiento contractual como consecuencia de acción u omisión culposa grave; por

7 En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Baena Ricardo y Otros,
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de febrero de 2OO1 , Párrafos 124 - 127, determinó que
las garantias judiciales abordan mucho más que a los procesos rurisdiccionales, sino que son aplicables
también a procesos de indole adm¡nistrativa o aquellos cuya decisión afecta a los derechos de una
persona. Este criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se registra también en el caso
Tribunal Const¡tucional vs Perú, de 31 de enero de 2001.

€ Código Orgánico de la Función Jud¡c¡al. Artícuto 33. Registro Oficial Suplemento 554 de 9 de
mar¿o de 2009

e Será parte del análisis veriflcar si hay una inverstón de la carga de la prueba y por ende en el caso
el DrinciDio de inocencia.
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la celebración de acuerdos de solución amistosa o arreglos pacíficos de solución de
conflictos; por pagos del Estado por violac¡ones a la Ley de Defensa del consumidor.l0

A través de este proyecto, además de la acc¡ón de repetición, se pretende

introducir una figura jurídica denominada llamamiento en garantía, por la cual, dentro
del juicio de responsabilidad contra una institución, se vinculará de forma
fundamentada al proceso ar servidor púbrico, concesionario, deregatario o toda
persona que actúe en ejercicio de una potestad pública, quien gozará de un debido
proceso y tutela ¡mparcial y expedita.

Dentro del procedimiento de la ley propuesta se establece que para llevar a cabo
la judicialización de la acción de repeticrón, hay obligaciones que debe cumplir la
máxima autor¡dad de Ia entidad responsable, diseñadas para llevar a cabo un proceso

¡nvestigat¡vo que permita determinar los presuntos responsables contra qurenes

proponer la acc¡ón, así como la obligación de la máxima autor¡dad de ser parte
procesal en la causa ¡nstaurada

con relación a lo anter¡or, se debe tener presente que la base de la actuación de

la autoridad administrativa, es el respeto al principio de la legalidad de la

administracrón, mismo que podría verse comprometido al no haber regulación clara,
principio sobre el que Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández, han

señalado quei

t...I a legalidad atribuye potestades a la administración, precisamente. La
legalidad torga facurtades de actuación, definiendo cuidadosamente sus lrmites,
apodera, hab¡lita a la adm¡nistración para su actuación, habilita a la administrac¡ón
para su acción confiriéndole al efecto, poderes jurídicos. Toda acc¡ón administrativa
se nos presenta asÍ como ejercicio de un poder atribuido previamente por Ia ley y por
ella delimitado y construido. sin una atnbución regar previa de potestaáes ra
administración no puede actuar, srmplemente 11

De los dos cuerpos legales referidos, de normas dispersas en la Ley Orgánica de
servicio Público y del proyecto en trám¡te, se extraerá que todos poseen diferentes
formas de regulacíón, diferentes tiempos de prescripción de las acciones e inclusive

difieren en la forma de ejecución, como sería el caso del código orgánico de la

, . 
r0 Proyeclo de Ley de Repetición en trámite ante la Asamblea Nacional del Ecuador, en segundo

debate. Ariículo 3. Presentado el 24 de noviembre de 20.lO.rr Eduardo García y Tomás Ramón Fernández. curso de Derecho Adm¡n¡strativo. óp. cit , p.423.
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Función Judicial, con relación a la Ley orgán¡ca de Garantías Jurisdiccionales y

Confol Constitucional o aquello incluido en el proyecto de Ley de Repetición.

En suma, la invest¡gación pretende un estudio sobre el derecho de repetición en el

contexto del Estado ecuatoriano y las obligaciones de derechos humanos que le
corresponden. El punto de partida será la revisión de las diferentes clasificaciones

encontradas desde la doctrina que podrían explicarse desde las teorías de la Ficción,

organicista, Proporcionalidad de cargas, Falta de serv¡c¡o público y Falta del Agente
Público, sacrificio Especial, Alteración del principio de lgualdad, Responsabil¡dad por

Riesgo, Equidad, Estricta Justicra, Solidaridad Humana, Reparar el Daño, Bien

Común,12 y que se reflejan en la jurisprudencia de los d¡ferentes tribunales de los

Estados.

Para este efecto se ha util¡zado entre otros, el método del Derecho Comparado,i3
puesto que en otros Estados de la región, como en el caso de la República de
colombia existe cierta s¡m¡litud en las normas generadas para ejercer la acción de

repetición, o paises como Argent¡na en que se aprobó recientemente en 2014, una Ley

de Responsabilidad del Estado que prevé la acción de regreso, lo cual además sirvió
para medir las reducidas posibilÍdades de efectividad que se podrán alcanzar a través
de fos mecanismos jurídicos previstos en Ecuador en la actualidad

12 Cfr Julio Altamira, Lecclones de Derecho Admin¡stralívo, 2a. ed. córdoba: Editorial Advocatus,
2O'l 1 , pp . 367 -377 .

13 Ariel Alvarez. Manual de lntroducc¡ón al Derecho 2da ed. Rosario: Editorial Juris, r995, p. 32.
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1. Responsabilidad del Estado

1.1. Conceptualización desde la doctrina y visión desde las diferentes
teorías

La responsabil¡dad no es un término o eremento rec¡ente en discusión, sino que ha

srdo parte del estudio de importantes pensadores, que desde la visión de la Filosofía

Jurídica,la según lo expresa Ramiro Saavedra, fue tratada ya, en la antigüedad. Asi,
Aristóteles, en la discusión sobre la justicia correctiva en la Ética Nicómaco, abrió el

camrno para que posteriormente varios filósofos continúen con el desarrollo del asunto
a través del tiempo, como Santo Tomás de Aquino (siglo Xlll), Domingo de Soto
(1494-1524) o Hugo Grocio (1583-1645), hasta Ia fitosofia legal y moral de Kant, en
que se configuró como uno de los pilares de la teoría de la responsabilidad moderna.ls

En esta misma línea de análisis, saavedra observa que es importante considerar
que.

[ . ] el legado de Santo Tomás y sus sucesores intelectuales revela que aunque
0lvergen en cuestiones de detalle, todos ellos describieron la justicia correctiva de
forma muy similar. Creían que la just¡cia correctiva y distribuuvá, aunque diferentes,
servirán al supenor propósito de hacer progresar el bien común.16

Lo cual s¡n duda se vincula a que la consolidación del Estado de Derecho, implicó
limitaciones al poder omnímodo que tuvo el Estado, entre las que está la

responsabilidad por los daños causados al particular.lT Es decir que uno de los pilares

de convivencia social moderna, es la responsabil¡dad y reparac¡ón del daño causado.lB

Complementa lo anterior, que el desarrollo del sistema jurídico-político de
gob¡erno, que busca el sometimiento del Estado a la lev. denominado Estado de

ra Es preciso referir que el profesor alemán Arthur Kaufmann mira a la Filosofía del Derecho como
rama de la fllosoJ¡a, y no como una construccrón que devenga de la ciencia del Derecho Arlhur
Kaufmann. F¡losof¡a del De¡echo. Traducción universidad Exte-rnado de colombia 2da. ed. Bogotá:
Panamericana Formas e lmpresos S.A.,2006, p. 39.

15 Ramiro Saavedra. La responsab¡l¡dad Extracontractual de la Adm¡n¡strac¡ón públ¡ca. 1rc. ed.
Bogotá: Ediciones Juridicas Gustavo lbañez,2011, pp 25-26_

16lbíd.
17 l\'4iguel Marienhoff. Tratado de Derecho Adm¡n¡stratlyo 6ta ed actualizada. Buenos Ai¡.es: Editorial

Abeledo - Perrot, 1988. o 721 .

^^ 
13 Ramiro Saavedra. La Responsab¡t¡dad Extracontractual de la Adm¡n¡stración Públ¡ca. óp. cit, p.

29.
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Derecho, conlleva la ampl¡a responsabil¡zación de los órganos del Estado, según lo

entiende el profesor argentino, Guido Tawil.ls

En el mismo sentido, Ernesto Jinesta, considera que el principio general de

responsabilidad es una conquista del Estado de Derecho que consta en todos los

ordenamientos progresistas;20 con lo que, una de las claras man¡festaciones de estar

dentro de un Estado de Derecho, es la existenc¡a de responsab¡l¡dad amplia por parte

de los órganos que conforman el aparato Estatal.2l

AsÍ, de forma d¡recta desde la ciencta del Derecho, el tema que ha sido abordado

por varios tratadistas, con d¡versos puntos de análisis, que han ido desde mantener la

irresponsabilidad del Estado con invocación al principio de su soberanía, como explica

y resume desde una perspectiva histór¡ca Marienhoff, al hacer un recuento de esta

temática,zz hasta arribar a la consagración de responsabilidad estatal plasmada en los

textos constitucionales, como seria el caso de la Constitución del Ecuador de 1998,23 o

de forma más relativa en aquella vigente desde el año 2OOB.2a

De esta forma, el artículo 20 de la Constitución ecuatoriana de 1998, estableció la

responsabrlidad d¡recta del Estado en el ejercicio de sus funciones, que se podría

entender desde el concepto de responsabilidad del Derecho público, elaborado por

Manuel María Diez, como una forma de justicia distributiva encaminada a evitar un

daño injustificado y no repartido equitativamente entre la población2s; doctrina que

pretende no generar un sacrificio injusto o ilícito, para ajustarse al principio de igualdad

en el reparto de las cargas públicas 26

1e Guido Tawil. La Responsabit¡dad det Estado y de tos Magistrados y Func¡onarios Jud¡c¡ales por el
Mal Func¡onam¡ento de la Administrac¡ón de Justic¡a.2da. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1993,
parte ¡ntroductoria, p. '1.

20 Ernesto Jinesta "Responsabilidad Administrativa, Constitución y Derechos Fundamentales". La
Prolecc¡ón constitucional de los Derechos Fundamentales, Memoria det lt congrr-so Mex¡cano de
Derechos Procesal Const¡tucional Edua-do Ferrer l\rac-cregor y Arturo Zatdivar (coords.). lVéxico:
UNAIV-Porrúa, 2010, p. 351

21 La Corte Interameticana de Derechos Humanos, en el caso Velásquez Rodriguez, sentenc¡ado en
fondo en 1988, entiende que la segunda obligación del Estado se vincula a gatanlizat los derechos
establecidos en la convención, para lo cual los Estados deben organizar su aparato gubernamental y toda
su estructura a través de la cual se manifiesta el ooder Dúblico.

22 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. óp. cÍ o 693. oán 1628.
23 Constitución Politic€ del Ecuador. Articuto 20. Reqistro Oflcial 'i de de 11 de aoosto de 1999.

'¡ Constitución de la República del Ecuador. Art. '1 i 9. Registro Oficial No. ++i ¿e ZO de octubre de
2008.

25 lrlanuel María Diez. Derecho Administrativo óo. cit.. o. 18.
26 Corte Suprema de Justrcra del Ecuador. Sála de lo Contenc¡oso Admin¡strat¡vo. Recurso de

casac¡ón tntetpuesto por el ¡ngen¡ero Jorge Afteaga Presidente y Representante Legat de la Empresa
Eléctica de Manabi EMELMANABi, recurso de casación Dlanteado Dor Jav¡er Astud¡tló D¡rcctor Eiecut¡vo
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Es oportuno tener presente que la discusión de la existenc¡a de un Estado más o

menos responsable, no es un tema aislado o exclusivo del Ecuador, lo cual puede

apreciarse en la configuración normativa de varios países, como en el caso mexicano,

que al ser analizado desde una visión igualmente de contenido histórico por Luis

Humberto Delgadillo, valora que el reconocimiento de responsab¡lidad es una

evolución en el Estado de Derecho, pero que en su país ha sido lento, cuya d¡ficultad

estuvo en que el ente público se res¡stió a ser juzgado, hasta que se aceptó que en el

ejercicio de la función pública, puede lesionar a la esfera patrimonial de Ios

gobernados.2T

En contexto con lo señalado, se registran varias normas constitucionales de

diferentes países que establecen la responsabilidad estatal, tal es el caso de la

República de Colombia en su artículo 90,26 o el segundo inciso del artículo 113 de la

Constituc¡ón Politica de los Estados Unidos Mexicanos,2s el artículo I de la

Constitución Politica de la República de Costa Rica o los artículos 24 y 25 de la

Constitución de la República Or¡ental del Uruguay,30 o el articulo 121 de la

Constituc¡ón Española de 1978,31 asÍ como las citadas en las constituciones del

Estado ecuatoriano. Lo cual muestra la importancia de la responsabilidad del Estado

que inclusive se ha constitucionalizado.

De otro lado, los autores han recogido d¡ferentes perspect¡vas para determinar la

existencia de la responsabilidad del Estado, tomando entre las más comunes aquellas

que señala el profesor Julio Altamira: Doctrina de la ficción; Teoría Organicista de

Gierke; Teoría de la Proporcional¡dad de Cargas Públicas de Tessier; Teoría de la

Falta de Servicio y Falta de Personas del Agente Público; Teoría del Sacrificio

Especial; Teoría del Principio de Igualdad; Teoria de Responsabilidad por Riesgo,

Teoría de la Equidad; Teoría de la Estricta Justicia; Teoría de la Solidaridad Humana;

del Consejo Nac¡onal de Electif¡cac¡ón CONELEC y por Demetrío lntiago, D¡rector D¡stdtal de Ia

Procuraduría General del Estado. Sentencia de 11 de abril de 2007, considerando quinto
27 Lurs Humberto Delgadillo Gutiérrez. Et S¡stema de Responsab¡lidad de los Servidores Públicos

sta. ed. México DF: Editorial Porrúa,2005, pp.6-7.

'?B Constitución Politica de Colombia de '199'1 Articulo 90 Gaceta Constitucional N" 116 de 20 de
julio de '1991

2s Constituc¡ón Política de los Estados Unidos Mexicanos- Artículo 113 inciso .2. Última Reforma,
Diario Oficial de la Federación de7/7/201.4.

30 constitución de la República Or¡ental del Uruguay. Artículos 24 y 25. Publicada en 1967, Últimas
reformas plebiscita rias de 37/ IO/2Oo4.

rr Constitución Española. Artículo 121. Boletín Oficial 311 de29/12/7978.
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Teoría de la Obligación que Nace del Daño y Teoría del Bien Común.32 Todo lo cual da

fe de la importancia y amplia discusión teór¡ca para explicar la responsabilidad

patrimon¡al del Estado.

Por otra parte, y a efectos de tener un punto de partida de estudio, se debe

señalar que la doctrina ha consentido que de forma general la responsabilidad se

genera por una situación contractual o extracontractual;33 siendo en el pr¡mer caso

deb¡do al incumplimiento de obligaciones contraídas por el Estado, y en el segundo

supuesto, por hechos de personas que actuarían bajo su dependencia o de las cosas

que se sirve.3a Condic¡ones que se desprenden de los prop¡os fallos jud¡ciales, al

encontrar que ambos tipos de responsabilidad tienen diferente naturaleza y régimen
jurídico,35 sin embargo vale la pena mencionar que existen criterios doctrinarios y de

contenido jurisprudencial que en la actualidad hablan también de la relativización de la

diferenc¡a entre responsabil¡dad contractual y extracontractual.36

No se debe dejar de lado, que se ha encontrado que no cabría hablar de

reconocimiento de derechos individuales, si no se tiene la posibilidad de

reconoc¡miento de responsabilidad del Estado en el ejercicio de sus funciones, a

través de la gestión de las personas que ejercen el gobierno, cuestión que en caso de

no verificarse, tampoco podría hablarse de Estado de Derecho.3T

Puede concluirse de lo apuntado por la doctrina, que la responsabil¡dad del

Estado, es uno de los puntales de la evolución en la forma de Estado y, por tanto, uno

de los rasgos del Estado de derecho; mas hay que real¡zar un análisis pormenorizado

de los tipos de responsabilidad y s¡ en el caso del Ecuador, todas las func¡ones

estatales pueden generar responsabil¡dad hacia el particular.

32 Julio Altamira Lecc¡ones de Derccho Administmtivo. 2da. ed. Córdova: Advocatus S A., 2011, pp.
365-379.

33Manuel lVaria Diez Derecho Adm¡nistrat¡vo. óp. cit., p. 19.
3a Julio Altamira. Lecc¡ones de Derecho Adm¡n¡si,trativo. óp c ., p. 365.
35 l¡lanuel PuIdo Quecedo Código de la Responsabil¡dad Patrimon¡al del Estado 1ra. ed. l\iladrid:

Editorial Aranzandi, 2007, p. 86 y¡d sentencia Tribunat supremo de España Tercera sata. 2s de julio
de 2000. (RJ 2000, 745)

36 ld., p 87
37 Alejandra Abrevaya. Responsab¡lidad C¡vil det Estado. 1ra ed. Buenos Aires: Lexis-Nexis,

Abeledo Perrot,2003, pp 51-52.
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1.2. Aparecimiento de la Responsabilidad Estatal

A continuación se apreciará como la responsabilidad del Estado' es un elemento

en evolución, el mismo que ha cambiado, en razón de las diferentes épocas y

caracteristicas proptas de cada forma de Estado, hasta el Estado de Derecho' el cual

tiene como una de sus bases a la responsabilidad frente a los miembros de la

comunidad.ss

El tratad¡sta Rafael Bielsa, fealiza una útil clasificación de los estados de

responsabilidad que se han presentado, separándolos en tres momentos El primero,

por el cual el damnificado no posee recurso alguno de defensa contra el poder público,

ni contra los agentes del Estado; el segundo, cuando existe la posibilidad de reclamo,

pero contra el funcionario público; y un tercefo, que permite una acción directa contra

el Estado.3s Es preciso mencionar que el último sería el más evolucionado, o que

mejor protege el derecho de las personas.

De forma similar, Marienhoff coincide con la descripción del aparecimiento de la

responsabilidad del Estado antes descrita, que parte de un ente absolutamente

irresponsable en el ejercicio de su poder público, hasta llegar a un Estado que es

directamente responsable por las acciones de sus agentes.a0 Esta clasificación del

tratamiento que ha recibido la responsabilidad del Estado a través del tiempo, no

resulta antojad¡za, al contrario, está vinculada a la evolución de los diferentes tipos de

Estados. A manera de ejem plificación, Julio Altamira comenta que: "Así como en los

paises de la monarquía absoluta el rey no puede hacer mal y, por lo tanto no es

responsable, el Estado democrático, que no es más que la Nación soberana

organizada, tampoco puede hacer mal y menos aún puede ser responsable" al

Demostrando como de inició inclusive en los Estados democráticos, no se tenía como

un requisito indispensable la responsabilidad Estatal.

Poster¡ormente, el m¡smo autor hace un recuento de varios criterios, entre los que

se consideró que si la ley era violada, no se ¡mponía la voluntad Estatal, sino la del

funcionario oúblico. Indica además que en la actualidad la idea de soberanía se ha

38 Alejandra Abrevaya. Responsabit¡dad C¡v¡l del Estado Op. cít.' pp 51-52
3s Raiael Bielsa. D;recho Adm¡nistrclivo. 6ta. e t. Tomo V. Buenos Aires: Editorial La Ley S.A , 1980,

pp.8-12.
ao l\,liguel Mar¡enhoff. Tratado de Derecho Adm¡n¡strativo. Óp cit. p párr' 693, párr' '1627'

a1 Julio Altamira. Responsab¡l¡dad del Estado. 1'a. ed. Editorial Astrea: Buenos Aires, 1973, p 49
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modificado hasta ser una zona de acción con diferentes límites, alejándose de ser un

concepto que encarna un poder absoluto y omnímodo, lo cual constituye un importante

cambio para desvanecer la idea de irresponsabilidad.a2 En suma, es importante mirar

cómo el cambio en la aplicación del criterio de soberanía, es el que posibilitó la

aparición de la responsabilidad estatal, la cual es propia del Estado de Derecho.

En igual forma que el tratad¡sta Bielsa y Marienhoff, Julio Altamira tealiza una

reconstrucc¡ón del tratamiento de la responsabilidad estatal, mirando aquello que se

ha registrado en el pasado al respecto. El punto de partida lo fija en un imperio

Romano como un Estado con poderes omnímodos, razón por la cual no se podria

haber pensado en que su accionar o el de sus agentes podrían haber originado

indemnizaciones, lo que luego habría dado paso al reconocimiento de lo denominado

como Fisco, que representaba los intereses civiles del Estado, permitiendo diferenciar,

entre actrvidades pr¡vadas y públicas estatales, a pesar de que la ¡dea de

responsabilidad estatal se constituyó posteriormente.a3 Cabe aclarar que a la teoría del

Fisco se la califica como un innovación de los juristas de la época que de forma

disimulada, lograron una repuesta del Estado ante los tribunales-oo

En la antigüedad el Estado era omnipotente y omnisciente, con cas¡ todas las

personas como esclavas, sin reconocimiento de derechos ajenos a los Estatales.as De

modo s¡m¡lar, la edad media estaría marcada por un derecho divino, en que el Estado

no respondía por ningún acto, momento en que se confundió la soberanía, con el

poder y la adm inistración,46 en base a lo cual, se sustentó la inesponsabilidad del

Estado, y se permitió erróneamente que soberanía se traduzca en impunidad.aT

Posteriormente, como segundo momento, Jul¡o Altamira encuentra la existencia de

responsabi dad, en la que de un Estado ¡rresponsable se pasa a que el "perjudicado

por un acto dañoso, ilegal o injusto del funcionario público, tiene acción contra este

para reclamar la correspond¡ente indemnización"a8, de este modo al referir la frase lhe

K¡ng can do not wrong, es marcar un cambio en el sentido de que se daria una

a2 ld. p. 49
a3 Julio Allamira. Responsabil¡dad del Estado. Óp, cit , pp. 50-51.
aa Fernando Gafiido Tratado de Derecho Admin¡strativo. 12ma. ed. lvladrid: Editorial Tecnos, 2006,

p 317.
45 Julio Altamira. Responsab¡lidad delEstado. óp. c¡t.,p 54.
a6 /d., p. 55.
a7 l\4iguel lvlar¡enhoff. Tratado de Derecho Adm¡n¡strat¡vo. Óp. cit., p.720.
a8 Julio Altamira, Responsab¡tidad det Estado. Óp c¡t. p.57
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completa separación, entre el Estado y el agente estatal.4e Entendiéndose que con

anter¡or¡dad, no se tenia un criterio de responsabilidad, por ser el monarca y el Estado

uno solo, pero la separac¡ón, lo posibil¡tó. Cabe aclara que la frase del derecho

anglosajón marca la imposibilidad de concebir que el monarca pueda causar daño.50

En un tercer nivel de evolución que identifica Altamira, aparece la responsab¡lidad

del Estado por asuntos vinculados a sus actos de gestión y no por sus actos de poder,

siendo responsable ún¡camente por los primeros, en razón de estar sujeto a los

derechos privados; e ¡rresponsable en ejercicio de sus actos de poder. sllo cual

cambió a inicios del s¡glo )(X, a partir de que el Consejo de Estado francés, extendió la

responsabilidad a los actos de autoridad, situación que se consolidó con fallos

oosteriores.52

La última fase en el proceso de evolución, está vinculada a la responsabilidad

directa del Estado. misma que se deriva de la sola falta del serv¡c¡o, sin que exista la

neces¡dad de probar la culpa de los agentes.53 Situación que es corroborada en la

actualidad y que se entiende como un alto grado de evolución en la responsabilidad

Estatal y dejo de la lado la falta personal.

En concordancia con lo anterior, se puede ver el fallo sobre el caso Reynot

Blanco, Salvador Carlos c/ Santiago del Estero de la Corte Suprema de Just¡cia de la

Nación Argentina de 2008, en que considera que hay responsabilidad directa del

Estado cuando el daño se produce por la actividad de sus órganos, funcionarios o

agentes del Estado en el desenvolvimiento de los fines de la entidad a la que

pertenecen.sa

Por otro lado, en el plano nacional, resulta de interés para la investigación, que el

establecimiento de normas sobre responsabilidad en las constituciones ecuatorianas,

está presente desde la primera constitución de la República, que responde a 1830; en

4s lbíd
50 José Canasi. Derccho Adm¡nistraflvo Tomo lV Parte Especial Buenos Aires: Ediciones Depalma,

1978. p. 485.
51 Julio Altamira. Responsabil¡dad del Estado. Op , cl¿, pp 62-68
s2 Fernando Garrido . Tratado de Derecho Adm¡n¡strat¡vo. Op, cit., p 328.
s¡Julfo Altamira. Responsab¡lidad det Eslado Óp. c¡t., p.73.
so Corte Suprema de la Nación Argentina. Reynot Blanco, Salvador Carlos d Santiago del Estero,

Provincra de s/ daños y perjuicios, R. 2190. XXXV|ll. Sentencia de 12 de agosto de 2008.



dicho texto, se consagra entre los lineamientos de la forma de gobierno del Estado, la

responsabilidad.55

La afirmación anterior, posee gran importancia, puesto que más allá de la

efectividad que haya tenido en la práctica la norma c¡tada, desde el punto de vista

normativo se generó un firme precedente en las siguientes constituciones; al punto

que la norma mencionada, fue reproducida de forma muy similar en las s¡guientes

cartas constitucionales.56

El antecedente importante y claro sobre responsabilidad está en la Constituc¡ón

ecuatoriana de 1967, la misma que en su arliculo 27, establec¡ó la responsabilidad del

Estado y demás entidades de derecho público y las entidades semipúblicas.57 Se

puede mirar luego la Constitución Política del Ecuador de 1998, en que alcanzó de

forma progresiva, mayor desarrollo.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma de 1967, seria la que años más tarde, a partir

de la constitución vigente en el año de 1979, en su artículo 20, consolidó la base de un

Estado responsable, que textualmente decía. "Art. 20.- El Estado y más ent¡dades del

sector público están obligados a rndemnizar a los particulares por los perjuicios que se

les irrogaren como consecuencia de los serv¡c¡os públicos o de los actos de sus

funcionarios y empleados en el desempeño de sus cargos"58. Esta norma muestra ya

un ¡mportante grado de desarrollo en la responsabilidad del Estado, plasmada en el

texto constitucional del Ecuador.

Posteriormente, y como un corolario del camino recorr¡do en la consolidación de la

normat¡va de la responsabilidad estatal, la constitución de 1 998, plasmó la

responsabilidad estatal de sus instituciones, conces¡onarios o delegatarios, como

consecuencia de la prestación de servicios públicos o sus actuac¡ones, así como de

forma especifica por temas vinculados a responsab¡lidad por las actuaciones de la
adm¡nistración de justicia. La constitución de 2008, en su artículo 11 9 mantiene de

forma similar, el reconocimiento de responsabil¡dad estatal.

5s Constitución del Estado del Ecuador. Diario de la Convención Nacional de 1830. oublicada el 14
de junio de 1830.

s Denominación kelseneana.
57 Const¡tución del Ecuador de '1967. Articulo 27 Regrstro Of¡cial No 133 de 27 de mayo de 1967.
58 Constitución del Ecuador de 1979 Artículo 20. Registro Of¡qal No. 8OO de 27 de matzo de 1979.
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De otro lado, y con el ánimo de mirar una perspectiva global' en el Derecho

Internacional, actualmente, se han desarrollado las condiciones en que se basa la

responsabilidad internacional de los Estados. Determinaciones, que t¡enen su

contenido en la construcción jurisprudencial y estudios del derecho, por ejemplo en lo

resuelto por la Corte Internacional de Justicia, que ha delineado, como elementos

constitutivos de responsabilidad internacional, el acto u omisión de una obligación de

carácter internacional establecida como un regla de Derecho Internacional entfe el

Estado responsable y el Estado perjudicado, que dicho acto sea imputable al Estado

en su calidad de persona jurídica y que el acto ilícito cause perjuicio o daño 5s

Conrelacióna|desarro||ode|ajurisprudenciainternaciona|ydoctrinaenmateria

de resDonsab¡lidad estatal desde el Derecho Internacional Público, se ha perfilado una

teoría que implica que a más de los elementos detallados anteriormente, se cuente

con un factor, el carácter subjetivo, que sería la falta o culpa por parte del individuo por

el cual se responsabiliza al Estado, que para algunos autores, no era posible

trasladarla al Estado, quien solamente sería responsable en caso de que la normativa

interna haya permitido la acción contraria a la normativa internacional.60 De otro lado,

está la teoría de carácter objetivo para la cual no es relevante la licitud o ilicitud del

agente, sino solamente la vulneración que se genere de una norma de derecho

internacional.sl

Sobre lo anterlor, comenta Max Sorensen que: "( ) exigir la culpa como cond¡ción

general adicional de la responsabilidad internacional limita considerablemente la

posibilidad de considerar a un Estado responsable de una obligación de derecho

internacional".62 cabe destacar que fueron muy importantes en la construcción de la

responsabilidad internacional de los Estados, los fallos alcanzados por la existente'

Corte Permanente de Justicia Internacional, como dentro del caso Chozow Factory de

1928, en que al respecto la obligación de reparar dijo: "t l es un principio de derecho

internacional y aun un concepto general del derecho, que cualquier incumplimiento de

un compromiso impone la obligac¡ón de efectuar una reparación" 63 Lo cual fue

5e Max Sorensen (ed.\. Manual de Derecho lntemac¡onal Púbt¡co 1n ed 1lma reimpres¡Ón

l\4éx¡co: Fondo de Cultura Económica, 2010, pp 507-508
60 Julio Barboza. La Responsab¡l¡dad lntemac¡onal htto://www oas'oro/dil/esD/1-

32"k2QBarbozaak2oJulioo/o2odef.odf (acceso: 18 de maEo de 2015), pp 6 y 7
=:'=ri4ár S"=:"""*' Gdlt4-rri áe Derecho lntemac¡onal Púbtico Óp cit, pp 508-509'

62 lbíd.
63 Carlos Arellano Garcia Pnmer curso de Derecho lntemacional Púbtico 4ta ed México; Editorial

Porrúa, 1999, p. 213.
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importante para establecer con fuerza el deber de los Estado de reparar en caso de

vurneractones.

Al respecto de la evolución de la responsabilidad del Estado en el ámbito

internacional, este factor sin duda ha sido relevante en el derecho interno de los

países, ya que ha hecho posible que se cuente con el principio de responsabilidad de

la administración en sent¡do amplio, al jugar un papel relevante, puesto que el Estado

dejó de estar sometido solamente a sus regulaciones ¡nternas, s¡no que le

correspondió cumplir con normas supranacionales y tribunales con carácter

internacional.6a Recordemos que esta evolución estaría marcada a partir de la

positivización amplia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en 1948, a

través de la Declaración Universal de Derechos Humanos.65

Es relevante mencionar que como producto del desarrollo progresivo del Derecho

Internacional, la Comisión de Derecho Internac¡onal de la Naciones Un¡das, preparÓ un

proyecto de artículos sobre responsabilidad internacional, del mismo que en 2002, la

Asamblea General de Naciones Unidas, tomó nota en medio de su Quincuagésimo

Sexto Periodo de Sesiones, la Resolución 53/83 Responsabilidad Internacional por

Hechos llícitos.66 Entre otras cuestiones relevantes de los 59 artículos, está que hay

un hecho internacionalmente ilícito por la acción u omisión que sea atribuible al Estado

y que constituya violación a una obl¡gación internacional del Estado.67 Además de lo

anterior, se cons¡dera como hecho del Estado, el comportamiento de todo órgano del

Estado, en cualqu¡era de sus funciones, tanto del gobierno central o correspondiente a

una división territorial, así como también por parte de cualquier persona o entidad que

ejeza atribuciones del poder público.68

Por su oarte. en el ámbito del Derecho lnternacional de los Derechos Humanos,

concretamente en el tema vinculado al Sistema Interamericano de Protección de

Derechos Humanos, Héctor Faúndez comenta:

6a Agustin Go.dlllo. Tratado de Derecho Adm¡n¡strativo. La Defensa del Usuario y del Administrado.
1ra. ed colombiana lvledellin: Editorial Dike, 1998, pp. XVll-5

6s Alejandro Valencia, Los Sisfe¡nas i nfe macionales de Protecc¡ón de los Derechos Humaros. Claudia
t\.4art¡n, Diego Rodríguez (Comp.) Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 'la. ed, 14.

re¡mpresiónr Coyoacán S.A México D.F,2006 Pp 120.
66 Asamblea General de Naciones Unidas , Res. 56183, 28 de enero de 2002 Artículos preparados

por la Com¡sión de Derecho Internacional
67 

i d. Artículo 2
66id. Articulos41v4.2
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La determrnaciÓn de resDonsabilidad del Estado en los hechos sometidos al

conoc¡miento de la cofte requiere establecer no solamente la forma en que éste habrÍa

comprometido su responsabilidad y el Órgano a través del cual habría actuado, slno
que implica, fundamentalmente, la necesidad de ¡ndlcar lo que el Estado debe hacer

para restablecer el orden juridico infringido.6s

Lo anterior encarna, que la vulneración de la norma internac¡onal, declarada por

los fallos emitidos por la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, por la violación

de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, implique además acciones

para revert¡r la violación. En varias oportunidades se ha encontrado al Ecuador

responsable de sus obligaciones de protección a favor de personas sujetas a su

jurisdicción y consecuentemente dispuesto a cumplir con su deber de reparar'

La primera sentencia contra el Ecuador, en materia de derechos humanos fue

emitida por la corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del caso Suárez

Rosero, en el año 1997 sobre el fondo,70 y en 1999 con relación a las reparaciones y

costas. 71 La sentencia mencionada, generó responsabilidad internacional del Estado

por las actuaciones de sus instituciones correspondiente a diferentes funciones' entre

ellas el poder legislativo, debido a la falta de adecuación de la normativa interna a la

Convención Americana sobre Derechos Humanos, por lo cual al Estado, entre otras

medidas, le correspondió realizar el pago de una ¡ndemn¡zaciÓn

Lo anter¡or, permite mirar que el debate sobre la responsabilidad está tan vigente

en la actual¡dad, que aquella responsab¡l¡dad que tuvo como base la forma de

gob¡erno del Estado ya en 1830, se posibilitó la responsab¡lidad amplia del Estado,

como en la Constitución ecuatoriana v¡gente. Norma Suprema que dispone que el

Estado, sus delegatarios, concesionarios o toda persona que ejeza potestad pública

sean responsables, se hace constar en la norma la responsabilidad que se puede

generar por el poder judicial de forma específica. Habría que entender que al hablar

del Estado en general se entienden ¡ncluidas las actuaciones de la Función Legislativa

o de la Corte Constitucional. En la const¡tuc¡ón de 1998, no quedó duda en razón de

su artículo 118 que enumeró a las instituciones del Estado. De forma similar el artÍculo

225 de la Constitución actual, debería tener el mismo efecto

6e Héctor F aúndez. EI Sistema lnteramet¡cano de ProtecciÓn de Derechos Humanos, Aspectos
lnst¡tuc¡onales y Procesales. 3ra. ed. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004.

70 Corte l;teramericana de Derechos Humanos Caso Suárez Roserc vs Ecuador. Fondo Sentenc¡a

de 12 de novrembre de'1997.
7r Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso SUáre? Rosero ys Ecuador. Puntos

resolutivos de 20 de enero de 1999, párr. 1 13, números 1-3.
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Será necesario tener presente que el principio de responsab¡lidad general ha sido

catalogado como una de las conquistas más importantes del Estado de Derecho.T2

Ad¡cionalmente, y al respecto de la responsabilidad, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en el año de 2008, sentenció al Estado y dentro de sus

consideraciones dijo:

La responsabilidad estatal puede surgir cuando un Órgano o funcionar¡o del
Estado o de una ¡nstitución de carácter públ¡co afecte indebidamente, por acciÓn u

omisión, algunos de los b¡enes jurldicos protegidos por la ConvenciÓn Americana
También puede provenir de actos realizados por part¡culares, como ocurre cuando el
Estado omite prevenir o impedir conductas de terceros que vulneren los referidos
bienes jurid¡cos. En este orden de consideraciones, cuando se trata de competencias
esenciales relacionadas con la supervisión y fiscalización de la prestación de servicios
de interés público, como la salud, sea por entidades públicas o privadas (como es el

caso de un hospital privado), la responsabilidad resulta por la omisión en el

cumplimiento del deber de supervisar la prestaciÓn del servicio para proteger el blen

respectivo.T3

La considerac¡ón anter¡or e)draída del pronunciamiento de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, si b¡en está ligada a los derechos que son parte de la

Convención Americana sobre Derechos Humanos, con absoluta precisión determ¡na

que la afectación de bienes jurídicos, puede ser generada por las acciones u

omisiones de los agentes estatales, lo cual genera responsabilidad directa del Estado,

más allá de las acciones que le asistan al Estado contra su servidor o funcionario

En conclusión, se ha podido ver cómo, la responsabilidad es un elemento, ausente

en gran parte de la historia del Estado mismo, pero con la adopción del Estado de

Derecho se generó, como una condición part¡cular de tal modalidad, hasta ir

alcanzando amplitud, que ahora se hace efect¡va, no solamente desde el

ordenamiento interno del Estado, srno también en el plano de Derecho Internac¡onal

Público y específicamente en el plano del Derecho Internac¡onal de los Derechos

Humanos.

72 Erneslo Jinesta. "Responsab¡l¡dad Administrativa, Constitución y Derechos Fundamentales". La
Protección Constituc¡onat de tos Derechos Fundamenlales Óp cit, p 352.

73 Corte Interamericana de Defechos Humanos. Caso Albén comelo Fondo, Reparac¡ones y Costas

Sentenc¡a de 22 de nov¡embre de 2OO7. oátr. 119.
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1.3. Responsabil¡dad por prestación de servicios públicos

1.3.1 Tipos de Responsabilidad

Desde la doctrina se generó la distinción de elementos que deben estar presentes

para el establec¡m¡ento de responsabil¡dad, considerando que puede generarse tanto

en el ámblto públ¡co, como privado. Así se entiende que en el caso del ámbito pr¡vado

se requiere, para la existencia de responsabilidad: " a) Daño material

pecuniariamente apreciable, b) llegítimamente ocasionado, el que da origen a la

antijuridicidad del acto, y c) con dolo, culpa o negligencia de la persona que lo

cometió",74.

En el ámbito del Derecho Público, los elementos que configuran la responsabilidad

son: "... en primer lugar, un daño, en segundo lugar la imputabilidad de este daño al

Estado, en tercer lugar el daño puede ser producido por un hecho o acto líctto o

ilícito..."75, responsabilidad que puede generarse por cualquiera de sus funciones y

que desde diferentes enfoques se mantiene en la actualidad'

Asimismo,amásdeencontrafIosrequisitosanterioresqueconfiguranIa
responsabilidad, la doctr¡na la clasificó por su origen en responsabilidad contractual y

extracontractual, entendiéndose que la primera, se ocasiona a causa de un

¡ncumplimiento dentro del ámbito de la contratación administrativa; y la segunda como

consecuencia de un acto ilicito o lícito, sin la existencia de relación contractual, esto

desde la visión del Derecho Privado.T6 A esta división de la responsabilidad, se la ha

calif¡cado como teoría clásica.77

Dentro de la denominada responsabilidad extracontractual, se entienden inmersos

aquellos daños que pueden ser producidos y generen responsab¡lidad por la actuación

u omisión de cualquiera de los poderes o funciones estatales A pesar de lo cual' el

desarrollo de responsabilidad originada por el desempeño de otras funciones que no

7a ¡/anuel Maria Diez Derecho Administrativo Óp c¡t , p 17
15 lbid.
76 ld , p. 20.
77 l\4anuel pul¡do Quecedo. cód¡go de la Responsabit¡dad Patimonial det Estado. Óp. c¡t , p. 86. Vid

Sentenc¡a Tribunal Supremo de España. Tercera Sala. 25 de julio de 2000 (RJ 2000' 745)
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sea la ejecutiva, en general ha sido relativamente poco desarrollada,Ts sin embargo, en

el caso ecuatoriano, sí se cuenta con una clara determ¡nación por ejemplo de la

responsabil¡dad por error judicial, previsto de forma explicita en la Constitución, a

pesar de que se omite referir a la responsabilidad leg¡slatlva o por actos de gobierno'

Por su parte, el Tribunal Supremo de España, ha dictado fallos en los cuales

considera que para el establecimiento de responsabilidad de la administrac¡ón, no es

relevante la diferenciación entre contractual o extracontractual, s¡no que de las

relaciones existentes se deduzca la obligación de la administración por el

funcionamiento normal o anormal de |os servicios públicos.7s Coincidente resulta lo

determinado por el Tribunal Español con lo que expresa el profesor F¡orini' qu¡en

entiende que el daño generado por un incumplimiento contractual, es idéntico al daño

extracontractual 8o

En relación a lo anotado, si bien hay cr¡terios que relativizan la clasificación,

parecería que gran parte de la doctrina encuentra válida la existencia de una

responsabilidad contractual y extracontractual, en el sent¡do de que cada una de las

responsabilidades, tendrla un fundamento diferente y su propia forma de generac¡ón

Miguel Sánchez Morón, considera que la responsabilidad contractual' está

vinculada a la ex¡stencia de un contrato, por su ¡ncumplimiento o resolución del mismo;

y la extracontractual, se vincula a las actuac¡ones de la administración, lícitas o ilicitas,

que no buscan la lesión de intereses legítimos, a pesar de que los causan El Lo más

relevante del autor referido, es que hace una clara diferenciación con mater¡as que

estarían al margen de aquello que es parte de la responsabilidad patrimonial de la

administración como son. la compensación por expropiación' o casos en que se

concretan ayudas por los órganos del poder para paliar perjuicios que podrían estar

v¡nculados a desastres naturales.s2 En el caso de la responsabilidad expropiatoria,

esta nace del Derecho Público con base al reparto equitativo de cargas públicas, y la

78 Humberto Detgaditto Gut¡érrez E/ Slsfema de Responsab¡l¡dad de tos Ser'/¡dores Públicos Op, c¡t 
'

pp.3-4.
7s Humberto Defgad¡llo cutiérrez. E/ S¡sfema de Resp onsabit¡dad de tos Sev¡dores Públ¡cos Óp, c¡t ,

pp.6.
80 Bartolomé A Fiorini. Derecho Adm¡n¡strativo 2da ed. actualizada T. ll. Buenos Aires; Abeledo-

Perrot, 1997, p. 718.
sl lvliguei Sánchez Motón. Derecho Adm¡nistrat¡vo, Pafte Geneal.8va. ed. Madr¡d: Editorial Tecnos,

2012, p.926
82 ld., pp 926-927
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responsabilidad patr¡monial de Ia administración tiene origen en el derecho civil y ha

evolucionado en materia pública.83

Puntualmente el autor antes mencionado, hace una diferencia con la exprop¡ación

y la responsabilidad extracontractual, que se produce por efectos de la actividad

administrativa, en atenc¡ón a que la primera se realiza con una finalidad pública' y la

segunda en cambio a la producción de un daño al particular por parte de la

administraclón al rcalizar sus actuaciones, de formar líc¡ta o ilícita, que no tienen como

finalidad la lesión de derechos, pero que en efecto los producen'Ea

Del análisis del ordenamiento juridico ecuatoriano, se constata que en varios

niveles, se identifican los elementos y tipos de responsabilidades Sin perjuiclo de que

sea oarte de un análisis más detallado, la responsabil¡dad extracontractual de la

administración de forma específica, está presente en la Constitución de 2008' artÍculo

1 1 .9, como lo estuvo en el texto constitucional de 1998, y en normas de inferior rango'

como el Estatuto del Régimen Juridico de la Función Ejecutiva, en el artÍculo 209' que

prevé en concordancia con el precepto constitucional, el que los particulares puedan

presentar sus reclamaciones de forma directa a la administración por daños

Dresuntamentecausadospor|aadministfaciónatravésdequienesejerzan|apotestad

pública o por prestación de servicios públicos, o el artículo 33 del Código Orgán¡co de

la Función Judicial.

Más allá de analizar el contenido y pos¡bilidades de efectiva responsabilidad del

Estado de conformidad a la norma, es preciso aclarar que su configuración se ajusta

plenamente a la responsabilidad extracontractual del Estado, que se ha descr¡to desde

la doctrina y se describirá a continuación

1.3.2 Responsabilidad extracontractual

En la sección anterior, se estableció una diferenciación entre la responsabilidad

contractual y extracontractual,ss entendiendo que la responsabrlidad última' puede

originarse por las acciones u omisiones de un órgano del Estado o quienes ejezan

83 Fernando Garrido. Tratado de Derecho Adm¡nistnt¡vo Óp c¡t, pp 321-322'
sa l\¡iguel Sánchez Motón. Derecho Adm¡n¡strat¡vo, Pafte General Op ctj ,P.'929 , - ,-^ ,,-^^ ,^
€s Eñ el caso del tratadista ¡/arienhoff, coinc¡de con la diferenciación de los dos lrpos oe

responsabilidad, contractualy extracontractual, que refiere Manuel Maria Diez



potestades públ¡cas, no solamente vinculados a la función ejecutiva, sino también en

casos de errores judiciales, o por afectaciones que tienen como or¡gen en las

actuaciones legislativas, al punto que se considera que sin este tipo de

responsabilidad, extracontractual, no existiría Estado de Derecho.s6

Asi en las normas de la Constitución del Ecuador de 1998, se estableció en el

articulo 20, que las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, están

obligados a indemnizar al particular, en caso de ocas¡onar perjuicios a causa de las

fallas en servicios públicos o por los actos de sus empleados o funcionarios, en el

desempeño de sus cargos. Situación que ilustra que todas las funciones estatales

pueden comprometer la responsabilidad extracontractual del Estado.

Para complementar, el alcance de la responsabilidad extracontractual del Estado,

el artículo '1 18 de la Constituc¡ón de 1998, determinó específ¡camente cuáles eran las

instituciones del Estado, y textualmente decía:

'Art. 1 18.- Son instrtuciones del Estado:

1. Los organismos y dependencias de las Funciones Legislat¡va, Elecutiva y Judicial

2 Los organismos electorales.

3 Los organismos de control y regulación.

4. Las entidades que integran el régimen secc¡onal autónomo

5. Los organismos y entidades creados por la Constitución o ¡a ley para el ejercicio de

la potestad estatal, para la prestación de servicios públicos o para desarrollar

actividades económrcas asumidas por el Estado.

6 Las personas Juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestac¡Ón de

servicios públicos Estos organismos y entidades Integran el sector público' 87

El texto de la Constituc¡ón ecuator¡ana vigente, contiene también a la

responsabilidad extracontractual del Estado, especialmente, en razón de que su

articulo 11.9, dentro del capítulo de aplicación de los derechos, está redactado de

forma similar a la normativa constitucional anterior, y determina al sector público en su

artículo 225. Sin embargo, lo realmente ¡mportante, es que se verifica al menos de

forma normativa, la existenc¡a de responsabilidad, que se puede hacer efectiva contra

el Estado o quienes ejercen facultades públicas. Lo cual no es uniforme en todos los

86 Hugo Caldera Delgado. slslema de Responsab¡dad Extracontractual del Estado en la
Const¡tución de 1980 1e. ed Santiago: Edrtorial Juríd¡c€ de Chile, 1982, pp. 7 y 8

37 Constitución Politicadel Ecuador Articulo'1 18. Registro Oflc¡al No 1de1'1 deagostode 1998.



33

ordenemientos jurídicos, en el caso de la ley argentina sobre responsabilidad del

Estado, aprobada en 2014, no se reconoce responsabilidad estatal por la acción de

delegados o concesionarios. Es

Desde el ámbito jurisprudencial, en el Ecuador también se constata la existencia

de responsabilidad extracontractual, así lo determinan los fallos alcanzados por la ex

Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en que se determinó en relación al artícufo 20

de la Constitución de 1998, que se mantiene en el Estado un régimen de

responsabilidad extracontractual de naturaleza objet¡va, inspirado en valores como la

solidaridad e igualdad material y sustancial en cuanto a la repartición de cargas

públicas.ss

De otro lado y como fue mencionado, la doctrina y la aplicación jurisprudenc¡al han

generado diferencias entre la responsabilidad extracontractual que se genera en

derecho privado y la responsabilidad extracontractual que sea apl¡ca al Estado. Así, la

ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, entend¡ó que la responsabilidad civil

extracontractual, contenida en el artículo 1453, determ¡na como fuente de las

obligac¡ones entre otras, a los delitos y cuasi delitos, seria por hechos ilícitos, entre los

cuales comprende que están a más de las acciones u omisiones culposas o dolosas

del responsable que causa daño a un tercero, así como los daños causados a

personas a su cargo, cuidado o dependencia, cosas de su propiedad o de las cuales

se sirye.eo Es decir que como la propia Corte lo determinó, la responsabilidad

extracontractual civil en Ecuador es esencralmente de tipo subjetivo.el

En suma sobre la responsabilidad de tipo extracontractual, dentro del carácter

civil, se requiere la existencia no solamente de un daño, sino adicionalmente, la culpa

o dolo de la persona causante del daño; mientras que la responsab¡lidad

extracontractual del Estado, se verif¡ca en la falla o deficiencia de la prestación del

88 Ley argentina 26 944 Artículo 6. Senado y Cámara de Diputados de la Nación Argentina
reunidos en Congfeso. 7 de agosto de 2014

8e Corle Suprema de Justicra Ecuador Sala de lo Contencioso Administrativo. Recurso de casac¡ón
62-2005, ¡nteryuesto por Empresa Eléctica de Manabí, D¡rectorío Ejecutivo del Consejo Nac¡onal de
Electic¡dad y el D¡rector Reg¡onal de la Procuraduría General det Estado en Manab¡. Considerando
Quinto.

e0 Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil Recurso de Casación de 29 de
octubre de 2002, presentado por el Comité Delf¡na Torres Vda. De Cocha, Petroecuador y olros. Punto
Tercero.

e1 lbid.
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serv¡c¡o, sin importar el elemento subjetivo, el daño que sea ¡mputable al Estado y su

antijuridicidad.

Será prec¡so referir brevemente c¡ertos elementos que hacen parte de la

responsabilidad extracontractual del Estado, como la injusticia o ilicitud de la

actuación, cuyo alcance es parte de Ia aplicación jurisprudencial. La afectación injusta

se entiende como una afectación anormal, un efecto dañoso que excede aquello que

se pod¡a esperar soportar de la administración, en comparación con el conjunto de

admin¡strados; y como afectación ilícita se ha entendido que no se puede asumtr un

sacrificio individual que se contempla como un mandato constitucional.s2 Resta ind¡car

que la ex Corte Suprema de Justicra, manifestó igualmente que debido a la naturaleza

de responsabilidad extracontractual del Estado, demostrado el daño indemnizable,

solamente se debe probar la vinculación con la actividad estatal.s3

Dentro de esta lógica, la Corte Nacional de Just¡cia del Ecuador entendió, que

para analizar la responsabilidad del Estado se deben valorar las siguientes

caracteristicas; el daño antijurídico, que lo entiende como "... la lesión de un interés

legítimo, patrimonial o extrapatr¡mon¡al, que la víctima no está en obl¡gac¡ón jurídica de

soportar"; ea el riesgo que conlleva el serv¡c¡o público, es dec¡r que haya un daño

¡mputable a una persona de derecho público y que no existan causas de justificación

por las que el administrado deba soportar el daño, o que el Estado le ponga en

situación que deba soportar un daño excepc¡onal que deban tolerar las personas en

calidad de contrapartida de los beneficios de la actividad pública.e5 Al respecto de la

aplicación jurisprudencial, la justificación realizada en el informe para segundo debate

de la Ley de Repet¡c¡ón, señaló que en Ecuador se ha establecido por los precedentes

judiciales, la responsabilidad extracontractual objet¡va del Estado.eo

En este contexto, se aprecia que, con las diferencias de cada uno de los

ordenamientos jurídicos nacionales, estos mant¡enen normas que consagran la

s2 Corte Suprema de Justicia Ecuador. Sala de lo Contenc¡oso Administrativo. Recurso de casac¡ón
62-2005, intepuesto por Empresa Eléclrica de Manab¡, D¡rectoio EJecutivo del Consejo Nacional de
Electdc¡dad y el D¡rcctor Reg¡onal de la Procuraduria General del Estado en Manabí Considerando
Qu¡nto.

s3 lbíd.
sa Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contenc¡oso Administrahvo. Juicio No. 139-

2010, de 24 de agosto de 2012, punto quinto
e5 lbíd.
s Asamblea Nacional ecuator¡ana. Proyecto de Ley de Repetición. Informe para segundo debate,

rem¡tido mediante oflcio de 28 de noviembre de 201 1. D 5.
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responsabilidad patrimonial del Estado, como en el caso colombiano en el artículo 90

de su constitución, que al ser interpretado por la corte constitucional se ha

pronunc¡ado en el sent¡do de que establece una cláusula general de fesponsab¡lidad,

que se ver¡fica cuando se produce una les¡ón o daño ant¡jurídico, por una acciÓn u

omisión atribuible al Estado y relación de causalidad.sT Entendiendo pof antijur¡dicidad

como aquel daño que el administrado no está obligado a soportar.e8

A continuación dentro del presente trabajo, se verificarán específicamente los

casos de responsabil¡dad por actos u omisiones de la función ejecutiva, legislativa o

judicial, en diferentes Estados.

1.3.2.1 Responsabilidad del Estado por acto judicial

Como se anotó, a partir de la doctrina, la responsabilidad del Estado, supera la

esfera de actuaciones de la función ejecutiva, o de las acciones de sus delegatarios

La responsabilidad fue impregnándose en los diferentes momentos del desarrollo de

las sociedades, y en la actualidad vamos a encontrar avances, tanto en el ámbito

normativo como jurisprudencial de la aplicaciÓn de responsabil¡dad del Estado,

desarrollo que se refleja, en que el Estado es responsable por la actuación de

cualquiera de sus funciones, como sería el caso de la adm¡nistración de just¡c¡a

La legislación ecuatoriana vigente, prevé responsabil¡dad estatal ocas¡onada por

la actuac¡ón de otras funclones. La propia Constitución, con relaclón a la

administración de justicia, establece la existencia de responsabilidad directa del

Estado en caso de detención ilegal, error judicial, retardo injustificado o inadecuada

admin¡stración de justicia, violación de derecho a la tutela iudicial efectiva, y por las

violaciones a las reglas y principios del debido proceso.es cuest¡ón relevante, puesto

que en muchos caSOS las normaS constitucionales nO cont¡enen una dispOsición

específica sobre responsabilidad como sería el caso argentino

En la mlsma linea, se puede constatar que en nivel legal' el Código Orgán¡co de

la Func¡ón Judicial, toma las categorías utilizadas por la const¡tución, y en su articulo

s7 Corte Constitucional de Colombia. Caso 644-l l Sentencia de 31 de agosto de 201 1

e8 consejo de Estado de colombia. sala de lo contencioso Admin¡strativo, sección Tercera.

Sentencia de I de mayo de '1995.
es Constitución d; la República del Ecuador. Artículo 11, número 9, inciso 4 y 5 Registro Oficial No.

449 de 20 de octubre de 2008.
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15, pone al nivel de un principio, la responsabilidad de la administración de justicia,

que la estima como un servicio púb co. Adicionalmente, en el siguiente artículo

dispone la modalidad en que deberá procederse en la vía judicial para hacer efectiva

la responsabil¡dad del Estado.l00 Se podria conclu¡r entonces, que en la actualidad

existe en Ecuador, un régimen de reconocimiento de la responsabilidad por

actuaciones de la administrac¡ón de just¡c¡a, plasmado en normativa Constitucional y

legal, bastante claro.

Resulta de interés para la investigación la persistencia de la posibilidad de

demandar a los jueces por parte de los particulares, en caso de errores o actuaciones

contrarias a la ley, lo cual fue parte de un estado anterior de responsabilidad, un

ejemplo de esto es el aÉrículo 472 del Código de Procedim¡ento Civil, por el cual el

Juez podría ser demando por daños y perjuicios, en razón de las actuaciones que

realizó investido de la autoridad como representante de la adm¡nistrac¡ón pública. En

este sentido si bien fue derogada la disposición del Código de Procedimiento Civil, se

prevé la posibilidad en el Código Orgánico de la Función Judicial,r0l y en los casos que

se hayan estado tramitando para su proced¡m¡ento, el pleno de la Corte Nacional de

Justicia emitió una resolución para continuar con dichas causas. 102 Cabe resaltar que

el Código Orgánico de la Función Judicial, mantiene la responsabilidad directa contra

juez, fiscales y defensores públicos.103

Es preciso mencionar que el reconocim¡ento de responsabilidad estatal a causa

de las acciones u omisiones de la función judicial está reconocido a nivel constitucional

en la cláusula general de responsabilidad del Estado del artículo 1 1.9. Reconoc¡miento

que se mantiene en términos similares a los que fue el artículo 22 de la Constituc¡ón

ecuatoriana de 1998; sin embargo en dicho texto se hacia constar adicionalmente, en

su artículo 21,10a que en caso de revocator¡a o reforma de sentencia condenator¡a por

recursos de revisión, tenia derecho a ser indemnizada, disposición que haría parte de

la resoonsabilidad del Estado

ro0 Código Orgánico de la Función Judic¡al Reg¡slro Oficial 554 de I de marzo de 2009
101 Código Orgán¡co de la Función Jud¡cial Artículo 34. Reg¡stro Oficial 554 de I de marzo de 2009.
r02 Corte Nacional de Just¡cia del Ecuador. Normas de competencia en juic¡os de daños y perjutc¡os

contra func¡onaios judictales y en juicios colusonos, I de juho de 2009 Registro Oficial 650 de 6 de
agosto de 2009

103 Código Orgánico de la Función Jud¡cial Articulo 34. Reg¡stro Oficial 554 de I de mazo de 2009.
loaConstilución Polit¡ca del Ecuador. Reoistro Oficial No. 'l de 1 1 de aqosto de '1998.
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Para matizar lo anterior, con la experiencia de otro Estado, se puede ver aquello

que pasa en España, donde su Const¡tución del año 1978, determina el derecho a

indemnizac¡ón a causa de error judicial o cuando se generen perju¡cios por

funcionam¡ento anormal, según su artículo 121.10s Es importante puntualizar que como

lo extrae Miguel Sánchez, al hablar de error judicial' este debe ser: " . evidente, craso,

palmario, ya sea de hecho o incluso de derecho, en este caso por manifiestas

contrad¡cciones en el texto de una resolución judic¡al o con otras resoluclones con

textos idénticos o por otras causas semejantes'.106 situación que fue el fin de la

evolución de la responsabilidad por acto judic¡al, que habría iniciado como bajo

responsabilidad personal contra jueces, subsidiaria del Estado y posteriormente

d¡recta contra el Estado.loT

En el caso de la anormal administración de justicia, se verifica abundante

jurisprudencia del Tribunal Supremo de Just¡cia de España, en el que se habrÍan

alcanzado, por varios temas como dilaciones excesivas, notificaciones defectuosas,

deterioro o sustracción u objetos en depósito judicial.108 se aprecia así mismo que en

los fallos, el Tribunal ha desarrollado las situaciones descrttas en los articulos 293 y

294 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, sobre la procedencia de indemn¡zac¡ones

oor anormal funcionam¡ento de la administración de justicia, como en casos oe

privación de libertad, de una persona, que está sujeta para la indemnización de la

concurrencia de c¡rcunstancias subjetivas y objetivasl0e Es decir, se aprec¡a, la

existencia normativa y su aplicación práctica.

Guido Tawil, explica la responsabil¡dad de la administrac¡ón de just¡cia desde dos

vert¡entes, de forma similar a la división plasmada en la legislación española, es decir

una a partir del error judicial y otra vinculada al anormal funcionam¡ento de la

administración de just¡c¡a. Encuentra que la primera, como una violación que produce

el magistrado al emitir resoluciones que no están conforme a derecho, lo cual abarca

no Solamente materia penal de forma general a las materias sometidas a tratamiento

jurisdiccional;110 el segundo concepto alcanzaria toda la actividad vinculada al anormal

105 Constitución Española. Arliculo 12'1 Publicada el 29 de diciembre de 1978
rs lvliguel Sánchez Motón. Derecho Admn¡stnt¡vo Op cit.'.p 934
107 Feinando Garr¡d o. Tratado de Derecho Adm¡n¡strat¡vo óp c¡f , p 368
108 Miguel Sánchez Moón Derecho Adm¡n¡strat¡vo. Op cif , p 935
1oe Audiencia Nacional Sala de lo Contenc¡oso Administrativo sentencia de 20 de diciembre de

2O1O.http.//online lexnova.es/servicesLXO Uvisordoc?sig natura=098987 F70821 EF8341 E3F7909 B6A1 920

E587FA1 05CC081 BD0FFDF3DE444A781 4
110 Guido Tawil La Responsab¡lidad delEstado. Op. c¡t., p 54
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funcionamiento de la administración de just¡c¡a, no solamente de quienes juzgan o

d¡sponen una ejecuc¡ón, sino también de auxiliares o colaboradores con la función.11r

Con relación al error jud¡c¡al, este podría reg¡strarse en casos de denegación de

recursos de amparo o medidas cautelares que no hayan prevenido un daño, según

apunta Gord¡||o.112 Mas en sentido amplio puede ocasionarse en virtud de una errónea

apreciación de hechos o una inadecuada aplicac¡ón de las normas legales a la

situación fáctica, 113 cuyos efectos devienen en una sentenc¡a injusta.iia Sin embargo,
(... ) en el encuadramiento juridico de los hechos será donde se presentará en general,

el error judicial.lls Lo cual evidencia que la figura está d¡señada para responder a la
equivocada subsunción de los hechos al derecho por parte del juzgador, y para lo cual

se requerirá siempre de una determinación de la existencia del error, mismo oue
puede desprenderse de la resolución de un recurso.lr6

Lo anterior es relevante, puesto que como lo considera el profesor argentino Tawil,

el dejar sin efecto una resolución por via recursiva, no acarrea en sí misma la
posibilidad de error judicial, entiende que lo ¡mportante de este es que se pruebe la

ex¡stenc¡a man¡f¡esta de una eq uivocación.117

Se debe resaltar que entre las posibilidades de proponer una demanda de

repetición en España, se contempla que dicha acción pueda ser ejercida también

contra el Tnbunal Constitucional, por sus actuaciones. Se prec¡sa que el daño sea

causado por Magistrados o Jueces, por dolo o culpa grave, la acción siempre es

contra el Estado, y este puede repetir contra los funcionarios, en un proceso

declarativo.lls Lo anterior tiene gran importancia, en virtud de que en España, el

Estado mant¡ene siempre la responsabilidad por las actuaciones de sus funcionar¡os
judiciales; a diferencia de normas como la del código de procedimiento civil o código
Orgánico de la Función Judicial, señaladas

111 ld.. pp.72-73.
Op. cl¿, pp XVll-41
p. 57.

116 Eduardo García y Tomás Ramón Fernández. curso aE 8!o"no edmin¡strativo. óp. cit.,p 374.1" Guido Tawil. La Responsab¡t¡dad del Estado... óp. cit., p.60.
1'8 Miguel Sánchez Motón. Derecho Administrct¡ . óp cil., p.935.
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En Ecuador el ejercicio de la responsabilidad por la actuación de Ia administración

de just¡c¡a, está prevista en el Código Orgánico de la Func¡ón Judicial, cuerpo

normat¡vo que en concordancia con la norma const¡tucional, en su artículo 15 dice:

"(...) el Estado será responsable en los casos de error judicial, detención arbitraria,

retardo injust¡ficado o inadecuada adm¡nistrac¡ón de justicia, v¡olación del derecho a la

tutela jud¡c¡al efectrva, y por las violaciones de los princ¡p¡os y reglas del debido

proceso (. )".1 
1s.

Concomitantemente a la norma que contiene como un principio la responsabilidad,

en el artículo 32 del mismo Código, se han establec¡do reglas específicas para hacer

efectiva la responsabil¡dad de just¡cia ocasionada por la administración de justicia.120 A

más de lo apuntado, se debe tener presente, que no se ha previsto en el caso

ecuatoriano, la responsabilidad del Estado por las actuac¡ones de la Corte

Constitucional, cuestión que dejaría un gran vacío, a pesar de que la Constitución,

expresamente d¡ce que, el Estado es responsable por la actuación de cualquier

persona que actúa en utilización de una potestad estatal, sin embargo no hay

normativa legal desarrollada de forma específica, para la activtdad de la Corte

Constitucional; a diferencia del Código Orgánrco de la Función Judicial, que no les es

aplicable a las actuaciones de la Corte Constitucional, en atenc¡ón a que se restr¡nge a

la función judicial 121 Finalmente, en la Ley Orgánica de Garantías Constitucionales y

Control Constitucional, no existe una norma que prevea la responsab¡lidad por daño

que pueda causar dicho organismo.

A pesar de lo expuesto, y de que no ex¡sta una norma que haga explÍcita en el

rango legal, la responsabilidad en el ejercicio de la función jurisdiccional de la Corte

Const¡tucional, no podemos olvidar que las actuaciones de este organ¡smo de

supervisión de la supremacía constitucional, pueden comprometer la responsabilidad

del Estado, con sus sentencias o resoluciones, por ejemplo ante el Sistema

Interamericano de Protección de Derechos Humanos, es pos¡ble este tipo de violación,

como sucedió en el caso Quintana, en que por una resoluc¡ón exped¡da por el Tribunal

Constitucional de la época, todos los jueces debían abstenerse de atender recursos de

amparo en un determinada situación, lo que configuró la falta de tutela judicial efect¡va,

11e Código Orgánico de la Función Judiciai. Arlículo'14, inciso segundo. Registro Oflcial 544 de 9 de
marzo de 2009

120 ld. Ad.ículo 32.
121 Código Orgánico de la Func|ón Judicial Artículo 2. Registro Oficial 544 de 9 de marzo de 2OOg
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según expresó la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentenc¡a

condenatoria contra el Estado ecuatoriano en el año 2013 122

Adicionalmente, existen fallos que tienen una exposición de responsabilidad

directa del Estado en casos de error judicial, pero en la aplicactón al caso concreto, se

encuentra que determ¡nan que el legitimado pasivo de una demanda de daño moral a

causa de error judicial debía ser el fiscal y el juez,123 en vez de determinar a la función

judicial o al Estado, en aplicac¡ón de Ias normas const¡tucionales.

L3.2.2 Responsabilidad del Estado por acto legislativo

Con relación a la responsabilidad originada por el accionar de un órgano

legislativo en un Estado, el criterio se ha modificado en el t¡empo. Al in¡cio se negó la

ex¡stencia de responsabilidad en atención a la vinculación encontrada entre la

actividad legislativa y la soberanía estatal.124 Es decrr, imperaba la irresponsabilidad

del Estado en este ámbito, cuestión que como se mostrará en este apartado se ha

modif¡cado.

Por su parte, lsmael Farrando y Patricia Martínez, extraen de la jurisprudencia

argentina, que los casos en lo que se debe considerar la existencia de responsabilidad
por acción de la función legislativa, están v¡nculados a: un perju¡c¡o espec¡al, cuando la

ley perjudica a pocos en beneficio de muchos, generándose la responsabilidad de

indemnizar con el fin de mantener un equilibrio de cargas públicas; enriquecimiento sin

causa, que requ¡ere además del daño causado al adm¡nistrado, la generación de

enr¡quecim¡ento estatal ¡njustif¡cado; cuando en la ley hay sustitución de un derecho

por una indemnización, con lo cual queda purgada la ley por la reparación en el ámbito

patrimonial; y por declaratoria de inconstitucionalidad de una lev cuando esta cause

d a ñ o.125

r22 Corte lnteramericana de Derechos Humanos. Caso eu¡ntana Coello vs Ecuador. Excepciones
preliminares, fondo y reparaciones. Sentencia de 23 de agosto de 20j3, p. 59, párr. 189.

123 Corte Nacional de Justicia Ecuatoriana. Sala óe lo Civ¡1, ¡,4ercantil v Familia. Sentencia de
Casación, gaceta Judicial Año CX, Serie XVlll N". I, considerando quinto. sentencia de 2 de seotiembre
de 2009

124 lsmael Farrando y Patricia lvlartínez (dits \. Manual de Derecho Adm¡n¡strat¡vo Buenos Aires;
Ediciones OePalma, 1996. o. 554.

,"t ld,, pp.553-555.
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A pesar de lo dicho, vamos a ver que la doctrina no es del todo pacífica en cuanto

a la responsabilidad del Estado por acción u omislón de los órganos legislativos.

Eduardo Garcia de Enterría y Tomás Ramón Fernández, critican que el camb¡o

legislativo pueda llegar a generar una indemnización a favor del cíudadano,

entendrendo que: "el legislador puede innovar a su arb¡tr¡o, salvo los lim¡tes que le
imponga la Constitución y esta no protege el sentido de la confianza que grupos de

ciudadanos o individualmente puedan haber ten¡do en el mantenimiento de anteriores

leyes".126 Sin perjuicio de que parte de la doctrina que critica la inexistencia de

responsab¡l¡dad, lo hace con fundamento en que negar la responsabilidad el Estado

leg¡slador resta la efectiv¡dad de la normas constituc¡onales v el control constitucional

encargado a los jueces.127

Así, resulta de interés para esta investigación que los autores referidos describen

los g¡ros de la jurisprudenc¡a española del Tribunal Supremo, y cómo se operó un

cambio que fue desde la negativa de responsabilidad Estatal por modificación legal,

para posteriormente aceptar la responsab¡l¡dad estatal, en este ámbito.128 Cabe

manífestar que los autores García de Entenía y Tomás Ramón, son partidarios de la
jurisprudencia española que limitó la posibilidad de indemnización por las actuaciones

del legislativo

En este contexto señalan los autores, que fueron var¡as sentenc¡as, las que

bloquearon en un inicio este tipo de responsabilidad, pero que a pesar de haber

negado tal cuestión; fueron esas pr¡meras sentencias las que pusieron los cimientos

para la jurisprudencia posterior que aceptó la responsabil¡dad que genera

indemnización,12e tal es el caso de la sentenc¡a STC 108/1986 de 29 de julio de 1996,

dictada por el Tribunal Constitucional Español, por inconstituclonalidad de norma, que

destacan Enterría y Fernández, misma que en la parte pertinente rechaza el pedido de

inconstitucionalidad, en virtud de que se trataban de meras expectat¡vas, pero deja ver

126 Eduardo Garcia y Tomás Ramón Fernández Curso de Derecho Administrat¡vo. óp. c¡t, p.4}j.
- 

127 lgnacio Núñez. "Vigencia del Dogma de la lrresponsabilidad del Estado Leg¡sladof en el Estado
Constitucional de Derechos, Ensayando Bases para un Teor¡a sobre la Responsabilidad Patrimonial del
Estado- Legislador" Rey/sla Estudlos Co nst¡tucionales, Vol. 9, núm. L (2O11r, pp. 2g7- 2gB.

r28 Eduardo Garcia y Tomás Ramón Fernández. Curso de Derecho Aám¡i¡strut¡ro. óp. c/1., pp. 399-
41't .

12s ld., p 4OO
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que s¡ por una ley se adquiere el derecho, en virtud de un cambio posterior se pueda

llegar a una indem nización.130

Se constata que en los diferentes ordenamientos suceden cuestiones similares, tal

es el caso colombiano, dentro del cual se entiende de forma general la responsabil¡dad

del Estado. a pesar de no haber sido parte de sus constituc¡ones, antes del texto de

1991 , lo cual no habria l¡m¡tado el amplio desarrollo jurisprudencial, a través de los

fallos del Consejo de Estado.l3r Ya en 1947, dicha institución encargada de la

administración de justicia en mater¡a administrativa, encuentra que hay grandes

progresos juflsprudenciales, dejando atrás la irresponsabilidad Estatal, pasando

gradualmente a la responsabilidad culposa y responsabilidad sin falta, a criter¡os como

enriquecimiento sin causa y daño especial.132 Lo mencionado, permite mirar que en

Colombia hay una importante evolución y aplicación de criterio que apuntan a la

existencia de un Estado responsable, en todas sus funciones aún legislativas.

En consonancia con lo mencionado, la Corte Constitucional del mismo país, una

vez en vigor la Constitución de 1991 , al a¡alizar el articulo 90, sobre responsabilidad

estatal determlna algo que considero es una gran avance y determina cómo la

responsabilidad es amplia para todas las funciones del Estado, al decir que:

(...) como se ve. el actual mandato constituc¡onal es no sÓlo imperativo - ya
que ordena al Estado responder- sino que no establece dist¡nc¡ones segÚn los ámb¡tos
de actuac¡ón de las autoridades públicas. En efecto, la norma simplemente establece
dos requisitos para que opere la responsabil¡dad, a saber, que haya un daño
antijurÍdico y que sea ¡mputable a una acc¡ón u omisiÓn de una autor¡dad públicas
( . ).,3.

La jurisprudencia colombiana que se puede encontrar al respecto de la

responsabilidad es amplia, sin embargo de la citada en el pánafo anterior, podemos

extraer que no diferencia el tipo de actuación, sino que la aplicación de la

responsabilidad del Estado es general a cualquiera de sus ámbitos, dentro de los

cuales estaría inmersa la función legislativa. Así, la Corte Constitucional colombiana,

en el fallo 038-06, determinó que la responsab¡lidad Estatal exige únicamente, un daño

130 Tribunat Conslitucional Español. STc 108/1986. Recurso inconstituc¡onal¡dad núm. 839/1985 de

29 de julio de 1986, promovido porJosé Maria Ruiz Gallardón, pán.20
131 Corte Constitucional de Colomb¡a. C-038-06, punto Vll. Fundamentos y Competencia, numero 3,

o.1 5
132 Consejo de Estado de colombia, Indemnización por Clausura del Periódico el S¡glo, propuesta

por El S¡glo S.A. de 29 de julio de '1947, punto Conclusiones Jurisprudenciales
133 Corte Constitucional de colomb¡a. Responsabil¡dad Patrimonial del Estado, C-333/96' Vll,

Fundamento Jur¡dico de 1 de aooslo de 1996.
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ant¡juridico y que el mismo sea imputable a una autoridad pública, s¡n más

distinción.134

Como un cierre para constatar la responsabrlidad del Estado, por acción u om¡s¡ón

en este caso del órgano leg¡slativo, la parte pertinente de la sentencia 038-06 de la

Corte Constitucional Colombiana dice:

De este modo la responsabilidad patr¡mon¡al del Estado por los hechos,
acciones u omisiones imputables al Poder Legislativo está expresamente contemplada
en el artÍculo 90 constitucional, pues cualqu¡er otra posibilidad sería abrertamente
¡nconst¡tuc¡onal desde la perspectiva del Estado Social de Derecho y de los princ¡pios y
valores que r¡gen nuestro ordenamiento constitucional tales como la sol¡dar¡dad, la
¡gualdad, la justicia material y la supremacla de la Constituctón" 13s

La sentenc¡a referida, contiene gran importancia ya que expone el alcance de la

responsab¡l¡dad del Estado, v¡nculada a las actuaciones leg¡slativas, la cual no solo se

genera en virtud de una ley ¡nconstitucional, sino cuando se afectan los principios de

solidaridad e igualdad, a consecuencia de un daño antijurídico.136 Así mismo, de la

sentenc¡a se extrae que tanto la Corte Constitucional como el Consejo del Estado

colomb¡ano, poseen una jurisprudencia desarrollada que fue configurando el alcance

del régimen de la responsabilidad del Estado, inclusive antes de su texto

Constitucional vigente.

Con respecto a la Constitución ecuatoriana, como ya se ha expuesto, la

responsabil¡dad estatal está determ¡nada en el artículo 11 número 9, sin embargo

nada se dice de forma exclusiva de su generación en el ámbito legislativo. La norma

refiere de forma general al Estado, con lo cual debería entenderse cualquiera de los

organismos que lo conforman que podria interpretarse en contexto con el artículo 225

de la Constitución.

Por otro lado, es ¡nteresante mirar aquello que se contempla en los aspectos

conceptuales que motivan el proyecto de Ley de Repetición en segundo debate, que

de forma breve conceptualiza la doctrina de responsabilidad estatal, y lo hace de la

siguiente forma: "(. .. ) como aquella obligación de proteger jurídicamente a las

134 Corte Constitucional
p 18

13s Code Constitucional
p.18

rs /d., p 19.

de Colombia C-038-06, punto Vll. Fundamentos y Competencia, número 3,

de Colombia, C-038-06; punto Vll. Fundamentos y Competencia, número 3,
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personas contra actos de la administración pública y sus servidores, reparando el daño

causado, med¡ante una compensación económica."137 El mismo texto anal¡za que en

el Ecuador, se ha dejado de lado la responsabilidad subjet¡va del funcionario y se

mant¡ene un régimen de responsabilidad objetiva.l3E A pesar de lo anterior, no

menciona nada con relación a la función legislativa y que por su intermedio se

comprometa la resoonsabilidad del Estatal.

En el caso de la Responsabil¡dad del Estado, or¡ginada por la acción u omisión de

su aparato legislativo, esta sí es contemplada como una posibilidad desde la doctrina

del Derecho Internacional Público, que según Carlos Arellano, puede verificarse de

dos formas; dictando una norma que contravenga un compromiso internacional; y al no

dictar una ley según se pactó en un acuerdo internacional.l3s Sin embargo Max

Sorensen, encuentra que se desprende de la jurisprudencia internac¡onal, que para

establecer la responsabil¡dad ¡nternac¡onal del Estado, se requiere la emisión de una

norma contraria a la obligación internacional, y que a más de la aprobac¡ón, la norma

sea aplicada, para que se configure un dañ0.140

De forma concreta en relación a la resoonsabilidad internacional declarada contra

un Estado, podemos referir un fallo reciente de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, por la dest¡tución de los mag¡strados de la ex Corte Suprema de Justicia en

2004. Dentro de dicho fallo, la Corte analizó la actuación del Congreso Nacional de

aquel entonces, y determinó que el acc¡onar del órgano de la función legislativa del

Ecuador, vulneró el derecho al debido proceso que tenian los ex jueces, constituyendo

así vulneración al artículo 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos

Humanos.lal Cabe manifestar que la sentencia, impuso al Estado entre otras medidas

de reparación, el pago por daño materia e inmater¡al a favor de las victimas.

Es importante resaltar, que en la jurisprudencia ecuatoriana, a diferencia de otros

Estados como se ha mencionado, no se verifican fallos vinculados a temas de

137 Asamblea Nacional Ecuatoriana Proyecto de Ley de Repetición, Informe para segundo debate,
rem¡tido med¡ante ofcio de 28 de noviembre de 2011 P 5

lxe lbid
r3s Carlos Arellano G arcia Pr¡mer Curso de Derecho lntemac¡onat Públ¡co Op c¡t., pp 219- 22O
rao Max Sorensen (ed) Manuat de Derecho lntemac¡onal Públ¡co. Op. cit., pp.518- 519. Entre otros

casos se hace referenc¡a al caso Mariposa Development Company (1933), presentado ante la Com¡sión
General de Reclamaciones Panamá - Estados Unidos.

la1 Corte lDH. caso Qu¡ntana Coello vs Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y

costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013
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responsabil¡dad por las acc¡ones del legislativo. Tampoco en la Ley orgánica de la
Función Legislat¡va se encuentra norma alguna en el sent¡do de que los actos de la

función puedan lesionar a las personas o generen responsabilidad directa del Estado,

a diferencia de lo que ocurre en el código orgánico de la Función Judicial o el Estatuto

del Régimen Jurídico de la Función Eiecutiva.

Sin embargo como en el presente caso denominado Hugo euintana Coello y otros

vs Ecuador, antes descrito, uno de los hechos constitutivos de la responsabilidad
internacional del Estado, fue el accionar del poder legislativo. Desde esa perspectiva,

que será analizada en la parte del derecho a la repetición del Estado, se puede

concluir que al menos en nuestro contexto, seria válido hablar de responsabilidad

legislativa, s¡n que esto implique de forma inequívoca el ejercic¡o de la acción de
repetición contra los legisladores de la época.

1.3.2.3 Responsabilidad del Estado por actos y hechos administrativos

Dentro de este apartado debe entenderse que están comprendidos los actos y
hechos de la administrac¡ón ocasionados por cualquiera de las funciones estatales, no

se restr¡nge a la func¡ón ejecut¡va, a pesar de que es el órgano de gobierno que por

sus funciones y contacto con los administrados tiene mayores pos¡bilidades de causar
daños por los cuales se genere responsab¡lidad; por ser sus act¡v¡dades prácticas,ra2 y

en tal sentido la que más daños causa cuantitativamente 1a3

Julio Altamira entiende que hay responsabilidad amplia por los hechos y actos de
la adm¡nistración, por las acciones de sus agentes con independencia de una relac¡ón
jerárquica.laa Así mismo debe tenerse presente que hay también actividad

administrativa en las funciones, como la legislativa y judicial, en determinados

casos,las diferenciándose de los casos ya revisados, de los actos legislativos, se

entenderá que si el daño no es causado por la actividad legislativa propiamente dicha,
no es por un acto legislativo, sino acto de la admin jstración.ia6
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De otro lado podemos ver que en un nivel inferior en el caso de la adm¡n¡stración

pública tenemos normas al [especto. como las instituidas a través del Estatuto del

Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, a part¡r de su artículo 20g

hasta el 213. Lo interesante de la normativa es que establece la responsabilidad

patr¡monial de la administración, "(... ) por daños causados por las autoridades y
personal a su servicio o por el funcionamiento de los servicios públicos (...)"1a7 con la

posibilidad de efectivizar su reclamo de forma directa a la administración

En el caso concreto del Estatuto del Régimen Jurídico de la Función Ejecutiva, se
preve que sr propuesta la reclamación, la ¡nstitución no responde en tres meses o se

niega a indemnizar se pueden iniciar acciones en la vía jurisdiccional. Además, es

importante que se determinan cond¡c¡ones como un daño real e inminente y

determinado a personas o grupo de personas; estableciendo como premisa que sean

¡ndemnizables aquellos daños que no están obligados a soportar; finalmente se

contempla que se repetirá por lo pagado, cuando los funcionarios actuaron con dolo o

culpa y siempre que la administración tuvo que indemnizar.las

Si bien es cierto que se ha hecho un análisis de la responsabilidad

extracontractual del Estado, que es vál¡damente aplicable a esta sección, a

continuac¡ón se puede mirar que en torno a la actuación de la administración, explica

Agustín Gordillo, exist¡eron problemas de inicio en razón de que se generaron dos

inconvenientes. El primero vinculado al origen en el derecho civil que requería de la

existencia de culpa o dolo por parte de la persona causante del daño y el segundo que

perm¡ta diferenciar entre responsab¡l¡dad directa e ¡ndirecta. 1as Es decir, vinculado a la

forma en que debía actuar el agente del Estado en caso de haber culpa; lso o que

producido el daño sea objetivada la responsab¡lidad de la adm¡nistrac¡ón.151

Con relación al primero, según Gordillo se soluciona a través de la denominada

teoria organ¡cista, manifestando que la administración actúa a través de órganos,152 y

el agente al desarrollar actividades públ¡cas eierce sus funciones en nombre de toda la

147 Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva. Art 209 Decreto Ejecutivo
2428, Registro Oflcial 536 de l8 de marzo de 2002.

1aB Estatuto del Régimen Jurídico Administrat¡vo de la Función Ejecut¡va. Registro Oficial 536 de 18
de maP o de 2002.

1ae Agustin Go'dtllo Tmtado de Derecho Adm¡n¡strat¡vo. óp. c¡t., capitulo XVll, p.28.
150 Luis Diez-Picazo. Fundamentos de ta Responsab¡l¡dad C¡v¡l Patimoniat La Responsabilidad Civil

Extrapatrimonial. 1a. ed. Aranzad¡, 201 1., p. 263
151 José Canasi, De . óp. c¡¡., pp. SOd.
l52Agustin cordillo. ndm¡nistráiivo. óp. c[., capitulo XVll, p.28
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administración, según la teoría desarrollada por Gierke.is3 La segunda, vinculada a

establecer s¡ es directa o ind¡recta; siendo directa cuando es causada por el mismo

órgano e ¡ndirecta cuando es causada a través de alguien bajo su dependenc¡a. s¡n

embargo como afirma el propio autor, hay un rechazo a esta teoría, que está

encaminada a diferenciar entre funcionario como órgano del Estado y empfeado,

tenrendo responsabilidad directa en el primer caso e indirecta en el segundo,
respect¡vamente.15a Se habla también de una clasificación entre actos y hechos,

d¡recta en el primer caso e ¡ndirecta en el segundo, pero no ha encontrado eco y se las

cal¡fica por la doctrina por carecer de sustento.155

1.3.3 Responsabitidad Subjetiva

No se debe olvidar que la responsabilidad subjetiva es una figura del derecho c¡vil,

y que en la actualidad se ha cambiado el paradigma, por lo que no debe ser aplicable

a la responsabilidad extracontractual del Estadois6 sin embargo se debe analizar en

razón de la importancia en la evolución del tema.

La responsabilidad subjetiva, está determinada en el Código Civil, desde la

conf¡guración de las fuentes de las obligaciones, entre las que se encuentra los delitos
y cuasidelitos, teniendo así que el daño puede ser consecuencia de hechos ilícitos,

sean de forma intencional o culposa por sí misma o por una persona a su cargo.157

Así se puede mencionar que la jurisprudencia ecuatoriana entiende que la

responsabilidad es directa s¡ el daño lo provoca el sujeto obligado y es indirecta

cuando el daño es provocado por persona a cargo del sujeto obligado.l5s De la misma
forma se ent¡ende que dentro de la responsabil¡dad extracontractual la intensidad de la

culpa define la intencionalidad, determ¡nado que si el sujeto obligado buscó el daño
hay dolo, caso contrar¡o hay culpa que se produce por imprudencia, negligencia o

impericia, siendo la culpa grave, leve y levísima.lse

153 Julio Altamira Lecc¡ones de Derecho Admin¡stnt¡vo. óp. cit, p. 369
rsa Agustin cordillo. Tratado de Derccho Adm¡n¡strativo. óp. cit., capitulo XV , p. 29.
155 

i d., p 30.
156 Corte Constitucional del Ecuador. Segunda Sala. Acc¡ón de amparo planteada por el D¡rectoio de

Aguas Poftete Glron. Resolución de la corte 074, 'is a 20 de octubre de 2009. considerando sexto.

rs3 Corte Suprema de Justic¡a del Ecuador Sala de lo Contencioso Adm¡nistrativo. proDuesto Dor
Empresa Eléctrica de Manabi E|VELi,4ANABi, cons¡derando quinto de 11 de abril de 2007.

rse /d., considerando quinto, punro g.
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Es prec¡so menc¡onar que la responsabilidad es subietiva " cuando se la hace

depender de la culpabilidad del sujeto de cuya conducta se deriva el daño" Es decir la

diferencia importante que se puede obtener en cuanto a la responsabilidad

extracontractual subjetiva y objetiva, es la importancia en la primera de determinar la

intenc¡onalidad con la que actúa el sujeto.

Finalmente, se tendrá en cuenta que este tipo de culpa ha sido sistemát¡camente

negada como aplicable a la responsabilidad que se origina en las actuaclones u

omisiones del Estado, en razón de que se ha entendido que la responsabilidad

extracontractual del Estado s¡empre es de carácter objetivo'

1.3.4 Responsabilidad Objetiva

Este tipo de responsabilidad es de un alto estándar, que se la conoce como

responsabilidad objetiva o de falla del servlcio, dentro de la cual la persona pública

actúa mal, no lo hace como debería, no actúa, o lo hace de forma extemporanea, y

además con lo anterior, haya causado un daño.160

La doctrina ha entendido que la existencia de un patrón de responsabilidad

objetiva, se vincula a que no sea considerada la conducta del agente estatal que

causó una lesión que afecta el derecho patrimonial, con su acción u omisión' siendo

este un daño antijurídico.161

Laactua|corteNaciona|deJusticiaentiendequeene|Estadoecuatorianohayun

régimen de responsabilidad pública objet¡va, y señala las caracteristicas que se deben

mantener, un daño antijurídico, patr¡monial o extra patrimonial que no debe soportar la

víctima, indica que es importante verificar el riesgo que conlleva la actividad

administrativa; que se requiere de la verificación de un daño antijurídico e imputable a

la persona de derecho público, Con relación al r¡esgo el Estado compromete su

responsabilidad cuando pone al administrado en una situación excepctonal que

excede el principio de repartición de cargas púbicas162

160 Humberto Suárez. "La Responsabil¡dad Patrimonial del Estado". La Protección constituc¡onal de

/os Derec¡¡os Fundamentales, Memoria del lt congreso Mexicano de Derecho Procesal consütuc¡onal'

México: Editorial Porrúa, P. 395.
161 lbíd.
162 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrat¡vo. Juic¡o N. 139-

2010. considerando quinto, 5.4.
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A pesar de que y se lo ha expresado, tanto la Corte Nacional de Justicia, como el

Tribunal Const¡tucional ecuator¡ano, han determinado que la responsabilidad del

Estado ecuatoriano es de carácter objetivo y directo, es decir no se valora como

elemento la culpa del agente

1.4 Actos de gobierno

Se los ha entendido como aquellos realizados por las funciones del Estado en

aplicación directa de sus atribuciones constitucionales.163 A través del t¡empo se han

explicado desde diferentes teorías, que los exponen desde la motivación o finalidad

polit¡ca, en torno a los cuales Altamira para diferenciarlos de los actos adm inistrativos,

indica que el acto político se caracteriza por ejecutar una disposición constituc¡onal y el

acto administrativo una ley ordinaria.l6a

Rafael Bielsa, distingue entre actos de gobierno y actos adm ¡nistrativos, en tanto

los primeros se ejercen teniendo como único control, el político que lo considera de

tipo moral, fundado en que se inspiran en una ¡dea de soberanía; en tanto los actos

administrativos se inspiran en la idea de servicio público y se determina en las normas

que deben seguir el administrador y el administrado, es decir actuar bajo la disposición

legal y sujetos a rev¡sión judicial.165 Así mismo, considera que no cabe revisión de los

actos de gobierno, pero no de forma absoluta, en tanto podrían ser revisados si

afectan una garantía constitucional med¡ante una acción de inconstitucional¡dad, pero

en general estos actos solo producen responsabilidad política o moral, a pesar de que

la tendencia es a restringirlos166

En el ámbito ecuatoriano, se verifica la existencia de los actos políticos o de

gobierno, que según determina el articulo 2 b) de la Resolución de la ex Corte

Suprema de Justic¡a del Ecuador, serían aquellos que "[...] implican ejerc¡c¡o directo

de una atribuc¡ón conslitucional, dictados en el ejercicio de una act¡v¡dad indelegable,

y que tengan alcance o efecto general [...].,ut. A más de la d¡spos¡ción citada, se

r63 Cfr. Julio Altamira. Responsab¡!¡dad del Estado óp. cit., pp. j1.3-1t14.
164 ld , p. 't15.
165 Rafael Bielsa. Derecho Administrat¡vo óp. c¡t., pp..697-698
166 

i d., pp. 700-703.
167 Resolución de la Code Suprema de Justicia. Registro Oficial N" 378 de 27 de julio de 2001,

artículo 2. letra b).
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puede mirar que la Ley de ra Jurisdicc¡ón de ro contencioso Administrativo determina
que no están sujetos a su contror ros actos poríticos, ejemprificando con aquelos que
impliquen defensa del Estado, relaciones internacionales y admin¡strac¡ón de la fuer¿a
pública, determinando que ro que si puede conocer es indemnizaciones que fuesen
procedentes.168

Es preciso referír que ia doctrina administrativa ha clasificado a la suscripción de
tratados de paz, estado de sitio, nombramientos de ministros de la corte Nacional de
Justic¡a, declaración de guerra, como actos crásicos de gobierno, sin embargo existe
una corflente posterior que restringe la cantidad de actos políticos o de gob¡erno y los
d¡ferencia con otra categoría de actos |amados insritucionares, como aquelos más
restringidos, dejando únicamente como actos de gobierno ar indurto, prohibición de
entrada de extranjeros, celebrar tratados internacionales.l6e

A pesar de lo anterior, y que la Ley de la Jurisdicción contencioso Administrativo
determina la facultad para tratar indemnizaciones originadas en daños a causa de ros

actos de gobierno, resurta contrad¡ctorio que precisamente de¡ texto constitucionar de
2008, se haya exclurdo de ras características que definen determina ar gobierno del
Ecuador, la de responsable, a diferencia de la constitución de 199g en su artículo 1,

cabe menc¡onar que gobierno puede entenderse como ra dirección der Estado,iT0 en
cuyo caso el texto constitucional actual implanta una idea de irresDonsabilidad en
cuanto a |os actos de gobierno, o que su aplicación podría ser l¡m¡tada.

En este sentido, a más de determ¡nar con exactitud ra presencia de un acto de
gobierno que debería tener las tres características que describe la resolución de la ex
Corte Suprema,l71 se puede concluir que siempre existe responsabilidad del Estado. al
punto que si un acto de gobierno afecta el derecho de una persona, está debe ser
reparada y no sería tolerable un c¡iterio de irresponsabilidad Estatal.172

Si bien los actos de gobierno no están sujetos a control judicial, como expresa la
Ley de la Jurisdicción contenciosa Administrativa, no es menos cierto que ra

tut L"y de la Jurisdicc¡ón Contencioso Adm¡n¡strat¡va. Articulo 6, letra c). Registro Of¡ciat 33g de 18de mazo de 1968.
16e Julio Altamira. R
170 Agustín Gordi¡lo.
rzr y'in,"¡ ¡"'l¿lj i Éll",n,

Edino, 2004, p. 1'18-119.
172 td , 1zi-1zz
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Const¡tución establece la posibilidad con control político a través del denominado juicio

polÍtico, sin embargo se encuentra restringido en ef caso del Pres¡dente a act¡vidades

deltctivas, vinculadas a delitos contra la seguridad del Estado o la administración

pública, así como por graves violaciones a los derechos humanos,173 Adicionalmente,

la Constitución prevé la posibilidad de destituc¡ón del Pres¡dente en dos casos, la

abrogación de funciones constitucionales y por grave conmoción interna,lTa mas

ninguna de las dos anteriores, se vincula directamente con un acto de gobierno nacido

de una atribución constitucional. Cabe manifestar que se puede enjuiciar a otras

autoridades públicas por incumplimiento de las disposiciones de la ley y la

Constitución.175

Lo que si puede observarse es que la Constitución de 2008, intenta ejercer un

control const¡tucional de los actos que emanan de los poderes públ¡cos, y en casos

especificos aquellos que podrían comprometer los derechos de las personas, en el

caso de los dictámenes de constituc¡onalidad de los estados de excepción o en los

dictámenes previos para la rat¡ficación de un tratado internacional.lT6 A pesar de lo
anter¡or, es muy limitado el campo de control que existe alrededor de los actos de

gobierno en Ecuador, de las atribuciones constitucionales detalladas en el artículo 147,

de las funciones que ejerce directamente como nombramiento de ministros, así es

muy poco lo que está sujeto a control judicial, con el agravante de que el Ecuador no

garant¡za un gobierno responsable.

El tema de los actos de gobierno no es pacífico, puesto que en el caso de Julio

Altamira, considera que son exclusivamente aquellos que realiza el poder ejecutivo y

los tribunales deben ejercer control judicial cuando estos sean contrarios a la

Constitución o man¡f¡estamente irrazonables.lTT Sin perjuicio de que otra parte de la

doctr¡na como el jurista Agustin Gord¡llo, considera que no existe diferencia en cuanto

a la revis¡ón judicial de los actos del Estado y el caso de la func¡ón ejecutiva no hay

excepción de revisión judicial de ninguna de sus atribuctones constitucionales.178

173 Constitución de la República del Ecuador, articulo 129 Registro Of¡c¡al No 449 de 20 de oclubre
de 2008.

r7a /d , articulo 130
r7s /d , articulo 131 .

176 /d, articulos 136 y 138.
177 Julio Altamrra. Responsabilidad det Estado. óp. cit., p. 122.
r78 Agustin Gordillo Los Actos de Gob/emo httD://www.oordillo.com/odf tomoS/caoitulol2.Ddf,

(accesor'19/03/20'1 5).
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1.5 El pr¡nc¡pio de legal¡dad como base para la actuación de la admin¡strac¡ón

Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández, explican este principio a

partir de la existencia del Estado de Derecho, que apunta a la igualdad de los hombres

y a la producción del derecho por medio de leyes generales,lTs identificando que para

el Derecho Administrativo en concreto, lo importante no es la emis¡ón de leyes

generales o singulares, sino que "(...) toda acción singular del poder esté

justificada".l80 Las vías de justificación podrían mirarse desde el principio desde dos

vías, en razón de validez de los actos emitidos, es decir sustentados en una norma

superior, y por otra parte sean razonables.lsl

Sobre lo anterior, los autores mencionados encuentra dos justificaciones, una,

vinculada a la eliminación de poderes personales por estar sobre todo la comunidad,

por cuanto el poder viene de la ley, y la autoridad solamente ejerce el poder que ella le

otorga; y dos, que el poder singular se fundamenta en una ley previa, situac¡ón que se

evidencia en la división de poderes, ejecut¡vo, legislativo y judicial que tienen

limitaciones para actuar, lo entienden como una "... técn¡ca estructural prec¡sa a lo

que se llama propiamente principio de legal¡dad de la administrac¡ón: esta está

sometida a la ley, a cuya ejecución limita sus pos¡bilidades de actuación".182

Por su lado, Bartolomé Fiorin¡ ¡ndica que hay diferentes reglas que deben estar

presentes para respetar el principio de legalidad, en todo el ordenamiento jurídico: Las

actuaciones de la administración deben estar sustentadas en otras normas; la

existencia de un princip¡o jerárquico por el cual, ninguna norma inferior puede afectar

una superior que tenga el mismo objeto; prohibición de que un órgano estatal deje s¡n

efecto la norma general; la concreción del acto debe tener en cuenta la realidad y

hechos que la condicionan, es decir no ser contraria al s¡stema juridico y escala de

valores como la dignidad humana, l¡bertad o igualdad; así como tener posibilidad de

rectificac¡ón e impugnación de las actuaciones.ls3

r7s Eduardo García y Tomás Fernández. Curso de Derecho Administrativo Óp. c¡t., p. clc
144 lbid
181 Julio Comadira "Elementos de Derecho Adminislrativo" Colecc¡ón Aná sis Jutisprudenc¡al.

Buenos Aires: Editorial La Ley, 2005, p 1 '19.
182 Eduardo García y Tomás Fernández. Curso de Derecho Adm¡n¡slrat¡vo. Óp. c¡t., p 415.
183 Bartolomé Fiotini. Derecho Admin¡stmtivo Óp. c[., pp 60 63



53

En el ámbito jurisprudencial, la Corte Suprema de la Nación Argent¡na, vincula a la
forma del Estado con la actuación del principio de legalidad al mencionar que: ... el

somet¡m¡ento del Estado moderno al principio de legal¡dad, lo condiciona a actuar
dentro del marco normativo previamente formulado por ese mismo poder públ¡co que,

de tal modo se autolimita. El ejercicio del poder, por ende no puede desvincularse del

orden juridico propro en que el Estado se encuentra inmerso. .. "i8a

Así, también se ha entendido al principio de legalidad, como legitimidad, el cual

Juan Francisco Linares lo encuentra en el artículo 1g de la constitución Argentina, en

que se concreta que el Estado de Derecho es el gobierno de la ley, en el cual se

fundamenta la división de poderes. Sin embargo al desglosar a la legitimidad,

encuentra que tiene un aspecto de legalidad que lo determina como formal y otro la
razonabilidad y justedad. 185

En contexto con lo anterior, sobre la racionalidad precisamente, se ha entendido
que opera a partir del artículo 28 de la Constitución Argent¡na, por el cual todas las

actuaciones del poder público deben respetar el contenido de los derechos,

determinando que se vaya más allá de la sola competencia de la autoridad, sino que

además la actuación debe tener un contenido razonable.l86

La determinación del alcance y contenido del principio de legalidad, no son

univocos, ya que alguna parte de la doctr¡na considera inviable en la actualidad

entender como conceptos equivalentes legalidad con la legit¡midad, formulando

cuestionam ientos a que la competencia o atr¡buc¡ón de la autoridad puede ser legal,

sin embargo de lo cual se podría afectar derechos humanos, y por tanto sería ilegitima

una norma o actuación.187

184 Julio Comadira. "Elementos de Derecho Administrat¡vo,'. Colecc¡ón Análisis Juisprudencial óp
c¡t , p.277. Sentencia de la Corte Suprema, Naveiro de ta Serna de López, Helena l\¡ar¡a, 'lgg2t11ljg.

r85 Juan Linares. Derccho Administra'yo. 1ra. reimpresión. Buenós Aires: Editonal Astrea, 2OOO, pp.
'137-138

186 Alfonso Santiago (h). En las Frontems enlre el Derecho Constituc¡onal y Ia F¡tosofía Juríd¡ca.
Buenos Aires: Marc¡al Pons, 20i 0, pp. 62-63.

167 Sergio García y Julieta Morales. "Consideraciones sobre el Principio de Legalidad Penal en la
Jur¡sprudencia de la corte Interamencana de Derechos Humanos". Rev¡sta Met¡cana de Derecho
Const¡tuc¡onal, N" 24 enero - lunn de 2011, p 202
http://biblio.iur¡dicas unam.mx/revista/pdfi CuestionesConstilucionalesl24la.d,lard6 pdf (acceso). A pesar
de enfocarse en el prtncipio de legaIdad penal, en la sección ¡ntroductoria los autores, analizan la
legalidad desde un conten¡do general
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Desimi|arformaa|oanterior,seconstataque|acorteInteramer¡canade
Derechos Humanos al analizar el principio de legalidad al amparo de lo dispuesto en el

articulo 9 de la convención Americana sobre Derechos Humanos, determinó que: "..

los princip¡os de legalidad e irretroact¡vidad presiden la actuación de todos los órganos

del Estado, en sus respectivas competencias, part¡cularmente cuando viene al caso el

ejercicio del poder punitivo en el que se manifiesta, con máxima fuerza, una de las

más graves e ¡ntensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la

represión".188

A partir de las determinaciones que realizan los diferentes autores podemos

concluir que el principio de legalidad, se debe entender como la limitación que tienen

las autoridades al ejercitar el poder estatal' siempre condicionado por una norma que

le concede determinadas facultades, como una noción clásica, pero que además no se

agota en la formal¡dad de la competencia, sino además al respeto de los derechos

consagrados en la Constitución, tratados internacionales de derechos humanos y las

leyes,16s

1.5.1 El principio de legalidad en el ordenamiento juríd¡co ecuatoriano

con relación al ordenamiento jurídico ecuatoriano, el principio de legalidad está

presente en el texto constitucional que en el articulo 226 dice.

Las instituc¡ones del Estado' sus organismos, dependencias' las servjdoras o

servidores públ¡cos y las personas que actúen en v¡rtud de una potestad estakl

ejercerán sblamente- las competencias y facultades que les sean afibuidas en la

ionstitución y la ley Tendrán el deber de coordinar acciones para el cumpl¡miento de

sus fines y ñacer'efectivo el goce y ejercic¡o de los derechos reconocidos en la

Constitución"1so

La norma cubre el parámetro clásico en que debe someterse la autor¡dad y

actuación administrativa a una ley previa, además supera el simple somet¡miento a

derecho, disponiendo que del ejercicio de la atribución, deberá también lograr de

forma efectiva el disfrute de los derechos de las personas' eS decir que no Se agotaria

18e code fDH. caso Baena R¡ca¿/o y otros vs Panamá Fondo, reparaciones y costas Sentencia de

2 de febrero de 2001, pátt. 1O7.
nso Santiago con relación

al ra Linares en entender al
citaron en esta sección'
octubre de 2008
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el principio en la formalidad, sino también en un contenido material compatible con

todo el ordenamiento jur¡dico.

Deformasimi|ar|aConstituciónde|añode1998'manteniaensuartícu|o1l9,que

las inst¡tuc¡ones públicas u organismos públicos podían ejercer solamente aquellas

atribuciones establecidas en la ley y la constitución, debiendo coordinar acciones para

alcanzar el bien común.1e1 Con lo cual se evidencia, que a más del elemento formal'

estuvo presente ya un etemento material, baio la determinación del bien común'

Como tema adicional es pertinente señalar que el artículo 39, de la Constitución

de 1979, no contempló, dentro de las características del servicio público, la limitaciÓn

de actuar solamente dentro de sus competencias, como aparece con posterioridad ya

en 1984, en que se consagró que las autoridades no pueden actuar más allá de las

atribuciones otorgadas por la propia constitución y la ley 1s2

Se puede constatar tamblén que el principio de legalidad, en la actualidad es el eje

del Estado, en razón de que es a partir de la norma que puede prohibirse una acción a

tas personas, o que a su vez solamente puede sancionarse si la pena está establecida

de forma previa, (principio de legalidad penal),1e3 mismo que es aplicable a las

sanciones que se determinen en materia adm¡n¡strativa. S¡tuación que a más de ser

oarte del conten¡do constitucional está determinada en un nivel inferlor, como en el

Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, que drspone que

los organismos de la función ejecutiva deban someter sus actuaciones al principio de

legalidad y al interés general lea

Como un dato adicional vinculado al principio de legalidad y las posibilidades

sancionadoras, la Corte lnteramericana en el año 2013, en la sentencia del caso

CambaCamposvs.Ecuador,determinóqueunade|asanoma|íascometidaspor|as

autoridades ecuator¡anas, se vinculó a que no se encontró una causal que pueda

determinar at Congreso como ente que pueda realizar una revisión de legalidad Lo

1sl Constitución Politica del Ecuador' Art¡culo 119 Reg¡stro Oficial 1 , de I 1 de agosto de 1998'
1s2 Constitución ¿e la R"p,lUlica á"1 Ecuador, codificación de 1984. Articulo 39, ¡nc¡so segundo

Registro 763 de l2 de junio de 1984
1e3 Constitución d; ta Repúbtica del Ecuador. Articulo 76 4. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de

2008.
1ea Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Func¡ón Ejecutiva. Articulo 4 Registro Olic¡al

536 de 18 de mazo de i002. En cuanto al ejercicio de las facultades sancionadoras estas se determ¡nan

en el arlículo'192.
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cuel deja mirar que uno de los parámetros observados para la actuación de cualquiera

de las func¡ones estatales es precisamente las atribuciones legales conferidas por la

Constitución y la Ley.1s5

1.6 El derecho a un proceso equitativo

La designación de proceso equitativo, es la denominación que consta en el

Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1g50, en su artículo 6. Srn embargo, el

contenido de dicho artículo no es diferente a la consagración del derecho al proceso

que se ha establec¡do con similares característ¡cas en la Declaración universal de

Derechos Humanos en su artículo 1o,te6 en el Pacto Internacional de Derechos civiles
y Políticos, artículo 141e7 o el artículo 8 de la convención Americana sobre Derechos

Humanos, que establece el derecho al proceso bajo el nombre de garantías
judiciales,les

Es importante tomar en cuenta que la primera de las características que otorga el

convenro europeo con respecto al derecho al proceso, es de ser escuchado

equ¡tativamente, lo que significa a la igualdad entre las partes. Situación que no es

ajena a otros instrumentos mencionados. Así el pacto Internac¡onal de Derechos

civiles y Políticos, con igual sentido inicia la consagración del derecho al proceso, con

la igualdad ante los tribunales. De esta forma, el Comité de Derechos Humanos,

órgano de vigilancia del tratado, manifestó que la igualdad de trato, no solamente se

genera ante los jueces en sentido estricto, sino ante toda autoridad que ejeza
funciones jurisdiccionales, para perm¡t¡r el acceso a los mecanismos de protección en

condiciones de igualdad.lse

Desde otra perspect¡va, la ex jueza de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Cecilia Medina, refiere que: "El debido proceso legal es una piedra angular
del sistema de protecc¡ón de los derechos humanos; es, por excelencia, la garantía de

todos los derechos humanos y un requisito sine qua non para la existencia de un

re5 corte IDH caso camba campos vs. Ecuador Fondo, reparaciones y costas. sentencra de 2g de
agosto de 2013, párr 178.

1so Declarac¡ón Universal de los Derechos Humanos (194g) Art. lO
1e7 Pacto lnternacional de Derechos Civiles y políticos (i966) Art 14.
re8 Convenclón Amencana sobre Derechos Humános (1969) Art. ó.
1rc Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unida. observación General N'32, referente al

articulo 14 del Paclo Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pátr.7-9. La propia observac¡ón fefiere
a las comunicaciones Nos. '1015/2001 Perterer c. Austria, párr g 2 (proced¡mientos disciplinar¡os contra
un func¡onario público); y 96'1/2000, Everett c. España, parr.6.4.
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Estado de Derecho".200 Toda vez, que el derecho al proceso reviste una calidad mayor

en cuanto al resto de derechos por tener una doble dimensión, como derecho en si

mismo y como garantía para el cumpl¡miento del resto de derechos, además de ser el

proceso el mecanismo de control de la arbitrariedad al ejercer el poder.201

Otro lado de la doctr¡na, mira al derecho al proceso equitativo, sin que exista una

determ¡nación de lo que realmente implica, y lo mira más bien como una garantía

innominada, que tiene como finalidad la protección del hombre y la dignidad humana,

su l¡bertad, como ejes del Estado.zo2 Tal como se ha consagrado en varios textos

constitucionales.203

A part¡r de lo anterior, de la d¡f¡cultad que t¡ene realizar una determinación exacta

de lo que significa el derecho al debido proceso, encontramos que las constituciones

nacionales, al igual que los tratados internacionales otorgan una serie de

caracteristicas que deben estar presentes, como es el caso de la Convención

Americana sobre Derechos Humanos en su artículo 8, en el actual contenido del

artículo 76 de la Constituc¡ón de la República del Ecuador, sin embargo, no hay una

definición exacta.

En contexto con lo anter¡or, el maestro argent¡no Adolfo Alvarado determina que

el debido proceso, supone el derecho a la jurisdicción con características de

imprescriptibilidad e irrenunciabilidad; entendiendo al proceso como un método de

debate dialéctico entre dos partes en pleno pie de igualdad, ante un tercero imparc¡al e

impartial,20a lo que significa que el juzgador no tiene vinculac¡ón ni objetiva ni subjet¡va

con relación a la causa e intervinientes así como tampoco actúa como las pates en la

relación jurídico procesal.

Una vez que hemos visto que la base del proceso está en la igualdad de armas,

podemos m¡rar que hay otros dos elementos que suponen la existencia del método de

200 Cecilra Nledina La Convención Ameicana, Vida, lntegidad Personal, Libeftad Personal, Deb¡do
Proceso y Recurso Judicral. Santiago: Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos, 2003, p.267.

201 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tibunal Const¡tuc¡onal vs Peni. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de julio de 200'1 , pár. 64 |

202 Sergio García. "El Debido Proceso, Concepto General y Regulación de la Convención Americana
Sobre Derechos Humanos". Boletín Mex¡cano de Derechos Comparado N" 117 México:. UNAIV, 2006,
pp.654-656.

203 Adolfo Alvarado . Deb¡do Proceso vs. Prueba de Of¡cio. Bogotá: Ed¡torial Temis, 2004, p. 167.
20a Adolfo Alva?do. Lecciones de Derecho Procesal C¡v¡|. San José: Investigaciones Jur¡d¡cas S.A.,

2010, p. 150 El tratadista mira que el concepto de proceso basado en la igualdad es plenamente
compatible con la Declaración Americana de Derechos Humanos, articulo 10.
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debate, que son la imparcialidad e independencia. Lo cual debe ser explicado más allá

de las menciones que constan en las constituciones o declaraciones de principios que

contienen algunas feyes.

El profesor venezolano, Carlos Ayala Corao, entiende la ¡mparc¡alidad como: "... el

derecho de toda persona a ser juzgada por un juez que no tiene inclinaciones hacia

alguna de las partes o intereses en juego".zos De forma similar, Cecilia Medina, define

la imparc¡alidad como: "... la falta de prevención, prejuicio o sesgo que debe tener un

tribunal para tomar una decisión recta en un caso determinado, es decir, se ref¡ere a la

relación del tr¡bunal con las partes de un proceso específico. A menudo la carencia de

independencia ¡mplica también una carencia de imparcialidad, pero es út¡l mantener

los conceptos diferenciados".206

Los criterios aportados, caracterizan las cond¡ciones en las cuales se debe discutir

entre dos partes que son antagón¡cas, entend¡endo que para que el proceso sea

válido, el juzgador no debe tener interés ni prejuicro de ninguna naturaleza con la

causa o con las partes, para garantizar la esencia del derecho que parecería ser la

igualdad.

Resulta de interés para la investigación aquello que Piero Calamandrei sostuvo en

cuanto a la imparcialidad desde las actuaciones del juzgador y aquello que le estuvo

permitido:

"Pero esta pasividad del juez, al cual ordena Ia ley no ser cur¡oso y no dirigir
m¡radas indiscretas más allá de los petita partium, es tamb¡én Ia garantía suprema de
su imparcialidad: de una ¡mparcialidad desapasionada y desligada, que el verdadero
historiador no podrá nunca alcanzar, porque en la elecc¡ón del tema está ya la misma
confesión de una preferencia, y en la formulac¡ón de un problema, se encuentra ya
implícito el criterio de la solución Solo prohib¡endo al juez todo poder de iniciativa, se
puede obtener de él la "objetividad" ajena a toda man¡festac¡ón de simpatía, que podría
censurarse en el historiador como ¡nd¡cadora de cr¡terio estrecho u obtuso, pero que se
considera, en cambio como virtud suprema del mag¡strado Esta inercia necesar¡a del
juzgador no podrá ser turbada sin mengua de la justtcia .. " 207

205 Carlos Ayala La Independencia de la Justicia y los Procesos Constituyentes en," *"n,U¿fjJ:l.,U 
O"

mazo de 2015).
26 Cecilia Medina. Lá Convenc¡ón Amerícana, V¡da, tntegridad Personal, L¡beftad Personal, Deb¡do

Proceso y Recurso Judicial. Óp cit., p- 298
207 Prero Calamand rei. Elementos de Derecho Procesal C¡y¡l. Madrid: Editonal C¡vitas, 1961 , p. 1 12.
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De lo anotado se puede extraer que lo que se pretende a través del derecho al

oroceso como lo manifestó la Comisión Interamericana de Derechos Humanos' en el

caso Tribunal constitucional vs. Perú, es generar un freno a la arbitrariedad en el

ejercicio del poder, lo cual solamente es posible a través de un proceso equitativo en

que pr¡me la ¡mParcial¡dad.

Sobre la independencia se constata que esta se mira a partir de la existencia

misma de un Estado Republicano, que solamente puede ser garantizado a través de

un poder judicial independiente.2oB En la misma línea, se confirma que la concepción

de rndependencia judicial apunta a la división de poderes con sustento en el principio

de legalidad y como un principio político el Estado,20s que a su vez se entiende en una

doble dimensión, independencia entre los poderes del Estado e independencia entre

los diferentes jueces.2lo

De la descripción anterior, se colige que la importancia del derecho al proceso

esta fincada en la igualdad frente al tercero que resuelve la causa, situación que está

acompañada de otras características esenciales como la imparcialidad e

independenc¡a, que buscan mantener el pr¡ncipio de igualdad en la defensa de los

oerecnos.

1.6.1 Griterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y

jurisprudencia de altos tribunales sobre el derecho a las garantías

judiciales.

Los criterios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido con

relación a las garantias procesales, están desarrollados a partir de la obligación

general que tienen los Estado Partes de la Convención de respeto y garantía con los

derechos consagrados en el ¡nstrumento internacional.2ll

2os Adolfo Alvarado. Lecciones de Derecho Procesat Civ¡l Op c¡t.,p 25o
2oe Juan l\Iontero. lntroducc¡On it Derecho Procesal, Acción y Juisd¡cc¡ón. 1ra. ed, Madrid, Editorial

Tecnos, 1976, p. 39.
2jo Beatrii euintero y Eugenio Pielo Teoría Genent del Derecho Procesal. Bogotá: Editorial Temjs'

2oOB, p.22g. Vld.: Zabalá Baqlerizo que describe la independencia interna (dentro de la misma función) e

independencia externa, que esta direccionada a no tener injerencia de las otras func¡ones del Estado

Debido Proceso, 2002, p. 40.
211 Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969) Artículo 1
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Asi, en el primer caso resuelto por el tribunal, sobre el asunto de fondo en 1988,

estableció que con relación al articulo 1 de la Convención los Estados partes tienen

dos deberes fundamentales, por un lado, el cumplimiento de los derechos y

obligaciones del instrumentos; y por otro, el deber de organizar el aparato estatal, a

través de los organismos que expresan el poder público para garanlizar el disfrute de

los derechos humanos consagrados en el tratado,212 lo cual no solamente debe estar

previsto en las normas, sino que debe tener contenido material en la realidad.213

La Convención Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8 dice lo

siguiente:

1 Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e rmparc¡al,
establecido con anter¡oridad por la ley, en la sustanciación de cualqurer acusación
penal formulada contra ella, o para la determ¡nación de sus derechos y obligac¡ones de
orden civil, laboral. frscal o de cualquier otro carácter.
2. Toda persona inculpada de delito trene derecho a que se presuma su Inocencla
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena ¡gualdad, a las siguientes garantias mínimas:
a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma deljuzgado o tribunal;
b) comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada;
c) concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparac¡ón de
su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su elección y de comun¡carse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho inenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no según la legislación interna, s¡ el inculpado no se defendiere por si
mismo n¡ nombrare defensor dentro del plazo establec¡do por Ia leyi
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecenc¡a, como test¡gos o peritos, de otras personas que puedan
anojar luz sobre los hechos;
g) derecho a no ser obligado a declarar contra sÍ mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3 La confesión del inculpado solamente es válida si es hecha s¡n coacción de ninguna
naturaleza.
4 El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo ju¡cto
oor los mismos hechos.
5. El proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesario para preservar los
¡ntereses de la ¡usticia 214

Con relación a
jud¡c¡ales, se podria

artículo 76, sobre el

lo anterior, se constata que la denominación de garantías

equiparar al contenido de la Constitución ecuatoriana en su

deb¡do proceso. De esta forma, sobre la disposición de la

212 Corte IDH Caso velázquez Rodríguez vs. Honduras Fondo Sentencia de 29 de jun¡o de 1988,
pátr. 164-167.

213 /d., párr 168.
214 Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969). Art. L
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Convención, la Corte Interamer¡cana ha determinado que si bien el artículo I se

denomina como garantías judiciales, su contenido es mucho más amplio y son

condiciones que deben ser aplicadas a toda instancia procesal o acto emanado por el

Estado.215 Además de que s¡ b¡en, con especificidad se detallan las garantías en

cuanto al proceso penal, estas deben ser aplicables a la determinación de derechos en

materias, c¡v¡|, laboral o cualquier otro carácter.216

En el caso Tribunal Constitucional vs. Perú, existen varios puntos relevantes sobre

la importancia que reviste la imparcialidad del juzgador dentro de todos los procesos

jurisdiccionales. Uno de los argumentos que esgrimió la Comisión Interamericana,

ostenta una gran valor en materia procesal, al mencionar que: "el debido proceso es

un derecho en sí, pero también tiene carácter instrumental en tanto permite disfrutar

de otros derechos, y por ello su violación es más grave, pues el proceso es una

garantía para el respeto de derechos sustant¡vos y para el control de la arbitrariedad

en el ejercicio del poder" 217

La afirmación que antecede es trascendental, puesto que pone en el centro de los

derechos consagrados en la Convención, a las garantías judiciales como prerrequisito

para disfrutar de todos los demás derechos y como única herram¡enta capaz de limitar

el abuso del poder.

En relación con lo anterior. se puede mirar tamb¡én el contenido de la Opinión

Consultiva OC-9 de 1987, que refiere a la consulta planteada ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos por la República Oriental del Uruguay, que

entre otros aspectos importantes dejó sentado que: "En efecto, el articulo 8 no

contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el conjunto de requisitos que

deben observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse de

verdaderas y propias garantías judiciales según la Convención."218

215 Corte IDH Caso Tibunal Const¡tuc¡onal vs. Peni. Fondo, Reparac¡ones y Costas Senlenc¡a de
29 de julio de 2001, párr 69.

216 Corte IDH Opinión Consultiva. OC- 11i90 de 1O de agosto de 1990, solic¡tada por la Comisión
Interamericana de Derechos Humanos. Dárr 28.

217 Corte lDH. Tibunat Constitucional vs Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de

.iul¡o de 2001 , párr. 64 L
210 Code IDH Op¡n¡ón Consultiva OC 9-87,6 de octubre de 1987, solicitada por la República Oriental

del Uruguay, párr.27
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El criterio de la Corte debe ser interpretado en concordancia con lo siguiente que

es parte ¡ntegrante de la misma opinión: "Este artículo 8 reconoce el llamado "debido

proceso legal", que abarca las condic¡ones que deben cumplirse para asegurar la

adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones están bajo

consideración judicial.n2ls

Para el desarrollo del Derecho Procesal y de las normas que deberán aplicarse

dentro de los Estados, sin duda el criterio que se puede obtener del caso del Tr¡bunal

Constituc¡onal vs. Perú, deja marcado lo importante del derecho de acceso a ser

escuchado en el proceso, el cual para ser tal, t¡ene que ser fundamentalmente

imparcial, para permitir la adecuada defensa de los implicados en el juicio,

manteniendo claros estándares de nombramiento de jueces y garantías de que no

estar sujetos a presiones externas, como elementos para asegurar la independencia

judicial.2'?o

Dentro del caso Aprtz Barbera y otros vs. Venezuela, la Corte puso especial

atención a que sr b¡en hay una estrecha relación entre la independencia e

¡mparc¡alidad, cada característica está dotada de su contenido propio.221

Específicamente, sobre la imparcialidad de la que deben estar dotados los jueces

para responder de forma adecuada al espír¡tu de la Convención, entendiendo que: "la

imparcialidad exige que el juez que interviene en una cont¡enda particular se aproxime

a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo preju¡c¡o y,

asimismo, ofreciendo garantias suficientes de índole objetiva que perm¡tan desterrar

toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia

de imoarcialidad" 222

Este caso presenta mucho más desarrollo apl¡cable al proceso, como el pretender

no solamente imparcialidad, sino también su apar¡enc¡a. Se desarrolla el vÍnculo de la

imparcialidad con herramientas como la recusación, definiendo su finalidad desde las

obligaciones internacionales: 1) ser una garantía para las partes en el proceso y 2)

tener credib¡lidad en la función de administrar justicia. En este mismo sentido, la

21e Corte lDH. Op¡n¡ón Consuttiva OC 9-87,6 de octubre de 1987, solicitada por la República Oriental
del Uruguay, párr. 28.

220Corte IDH. Tnbunal Const¡tuc¡onal vs. Peú Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 29 de
julio de 2001, párr. 75.

221 Corte lDH. Caso Ap¡tz Bañ)era vs. Venezuela Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 55.

222 ld . oáfi 56.
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sentencia expone la gran imponancia de la recusación a la cual def¡ne como: "un

instrumento procesal dest¡nado a proteger el derecho a ser juzgado por un órgano

imparcial y no un elemento const¡tutivo o definitorio de dicho derecho".223

La relevancia del caso citado ha sido muy clara y firme para el Sistema

Interamericano, en razón de que el mismo criterio ha sido manten¡do por la Corte en

su opinión Consultiva OC-20-09, planteada por la República Argentina, en la cual se

ref¡ere la posibilidad de un juez de la Corte IDH para conocer un caso planteado contra

el Estado del cual es nacional, en consecuenc¡a de una petición individual, señalando

que: "fa Corte advierte que la Convención Americana ha dispuesto un régimen para la

integración independiente, ¡mparc¡al y competente del Tribunal, con el claro propósito

de asegurar la legitimidad y eficacia del proceso judicial que éste desarrolla".22a

De esta exposición de puntos relevantes con relación al proceso que ha

determinado la Corte Interamericana, es interesante mirar que en el año 2013, el

Estado ecuator¡ano fue condenado por haber afectado, princ¡palmente la

independencia judicial con la destrtución de la ex Corte Suprema de Justicia y el ex

Tribunal Constitucional en el año 2Q04. La sentencia de la Corte, refirió con relación a

la independencia de los jueces que precisamente estos deben estar dotados de

garantías especificas y en conjunto con los Principios Básicos de Independencia

Judicial de la Naciones Unidas, para garantizar el principio los jueces deben tener un

adecuado proceso de nombram¡ento, la inamovilidad en el cargo y la garantía contra

Dresiones externas.225

Se debe tener presente la importancia de la independenc¡a judicial para la

existenc¡a de un Estado de Derecho, dado que si el principio es afectado, y los jueces

son somet¡dos a presiones o no gozan de estabilidad en sus cargos, puede

reg¡strarse aquello que mencionó la Corte Interamericana en el caso Quintana: "... el

haber destituido en forma arbitrar¡a a toda la Corte Suprema constituyó un atentado

223 Corle IDH Caso Ap¡tz Barbera vs Venezuela Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr.64.

22a Corte lDH. Op¡n¡ón Consultiva OC-20, de 29 de sept¡embre de 2009, presentada por la República
Argentina, párr. 80.

225 Corle lDH. Caso Qu¡ntana coello vs. Ecuador Excepciones preÍminares, fondo, reparaciones y
costas Sentencia de 23 de agosto de 2013, pán. 144.
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contra la independenc¡a judicial, alteró el orden democrático, el Estado de Derecho e

implicó que en ese momento no existiera separación real de poderes...".226

En esta sección se generó una visión general de la jurisprudencia del Sistema

Interamer¡cano de Protección de Derechos Humanos, en cuanto a las garantias

judjciales, resaltando como un punto trascendente que estás se apl¡can mucho más

allá que solamente las dec¡siones iudiciales, la relevancia de la imparcialidad como

conten¡do el desarrollo de la garantía del proceso y la independencia judicial como

requisito para mantener un Estado de Derecho, en que realmente se puedan hacer

efectivos los derechos de las personas y se garantice la división de funciones.

2. El Derecho de Repetición del Estado

2.1. El servicio público y el daño

Apunta Julio Altamira que son al extremo variadas las definiciones formuladas

sobre el servicro público, pero este puede ser conceptualizado como: "... toda

actividad de prestación a cargo del Estado, en forma directa o indirecta que t¡ende a

satisfacer el interés público, mediante un régimen de derecho público".227 De lo

anterior, se desprende que Ia composición del servicio público tiene un elemento

orgánico por el cual el Estado asegura el mantenim¡ento de la prestación y ejerce

control sobre la gestión del servicio; así como un elemento material, vinculado a la

satisfacción del ¡nterés oúblico. 228

En relación con lo anterior, se constata de forma adicional por ejemplo, que el

concepto del profesor Altam¡ra, es compatible con el conten¡do de las disposiciones

constantes en la Constitución de la República del Ecuador, que refiere en var¡as

oportunidades a la prestación de servicios públicos como actividad que desarrollará el

Estado de forma directa o a través de terceros, con un enfoque a garantizar derechos

constitucionales y basados en el principio de solidaridad, pudiendo acarrearle inclusive

226 Corte lDH. Caso Qu¡ntana Coello vs Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013, párr 178

227 Jul¡oAltamira. Lecc¡ones de Derecho Admin¡strativo óp. cit., pá9.253
228 Alfredo lslas. Ei Se¡yicio Público en el Derecho Francés Biblioteca Jurid¡ca Virtual del Instituto de

Investigaciones jurid¡cas de la UNAM htto://biblio.jufldrcas.unam.mxi libros/6/2 544/1 4 odf , p 279.
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responsabtlidad.22e llustra la responsabilidad del Estado por la acción u omisión de

terceros que prestan servicios públicos, lo fallado por la corte Interamericana de

Derechos Humanos contra el Ecuador, en torno a la responsab¡lidad del Estado por la

orestación de servic¡os de salud en centros privados en los casos Albán cornejo230 o

Melba Suárez231 vs. Ecuador.

De otro lado, el servicio público se ha entendido como la actividad desarrollada

oor la administración de forma directa O a través de un cOncesionario, cuyo orlgen se

habría desarrollado en Francia, según apunta Agustín Gordillo, desde una perspect¡va

histórica. lo cual permitió inclusive, la construcc¡ón del derecho administrativo 23?

situación que para buena parte de la doctrina, se constituyó a partir del caso Blanco,

sentencia emitida por el consejo de Estado, como la base del derecho admin¡strativo

francés, al determinar relaciones entre agente público' trabajo público y

responsabilidad administrativa con el servicio público, permitiendo así la competencia

de los jueces administrativos 233

Al respecto, Alfredo lslas destaca como ejes del caso Blanco, la exclustón de la

responsabilidad derivada del código civil, pof actos causados por la prestación de

servicios públicos, entendiendo que son d¡ferentes y especiales según la necesidad

del servicio, puesto que media entre los derechos del Estado y el administrado, lo cual

motiva Oue dichas acc¡ones sean de conocimiento exclusivO del juez admin¡Strativo.23a

Dentro de las diferentes teorías que se han esbozado como base para encontrar

la responsabilidad el Estado frente al particular, encontramos aquella que se vincula

con la falta de servicio, que como se indicó tiene su inicio en Francia. Asi Garrido

Falla, encuentra que el inicio de la expresión falta del servicio, t¡ene origen con el

comisario del Gobierno de Tessier, y en virtud de esta teoría, cuando un agente del

22s Constitución de la República del Ecuador Artículos 11.9,85,277.4,316 (Derecho a la Salud),318

(Derecho a la Educación. Registro Oficial No 449 de 20 de octubre de 2008' 230 Coñe IDH Caso Atbán Comejo. Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 22 de noviembre

de 2007. Serie C N' 171 , párr. 1 '19-121 .

23lCorte lDH. Caso Metba Suárez Peratta vs Ecuador' Excepciones Prel¡minares' Fondo'

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2l de mayo de 2013 Serie C N" 261, páft 144-145'
" lo; ¡!u.1¡'n óordillo. Imfado de Derecho Ádministrat¡vo, La Defensa det usuario y del adm¡nistmdo

Opt. c¡t., pp. 1 y 2.' zr'¡i¡ir"¿i lslas, Et Se¡viclo púb!¡co en el Derecho Francés. óp. c¡t.,p.279. V¡d: Ferna,nd-o- Gafr¡do,

Tratado de Derecho Adm¡n¡stmt¡vo, Pañe Geneml: conctusión. volumen ll. Madrid; Tecnos, 2006, p. 327'

cita 20, sobre Teoria de Champus.
234 td . , pp . ?80_281 .
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Estado en representación de la Administración comete una falta v se desconoce la

identidad del agente, esta es atribuida al servicio.23s

En relación con ro anter¡or, ros erementos que configuran ra responsabiridad
serían, el cometimiento de una falta, la causalidad entre la actividad administrativa y el
daño 236 En contexto con ro mencionado, Garrido realiza un recuento histór¡co de la

realidad francesa, en que al inicio la responsabilidad del Estado solamente se podía
ejercer d¡rectamente como falta del servicio cuando existían fa¡tas leves, y no contra
las personas prestadoras del servicio. Sin embargo, a part¡r de lgog y 191g, se
dictaron fallos del consejo de Estado francés que dispusieron que aún para fartas
graves, el perlud¡cado podía reclamar al Estado.237

Desde una perspectiva histórica de la evolución de la responsabil¡dad estatal, que

con relación al caso francés realizan García de Enterría y Tomás - Ramón Fernández,
identifican varios momentos que apuntalaron hasta la actual¡dad una teorÍa que

modificada, mantiene ra responsabiridad estatar fundamentada en ra farta del
servicio.238 La cual fue desarrollada en el consejo de Estado francés en torno al

Estado como gestor, organizador o director del serv¡cio oúblico.23e

Entre las d¡ferentes etapas que señaran ros autores se encuentran, una pnmera,

en que el Estado es irresponsable con excepción de actos específicos; posteriormente,

responsabilidad fundamentada en la falta del funcionario, que no prospera en razón de
que pocas veces el consejo de Estado autorizó que la persona pueda ser demanda:
una tercera, relativa a las faltas en que no puedan ser determinados los agentes y sea
difícil evidenciar a los funcionarios responsables, en cuyo caso la responsabilidad la

asume la administración; y finalmente, la responsabilidad por negligencia, error u

omisión en la acción de la administración que se constituye como atribuible a la falla
del servicio.2a' cabe mencionar que bajo la falta de servicio, no es relevante la

conducta del agente para comprometer la responsabilidad del Estado. 2a1

23s Fernando GaTido Tratado de Derecho Adm¡n¡strat¡vo, pafte Generat: conctusión. vorumen rl
l\4adrid: Tecnos, 2006, p 329

236 lbíd
2", ld., pp.329 - 330.

de Derccho Adm¡n¡strat¡vo. óp. c¡f., p. 351 .

., p. 4'1.
Derecho Adm¡n¡stratívo. Op c¡t , p 350-351.

contractual del Estado por Falta de Servicio,
5db-9a61-
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Con relación al sistema de responsabilidad estatal, Garcia y Tomás Ramón

Fernández, con base en el desarrollo descrito, concluyen que este tiene como pilar la

falta, pero ya no con fundamento en la culpa, sino sobre lo que denominan una falta

objetivada, con regulaciones especiales que solamente requieren la imputabilidad del

daño al Estado y se generan "... por razón del riesgo creado o del provecho obtenido

de cosas o ejerc¡c¡o de actividades peligrosas" 242, principalmente. Criterio que en la

actualidad, inclusive ha sido utilizado por las Cortes ecuatorianas para la

determinación de la responsabilidad del Estado.2a3

En relación con lo expuesto y como lo ha recogido la Corte Nacional de Just¡c¡a

ecuatoriana, puede entenderse que la responsabilidad por falla del servicio público u

objetiva, es de carácter directo y se produce por cuanto el agente no actuó como debía

o lo hizo de forma tardía, sin que sea necesario el criterio de culpabilidad.2aa Las

caracteristicas esenciales de la responsabilidad objetiva de la administración, se

constituyen por el daño antijurídico patrimonial o extramatrimonial que no tiene el

perjudicado el deber jurídico de soportar; situac¡ones como el riesgo del serv¡cio y la

posibil¡dad de imputabilidad del daño a la administración.2as

Una vez que se ha visto la existencia de una evolución que fue desde la

lrresponsabil¡dad estatal, hasta el desarrollo de teorias que permitan al particular

demandar directamente al Estado, es necesario que cons¡deremos los supuestos del

daño y el nexo causal, que dan origen a la responsabilidad derivadas de la prestación

de los servicios públicos.2a6

La definición de daño no es algo de fácil resolución, ni un asunto sobre el que

haya uniformidad de criterios, sin embargo en el caso de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos se lo ha determinado como: ".,. la pérdida o detrimento de los

ingresos de las víctimas, los gastos efectuados con el motivo de las consecuencias de

2a2 Eduardo Ga¡'cia y Tomás Fernández. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit., p.351.
?!3 Corle Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contenc¡oso Administrativo. Recurso de

casación intetpuesto por el ¡ngeniero Jorge Atleaga Presidente y Representante Legal de la Empresa
Eléctrica de Manabí EMELMANABI, recurso de casac¡ón planteado por Jav¡er Astudillo D¡rector Eiecut¡vo
del Consejo Nac¡onal de Electriñcac¡ón CONELEC y por Demetrío lntdago, D¡rector D¡stital de la
Procurcduría General del Estado. Sentencia de 11 de abril de 2007, considerando quinto.

2aa Corte Nacional de Just¡cia del Ecuador. Caso Guadalupe Larriva. Juicio 139-2010. Recurso de
Casación, Responsabilidad Objetiva del Estado, punto quinto (5.2).

245 ld 6.4\
2¡6 Fernando Gafiido. Tratado de Derecho Adm¡n¡strativo. Op cit., pp.319-330
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carácter pecuniario que tengan nexo causal con los hechos del caso,.2a7Así como se

entiende por daño moral o extrapatrimonial, la afectación espiritual no solamente

vinculada al dolor, que no resulta cuantificable de forma pecuniaria, según analiza

Oswaldo Burgos.2as

Por su parte, y desde el punto patrimon¡al, se encuentra la denominación de daño

en sentido estricto, vinculado a una pérdida sufrida y la ganancia dejada de obtener.2as

Situación que como lo anota Luis Diez-Picazo, se compattbiliza con el Código Civil

español y en el caso del Ecuador con la disposición relativa a las indemnizaciones del

artículo 1572 del Código Civil ,50

Ahora, vinculado al asunto de la falta del servicio, y en relación al análisis que

Ganido Falla realiza de la jurisprudencia con relac¡ón a los requ¡s¡tos del daño, se

destaca que este debe ser efectivo, económicamente apreciable e ¡ndividualizado; ser

fruto del funcionam¡ento normal o anormal de serv¡c¡os públicos sin afectar el nexo

causal; ausencia de fueza mayor.251 Cabe manifestar que por jurisprudencia posterior,

se relativiza el criterio económico, por la existencia del daño moral.252

De igual manera, se puede verificar que el Estatuto del Régimen Juridico de la

Función Ejecutiva, en su artículo 210, puntualiza como características del daño, la

neces¡dad de ser determ¡nado e ¡ndivrdualizado a una persona. A más de lo anterior, la

Corte Nacional de Just¡cia ha determinado que el daño debe ser antijurídico, que

equ¡vale a poner en riesgo excepcional los bienes de los administrados, lo cual se

vincula a que exceda la carga que deberÍa soportar el administrado como

contrapartida del beneficio de la actividad oública.253

En un sentido s¡milar, la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en 2O0T, al

analizat el daño, dentro de la responsabilidad objetiva del Estado, extrae como

caracterist¡cas de tipo general, que el daño sea cierto, efectivo, actual, futuro, material

2a7 Corte lDH. Caso Bámaca Velásquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
febrero de 2002.

?aEOswaldo Burgos. Daños ai Pro yecto deV¡da.1ra. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2012, p. 167.2ae Luis Diez-Prcazo. Fundamentos det Derecho C¡vit Patrímoniat, La Responsab¡tidad C¡v¡l
Extracontractual. Op C¡t.. p. 330.

250 Código Civil ecuatoriano. Adiculo 1S72, Libro Cuarto Registro Ofiqal Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005, décima codilicación.

251 Fernando Gafiido Tratado de Derecho Adm¡nistrat¡vo. óp. ci!., p.351.
252 /d., pp. 351-352
2s3 Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Caso Guadalupe Lan¡va. Juicio 139-2010. Recurso de

Casación, Responsabilidad Objetiva del Estado, punto qu¡nlo (5 5).
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o de tipo moral.254 Así mismo, determinó que el daño debe exceder aquello que podía

esperar el partrcular de la relación con la admin¡stración y constituye un sacrificio
especral que no está obligado a soportar, lo cual ttene como base la igualdad.2s5

Por otra parte y como segundo eremento de ra responsabiridad estatar por farta de
servicio, está el nexo causal, entre el daño injusto y la acción de¡ Estado. Lo cual
implica simplemente que el daño es consecuencia del normal o anormal
funcionam¡ento del servicio, el cual puede romperse en caso de fuerza mayor, por el

comportamiento de la víctima o por la acción de terceros intervinientes,256 según indica
el tratadista Garrido Falla y se corrobora de la jurisprudencia ecuatoriana.25T

2.1.2. La acción de repetición

Se la define como una acción con contenido patrimonial, que busca que el Estado
pueda recuperar los recursos que le correspondíó pagar, al declara¡se su

responsabilidad por la acción de sus agentes que hayan actuado con culpa grave o
dolo, figura que también tendrá apl¡cación en caso de que sea un particular quien

actuó investido de una potestad pública, 258 de conformidad con lo expuesto en el
propio texto constitucional ecuator¡ano actual y puntualmente en el del año 1999. sin
embargo, es pertinente referir la definición que de manera acertada ha desarrollado el
Consejo de Estado colombiano que Ia entiende como:

. .( .,) una acción de responsabilidad patrimonial que permite recuperar u obtener
ante la jurisdicción el reembolso o reintegro de lo pagado por ras entidaáes públicas en
virtud del reconoc¡mtento indemnizatorio impuesto- ¡udicialmente al Estado en una
condena, conciliac¡ón u otra forma de terminación de un conflicto, como consecuencra
de la acción u omis¡ón gravemente culposa o dolosa de un servidor o ex servidor
público suyo o de un particular investido de una función oúbl¡ca z5s

- 
2sa Corte Suprema de Justicia del Ecuador Sala de lo Contencioso Admin¡strat¡vo. C¿so 62- 2005.

Sentencia dictada et 1t de abril de 2007, punto quinto.
255 lbid.
2s6Fernando GaÍido. Trutado de Derecho Admin¡strativo. óp cit., p.352
2s7 Corte Suprema de Justic¡a del Ecuador Sala de lo Conte;cioso Adm¡nrslrat¡vo. Recurso de

71:a?¡!n ¡!t1?ues.to p.or et ingeniero Jorge Afteaga pres¡dente y Representante Legat de ta Empresa
Llectnca de Manabí EMELMANAB|, recurso de casación planteado por Jav¡er Astud¡ttó D¡rcctor Ejecut¡vo
del consejo Nacionar de Electrif¡cac¡ón coNELEc y por Deme:tio lntriago, D¡rector D¡sfit;l de ta
Procuraduria Generaldel Estado. Sentencia de 11 de a6itl de2OO7, considerando quinto.

^-- 
258 wilson Ruiz Responsab/idad det Estado y sus Regímenás. Bogotá. Ediciones Ecoe,2o1o p.

350.
2se Consejo de Estado de Colombia Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Tercera. Bogotá

31 de agosto de 2006, radicación número: 5200 1-23-31-000-1998_001 50_01 (17482), punto 2.1
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Se la ha entendido además con una naturaleza que apunta a lograr no solamente
que el Estado pueda recuperar los valores por los que fue condenado, debido a la

acción de sus funcionarios o personas que actúen en uso de una facultad estatal; sino
que se ra mrra como una forma de prevención de posibles incorrecc¡ones en el

acc¡onar de la función pública.260 Ad¡c¡onalmente, la Ley de Repetición colombiana,
incorpora como finalidad de la acción, a más del contenido patrimonial, la búsqueda de

la moral¡dad y eficiencia de la función pública.261

Por su parte, la corte constitucional colombiana al respecto de la finalidad de la

acción de repetición ha dicho que esta "... tiene una finalidad de interés oúblico como

es la protección del patrimon¡o públíco el cual es necesario proteger integralmente
para la realización efectiva de los fines y propósitos del Estado social de Derecho,

como lo señala el artículo 2 de la constituc¡ón política...",,62 lo cual se puede entender

como preservar las finalidades del Estado.

De otro lado y de la justificación real¡zada para el segundo debate del proyecto de
Ley de Repetición, que se tramita en la Asamblea Nac¡onal del Ecuador, se la

conceptualiza como una garantía para precautelar los dineros del Estado, así como un

mecanismo para contrarrestar la irresponsabilidad con culpa o dolo en que puede

¡ncurrir el servidor público o las personas que actúen con potestad pública.263

Con relación a lo anter¡or, se precisa que la responsabilidad del servidor o

prestador de los servicios, en base a una atribución Estatal, se mira como la med¡da

más efect¡va y ".. . mejor medio que se ha encontrado para prevenir las
prevaricaciones de los funcionarios", según refiere Agustín Gordillo, en referencia a lo
comentado por el tratadista francés Hauriou.26a

260 Id.

'61 Ley 678 de 2OO1 (Cotombia). Articuto 3. Diario Oftcjal No. 44.SOg, de 4 de agosto de ZOO1./b'¿Corte Constitucional de Colombia. Demanda de inconst¡tuc¡onat¡dad parciaT contm et numeral g'
del afticulo 136 del Cód¡go Contencioso Adm¡nislrct¡vo, I de agosto de 200.1 , punto 3.

263 Asamblea Nacional del Ecuador. Informe para segund-o debate, punto 4.2. p.10.
264 Agustín corditto. Tratado de Derecho Adm¡n¡stntiío. óp. cit., pp. Xvll-3g.
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2.1.2.1 Elementos const¡tutivos de la acción de repetición

En general lo que ha determinado los elementos que se requieren para poder oar

inició a la acción de repetición contra el funcionario público, varia de conformidad a las

regulaciones que se realicen en los diferentes cuerpos legales' pero de forma evidente

es la existenc¡a de una sentencia condenatoria que le correspondió pagar al Estado

por la acción de sus agentes, que deben haber actuado con culpa grave o dolo

La afirmación anterior es relevante' en tanto las const¡tuc¡ones nacionales al

referirse a la acción de repetición, determinan como elementos comunes' que el

Estado haya indemnizado al particular por un falla en el servicio' y que tal

resarcimtento se originó en la actuación u om¡sión del funcionario público o prestador

de serv¡c¡os, en que se reglstre de dolo y culpa grave' como se establece ya en el

artículo 27 de la Const¡tución ecuatoriana de 1967.265

A oesar de que en la actualidad se busca la protección del patrimonio público' no

ha sido una tarea fác¡|, en Estados como el afgentino, ha resultado casi inexistente la

tarea de recuperar lo pagado por la administración a causa de las faltas en el servicio

ocasionadas por sus agentes con dolo o culpa grave, lo cual genera un factor de

imounidad contra el verdadero responsable. 266 No se debe deiar de lado' que la

regulación de dicha figura, ha s¡do parte de un ¡mportante debate, que se sustentó en

la interpretación del artículo 1112 de su Código Civil,267 que se vincula a los hechos y

omisiones de los funcionarios públ¡cos cumplidos de forma irregular a sus deberes

legales.268

De otra parte, se deberá atender a que de forma muy reciente en 2014' se aprobó

en Argent¡na, la Ley de Responsabilidad Estatal' que entre otras regulaciones' en su

articulo I ¡nciso tercero, prevé la acción de repetición contra los funcionarios o agentes

públicos, la cual prescribe en tres años desde que se drctó la sentencia firme que

dispuso la indemnización contra el Estado Sin duda es interesante' en razón de que

otorga v¡gencia al tema, pero que por ser una norma reciente no permite realizar una

265 Constitución Ecuatoriana de '1967. Articulo 27 Reg¡stro Oflcial 133 de 25 de mayo de 1967

266 /d. PP XV-lll
zat lj¿l¡gs civit argent¡no. Artículos 1109 y 1112. public¿do con Ley Argentina desde el 1 de enero

de 1871 .

26sRamónPizarfo'.Responsab¡|idadPatrimonialde|Func¡onarioPúb|ico',.RevlstáJurídicade
Daños. Buenos Aires; EJ áoitor"t' 16 de noviembre de 2011' disponible en;

http://www ijeditores.com.arlarticulos php?idarticulo=47748&print=2
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evaluación de sus resultados en cuanto a la repetición, pero se puede evidenciar un

parámetro diferente en cuanto a la prescripción de la acción, como se regula en la ley

ecuatoriana o colombiana, puesto que toma como inicio para contabilizarla, la fecha de

la condena ¡mpuesta y no la del pago realizado.26e

Se debe ountualizar que en el caso ecuatoriano, existe desde 1967 un deber

constitucional de repetición contra el funcionario público, pero en la real¡dad, de la

búsqueda jurisprudencial sobre el tema, no se encuentran acciones desafrolladas

encaminadas a recuperar los valores que el Estado pagó por las acciones de los

servidores públicos o de las personas que han actuado desarrollando una potestad

pública, lo cual evidencia que hasta la actualidad, no se ha podido lograr un verdadero

conten¡do a la disposición constitucional.

La República de Colombia, en el artículo 90 de su Constitución, declara la

responsabilidad del Estado por falta en servicio, y se establece expresamente que. "En

el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales

daños, que haya sido consecuenc¡a de la conducta dolosa o gravemente culposa de

un agente suyo, aquel deberá repetir contra éste".270

En el caso colombiano, la Ley emitida en 2001, como desarrollo del artículo 90 de

la Constitución,z71 determinó con claridad los supuestos para la determinación de dolo

en la conducta del funcionario. enumerando como presunción para calificar las

actuaciones dolosas a: la desv¡ac¡ón de poder, actos con vicios de motivación por

inexistencia del SUpuesto hecho o de norma invocada, emisión de un acto con falsa

motivación u ocultamiento de la realidad, haber sido penal o disciplinariamente

responsable por los hechos de la acción que fundamentan la acción y expedir una

actuación contraria a derecho dentro de un proceso iudicial o procedimiento

administrativo.2T2

26e Ley de Responsab¡l¡dad del Estado. Ley 26944. Art¡culo 9 inc. 3. Sanc¡onada €l 2 de Julio de

2014 y Pfomulgada el 7 de agosto de 2014.
270 Constituc¡ón de la ReDúbl¡ca de Colombia. Articulo 90. Gaceta Constitucional número 114 del

domingo 7 de julio de '1991.
27: Cabe-manifestar que en la legislación colombiana, anterior a la expedición de la Ley 678 de

2001, la accjón de repetición se previó en el artículo 78 del Código Contencioso Administrat¡vo o el

articulo 7l de la Ley Estatutaria de la Admin¡strac¡ón de Just¡cia
27'z Ley 678 de 2001 (Colombia). Articulo 5. Diar¡o Oflcial No.44 509, de 4 de agosto de 2001
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En relación a la culpa, la ley colombiana determ¡na como causas, la violación

manifiesta e inexcusable de las normas de derecho, abuso de competenc¡a para

proferir de decisión anulada, determinada por error inexcusable, la omisión de las

formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos admin¡strativos

determ¡nada por error inexcusable, y violar el debido proceso en lo referente a

detenciones arbitrarias y dilación en los términos procesales con detención física o

corporal.273

De lo anter¡or, se desprende que en Ia República de Colombta, se ha generado

una norma tend¡ente a recuperar los valores pagados por el Estado, cuando se

fundamenta la existencia de culpa grave o dolo de sus agentes, sin embargo evidencia

un importante grado de desarrollo, al determinar de forma precisa, las condiciones
para que se pueda establecer judic¡almente, cuándo las actuaciones u omisiones,
pueden generar un derecho patrimonial a favor del Estado. sin perjuicio de lo anterior,
cabe resaltar que desde la vigencia de la Ley de Repet¡ción en 2001, su aplicación
jurisdiccional entre 2005 y 2010 habria sido inexistente, debido al tiempo en que

ocurrieron los hechos.2Ta con lo que se evidencia que no ha sido la repetición una

tarea sencilla para los Estados, con legislaciones adecuadas, más aún lo será con

normas obscuras y dispersas como en el caso ecuatoriano.

2.3.1 El derecho a la repetición del Estado en la normativa ecuatoriana

Como se anotó, la Constitución del año 1967, a más de consagrar la

responsabilidad de la administración por faltas en el servicio, dio origen al derecho de

repetición, que constó de manera clara en el texto const¡tucional de 1ggg, así como
consta ahora en el artículo 1 1. 9 de la constitución de la República del Ecuador de
2008.

Es preciso resaltar que uno de los ejes que se encuentra presente en cada una de

las normas const¡tucionales, tanto en el caso colomb¡ano como ecuatoriano. es oue la
responsabilidad personal para ejercer la repetición contra el funcionario está en que la
acc¡ón comet¡da conlleve dolo o culpa grave, s¡n embargo llama mucho la atención

273 lb., Artículo 6.
27a Lina Duque. Accíón de Reper¡c¡ón en coromb¡a, tJna Tarea pend¡ente en ra Adm¡n¡stración

Públ¡ca Avance I http //www.lexbase.b¡zl (acceso 13/03/20.i5).
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que de la Constitución de 2008, se extrajeron estos elementos, constantes en el

artÍculo 20 de la carta magna de 1998.

A más de lo anterior, en el nivel legal, se cuenta con normas que contienen la

obligación de repet¡r por parte del Estado, como aquellas que constan dentro de los

artículos 33 y 34 del Código Orgánico de ta Función Judicial,27s 67 a 73 de la Ley

Orgánica de Garantías Jurisdiccionales,276 46 de la Ley de Servicio públ¡co277 y la Ley

Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública27s y su Reglamento, en los

articulos 69 inciso sépt¡mo y 115, respectivamente. Cabe aclarar que en las dos

últimas leyes, no se hace mención a regulac¡ones procedimentales de ninguna clase.

En consecuencia, en los siguientes puntos solamente se hará referencia a las normas

que contienen referencias procedimentales.

Como se ha menc¡onado la acción de repet¡c¡ón se dispone desde la Constitución,

y posteriormente de forma parcial se desarrolla en varios cuerpos legales, que según

la materia tienen un origen diferente, por ejemplo en el Código Orgánico de la Función

Judicial se vinculan las violac¡ones en torno a las actuac¡ones de la administración de

justicia; la Ley Orgánica de Servicio Público, con relación al acto de suspens¡ón de

funcionarios públicos que resulte revocado o anulado; la ley Orgánica de Garantías

Jurisd¡ccionales y Control Constitucional por condenas que se originen en procesos de

garantías y por sentencias o informes def¡nitivos emitidos por organismos

internaciones de derechos humanos.

2.3.1.1 Procedimiento establecido en la Ley orgánica de Garantías
jurisd iccionales y Control Constitucional

La norma conceptualiza a la acción de repetición como aquella que busca

efectivizar la responsabilidad de los servidores públicos, por actuaciones en funciones

estatales realizadas con culpa grave o dolo, cuando exista una condena contra el

Estado por la que haya debido reparar materialmente, y sea ",..mediante sentencia o

'?75 Cód¡go Orgánico de la Función Judiciat. Articutos 33 y 34 Regrstro Oficial 5S4 de 9 de maEo de
2009

_ _ . 
ttu Ley Orgánica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art¡culo 67- 73. Reg¡stro

Oflcia¡ Suplemento 595 de 22 de octubre de 2OOg.
277 Ley Orgánica de Servicio Público. Articulo 46. Registro Oficial Suplemento 294 de 6 de octubre de
2010

278 Ley Orgán¡ca del Sistema Nac¡onal de Contratación Pública Articulo 69. Reoistfo Oflcial
Suplemento 395 de 4 de agosto de 2OO8
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auto definit¡vo en un proceso de garantías jurisd¡ccionales o en una sentencia o

resolución definitiva de un organismo internacional de protección de derechos".27e

Es preciso referir que en la exposición de motivos al presentar el proyecto de la

Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, con relación a la

acción de repetición, determinó cuatro características fundamentales, las mismas que

no fueron modificadas, ya que desde el proyecto original hasta el texto aprobado, no

se constató ningún cambio, particularidades que se concretan en: que la acción es

tramitada en un proceso diferente al de protección de derechos, el requerimiento de

culpa o dolo en la actuación del funcionario, en el doble carácter de la acción,

declarativo y ejecutivo, y el aseguramiento del debido proceso y defensa del

funcionario.2Eo

Adicionalmente, se regula la prescr¡pc¡ón de la acción en el lapso de tres años a

partir de la realización del pago por parte del Estado, así como se determina la

posibilidad de ejercicio de la repetición contra cualquier servidor público o persona que

preste servicios públicos, sin establecer ninguna limitación contra servidor público

alguno en base a su cargo o función a la que pertenezca.2sl Es necesario menc¡onar

que la acción puede ser ejercida contra una o varias personas, a pesar de que ya no

estén v¡nculadas a la entidad pública 282 y en todos los casos que corresponda.283

Con relación a lo anterior, entonces se requiere para ejercer la acción, a) una

condena definitiva contra el Estado que implique reparación económica, b) que la

reparación económica sea a causa de la culpa grave o dolo de los servidores públicos

o personas con potestad pública y c) que la condena o informe provenga de un

organismo de derechos humanos o se desprenda de un proceso de garantias

ju risd iccion ales.28a

Para el ejercicio de la acción se prevé la realización de diligencias previas, como

es una investigación que debe realizar la máxima autoridad de la entidad responsable,

27s Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 67. Registro Oflcial
Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009

280 Proyecto de Ley Orgánica de Garantias Jur¡sdicc¡onales y Control Constitucional. Presentado por
el econom¡sta Rafael Correa ante la Asamblea Nacional el 10 de junio de 2009, oflcio T. 4431-SGJ-09-
1491, exposición de molrvos del proyecto, pp. 11 y 12.

281 lb¡d.
282 Id., Atliculo 70.
283 ld, Articulo 70.
244 lbíd
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en que determine presumiblemente a los responsables, sean o no al momento

serv¡dores de la instituc¡ón; esta regla general tiene var¡acrones que se apl¡can en los

siguientes supuestos.285

1) En caso de que la máxima autoridad de la autoridad no pueda
determinar los presuntamente responsables o su paradero, el procurador Geneial del
Estado, deberá demandar a la máxima autoridad, quien podrá presentar la
¡mposib¡lidad de determinación como exceoción.z8o

2\ Le existencia de un proceso sanc¡onator¡o anterior al interior de la
¡nstituc¡ón, exonera a la autoridad de la ¡nvestigación y demandará a los responsables
en el proceso.287

3) La investigación no podrá durar más de veinte dÍas, fenecido tal lapso
de tiempo, sin que haya Ia investigación, el procurador General del Estado deberá
demandar a la máxima autoridad.2sg

En cuanto a la legitimación necesaria para presentar la demanda, está es asumida
por la máxima autoridad a nombre del Estado, y se debe contar con la intervención de

la Procuraduría General del Estado, en casos de gobiernos autónomos

descentralizados, la demanda la presenta su representante legal. Así mismo, s¡ la
responsable es la máxima autoridad, la demanda debe ser presentada por la

Procuraduría General del Estado.2Es

Es prec¡so mencionar que la ley, tiene una formula bastante sui generis, en cuanto
a las posib¡lidades de presentar una demanda de repetición, y es que a más de las

fórmulas antes referidas, puede ser propuesta por cualquier persona, sin que esto la

vincule al proceso, ya que posteriormente, se debe comunicar a la máxima autoridad y

al Procurador, que no podrán excusarse de seguir la causa.2e0

El texto de la ley, intenta salvar todos los obstáculos posibles que impidan que se

ejerza la repetición contra el causante de la violación de derechos humanos, llegando

a dejar abierta la posibilidad de estar legitimada a nombre del Estado cualquier
persona para presentar ta causa. A más de esto, la norma obl¡ga a que los jueces en
proceso de garantías pongan las sentencias o autos defin¡tivos en conocimiento de las

máximas autoridades de las enttdades responsables; así como cualquier persona

- 
285 Ley Orgánica de Garant¡as Jurisdiccionales y Conkol Constitucional. Artículo 69, inc. .j.

Ofic¡al Suplemento 595 de 22 de octubre de 2OOg.
236 /d, articulo 69. rnc. 2.
287 /d, articulo 69. inc 3.
233 /d., artículo 69, inc 4.

_ - 'ut Ley Orgánica de Garantias Jurisd¡ccionates y Control Const¡tucional. Artículo 69, inc. 1.
Oflcial Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009

2eo /d., articulo 68, inc. 3

Registro

Registro



puede informar al Procurador General del Estado del resultado o informe condenatorio
contra el Estado, con el fin de que se ejerza la acción que busca el regreso de los

dinero públicos. cabe manifestar que inclusive el hecho de no presentar la demanda o
no palrocrnar por parte de la máxrma autoridad, se t¡ene como consecuencia la
presentación de una acción por incumplimiento.2s1

En cuanto a los requisitos de presentación de la demanda, el artículo 70 de la Ley

orgánica de Garantías Jurisdiccionales determina de forma literal. lo siouiente:

1 El nombre y el apellido de la persona demandada o demandadas y la
determ¡nación de la que provocó la violación de derechos.

2. Los antecedentes en los que se expondrá el hecho, los derechos violados y
la reparación material realizada por el Estado.

3. Los fundamentos de hecho y derecho que sustentan la acción de repetición.
4. La pretensión de pago de lo erogado por el Estado por concepto de

reparación material
5 La solicitud de medidas cautelares reales, si fuere necesario.
Se adjuntará a la oemanda:
a) La sentenc¡a o auto definitivo en un proceso de garantías jur¡sdiccionales o

una sentencia o resolución def¡nitiva de un organ¡smo internacional de protecc¡ón de
derechos en el que se ordena la reparación matenal al Estado
_ q) El just¡ficativo de pago por concepto de reparación material real¡zado por el
Estado.2e2

A más de los requisitos que ha ¡mpuesto la norma, se prevé que en caso de que la
demanda la presente un particular, este no tiene obligación de adjuntar el

comprobante de pago, lo cual se justifica en razón de que dicha información estará en
poder de la entidad responsable, cuya máxima autoridad debe comparecer al

proceso.2e3

En teoría se ha tratado de estabrecer un proceso expedito, que no debería durar
más allá de 35 días. se han previsto dos audiencias, una de contestación de la

demanda y anunciación de pruebas que deberá rearizarse en no más de quince días

desde la citación; y otra de prueba y resolución de la causa, que se desarrollará en un

tiempo máximo de 20 días desde ra primera audiencia. En este caso, y de creerlo
necesario, el juez puede de oficio ordenar en la primera audiencia, pruebas que

consroerare necesar¡as para llegar a la verdad de lo ocurrido.

2e1 /d., artículo 68, inc. 2 y 4.

- ""'l"y Orgánica de Garantias Jur¡sdiccionales y Control Constitucional Articulo 70. Registro Oficial
Suplemento 595 de 22 de octubre de 2OOg.

2e3 
i d., inc. flnal.
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Finalmente y de forma verbal, en la audiencia de pruebas y resolución se dictará

sentenoa sobre la responsabilidad de los servidores públ¡cos por la violación de

derechos y la obligac¡ón de devolver al Estado lo pagado.2sa Sentencia que será

not¡ficada en no más de tres días y fundamentará la actuación culposa grave o dolosa

de los servidores, distr¡buyendo la obligación de conformidad a los hechos y grado de

respo nsa bilid ad - 
2e5

Del proceso descrito, solamente cabe recurso de apelación ante la Corte Nacional

de Justicia Sala de los Contencioso Administrativo,2so y sobre lo resuelto en el

proceso, la ejecución se deberá realizar en base a las normas del juicio ejecutivo del

Código de Procedimiento Civi..

2.3.1.2 Procedimiento de repetición establecido en el Proyecto de Ley de

Repetición

En razón de tener un desarrollo más completo desde el punto de vista

procedimental, previo a la descripción de las normas del Código Orgánico de la

Función Judicial, se revisará el proyecto que se discute en la Asamblea Nacional del

Ecuador, que tiene como ámbito, la repetición contra servidores públicos, cuando el

Estado o sus instituciones hayan erogado recursos, en procesos dispuestos por autos,

sentencias, informes def¡n¡tivos, en causas por: deficiente prestación de servicios;

procesos administrativos en que los servidores sean absueltos o se declare nulo o
ilegal el acto que los suspendió; procesos que establezcan responsabil¡dad por daños

ambientales; procesos resueltos por organismos internac¡onales o tribunal arbitral de

Derecho Internacional que sea reconocidos por el Estado; por perjuicios a causa de

incumplimiento contractual; por actas de mediación, conciliación, laudos, acuerdos de

solución amistosa, por violaciones a los Derechos de Consumidor.2eT

Bajo lo discutido en la Asamblea, la acción deberá ser propuesta por la máxima

autor¡dad de la entidad que causó el daño, de forma conjunta con la Procuraduría

General del Estado, así mismo en los casos de entidades que no tiene personería

zsa Ley Orgánica de Garantías Jurisdrccionales y Control Constitucional. Adiculo 72 Registro Oficial
Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009.

2e5 lbid.
2s /d., articulo 73.
2e7 Asamblea Nacional. Articulo 3. Proyecto de Ley Repetición Informe para segundo debate de

28 de noviembre de 2001.
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juríd¡ca se sujetarán a la Ley Orgánica de la Procuraduría, y en caso de ser

responsable la máxima autoridad, corresponde a la Procuraduría el patroc¡nio de la

causa. Estas procesos se sustanciarán ante las Salas de lo Contencioso

Administrat¡vo de la Corte Provincial del domicilio del demandado, y prescribirán en el

plazo de cuatro años desde que se ha realizado el pago por el Estado; en caso de que

sea un pago en diferentes tractos, la prescripción será de forma individual por cada

pago.2nt

De forma similar a la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales, prev¡a a la

presentac¡ón de la demanda se realizará un procedimiento de investigación anterior,

mismo que tiene como plazo máximo de duración cuarenta y cinco días, luego de lo

cual se debe presentar la demanda.2es

Justamente, sobre la ¡nvest¡gac¡ón previa, es que se evidencia que el Proyecto de

Ley, mira en la Procuraduría General del Estado, el eje de las actuaciones tendientes

a la real¡zac¡ón de la acción, puesto que si bien la invest¡gación encam¡nada a lograr la

identificación de los presuntos responsables por parte de la máxima autoridad de la

entidad que realizó el pago, se deberá investigar en conjunto con la Procuraduría, y

en caso de que sean varias instituciones, corresponde exclusivamente a la

Procuraduría General del Estado, realizar las investigaciones. Así mismo, la máxima

autor¡dad de la institución oue fue condenada debe informar a la Procuraduría sobre el

pago realizado y el avance de la repetición.300

Al igual que la Ley Orgánica de Garantías J urisdiccionales y Control

Constitucional, la investigación previa puede ser sustituida por un proceso

sancionator¡o interno de la institución que haya encontrado responsabilidad, que será

base suficiente para investrgación de los responsables.301

El proyecto determina como supuesto mínimo la ex¡stenc¡a de dos requisitos

indispensables: a) el pago total o parcial por parte del Estado y b) un pronunciamiento

previo de la máxima autoridad que realizó el pago y la Procuraduria General del

Estado en que se indique de forma fundamentada que el pago fue realizado por un

2so /d., articulos 4,5 y 6.
2se id, artículo I
3ao lbíd.
341 tbíd.
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servidor público, concesionario, delegatar¡o u otra persona en ejercicio de una

act¡vidad pública.302 A más de lo mencionado el proyecto de forma específica

determina que a la demanda se deben anexar en calidad de habilitantes, a) la

sentencia, laudo, auto, informe o acta que contenga la obligación de pago por parte del

Estado, b) prueba documental de la investigación previa y c) el justificativo del pago

realizado oor el Estado.3o3

En cuanto al conten¡do de la demanda, esta debe conlener lo siguiente.

Artículo '10.- Demanda.- La demanda de repeticiÓn deberá contener:
1. La designación del Juez ante quien se la propone,
2. Los nombres y apellidos del demandado o demandados y la funciÓn

desempeñada,
3. La determinaclón de la ¡nst¡tución que realizó el pago,
4 Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precisiÓn;

5. La cosa, cantidad o hecho que se exige;
6 La determinación de la cuantía:
7. La designación del lugar en que debe citarse al demandado o demandados' y

la del lugar en que debe notificarse al actor o actores;
L La solicitud de medidas cautelares reales si fuere necesarioi y,

9. Los demás requisitos que la ley exige para cada caso

Con relación al trámite judicial, una vez presentada la demanda ante la Sala de lo

Contencioso Adm¡n¡strat¡vo de la Jurisdicción que corresponda, está debe calif¡carla,

pud¡endo otorgar tres días en caso de que deba ser completada, luego de lo que se

debe citar a los ¡nvolucrados.30a. El efecto de no completar la demanda, es que los

juzgadores se abstengan de tramitarla, sin perjuicio de que sea presentada

nuevamente.

El procedimiento prevé dos audiencias, una de conciliación y contestación a la

demanda, que se práctica dentro de los quince dias siguientes a la última citación, en

esta diligencia de existir adven¡miento de las partes, el proceso puede culminar, caso

contrario, intervienen las partes, en el pr¡mer caso para contestar y anunclar sus

pruebas; y las instituciones estatales para exponer sus argumentos y anunciar sus

pruebas.305

30? Asamblea Nacional. Articulo 2. Proyecto de Ley Repetición Informe para segundo debate de 28

de noviembre de 2001
303 /d., articulo 11.
3oa /d., artículo 12, incs. 1 y 2.
305 Asamblea Nacional. Articulo 12, inc.4 Proyecto de Ley Repetición, Informe para segundo debate

de 28 de noviembre de 2001.
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La segunda aud¡encia tiene como finalidad, la evaluación de las pruebas y la

presentación de los alegatos de las partes, esta diligencia tendrá lugar dentro de un

término máximo de cuarenta y cinco días siguientes a la celebración de la primera

audiencia, t¡empo en el que las partes pueden solicitar la práctica de las diligencias

necesarias para obtener la prueba anunciada, que puede ser impulsada de forma

oficiosa.306 Culminada la audiencia, en un término máximo de diez dÍas, se dictará

sentencra, en que se determinará la existencia de culpa o dolo, asi como la forma y

plazo para realizar el pago.307 De imponerse una sentencia por dolo o culpa grave, se

cuantif¡cará el monto condenado, estableciendo de forma proporc¡onal el grado de

participación de los responsables, así como las funciones que ejerció de conformidad

a las pruebas.3os

De la sentencia profer¡da por la Sala, cabrá la presentación de recurso de

apelación ante la Sala de lo Contencioso Adm¡nistrat¡vo de la Corte Nacional de

Justicia, que resolverá en mérito de los autos, así mismo cabe plantear una vez

resuelta la segunda instancia, el recurso de casación que lo resolverán otros jueces o

conjueces de la Sala por sorteo.30s

2.3.1.3 El llamamiento en garantia como fórmula de repetición a favor del Estado

Esta constituye otra forma de efectivizar el derecho de repet¡c¡ón a favor del

Estado. Concretamente, bajo el nombre de llamamiento en garantía, solamente consta

dentro de Proyecto de Ley de Repetición que se tramita ante la Asamblea Nacional,

pero su concepción es aplicable a la figura establec¡da dentro del Código Orgánico de

la Función Judicial, que será detallada poster¡ormente.

El proyeclo entiende que el llamamiento en garantía, es una figura que se puede

act¡var dentro de los procesos de responsabilidad seguidos contra el Estado o sus

instituciones, con el fin de efectivizar la repetición y "... consiste en vincular al proceso

al serv¡dor público, conces¡onario, delegatario y toda persona que actúe en el ejercicio

3c /d , inc. 3 y4.
307 ld , articulo 13.
30€ /d, articulo 14.
3oe ld, a¡-ticulo 15
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de una potestad pública, que presuntamente provocó el perjuicio con su actuar doloso

o culposo gfave".s¡o

Del proyecto, se desprende que se ejercita con posterioridad a la citación de la

demanda de la máxima autoridad y/o la Procuraduria, quienes podrán requer¡r a la

autor¡dad judicial se cuente con los serv¡dores, concesionarios, delegatar¡os o

personas que interv¡n¡eron con potestad pública, en actos que fueron objeto de los

perjuicios.3ll Además de las garantías judiciales de los llamados en garantía, se les

impone el deber de comparecer y aportar toda prueba para la defensa de los intereses

estatales.31z Se determinan como requisitos del llamamiento a garantÍa: a) que en el

escr¡to que lo sol¡cite conste el domicilio del llamado y las razones en que se

fundamenta el llamamiento y que el llamado en garantía no forme parte del proceso,313

En las sentencias que resulten condenatorias al Estado, los jueces deberán

pronunciarse sobre la responsabilidad por dolo o culpa grave de la persona llamada en

garantía y el derecho de repetición que le corresponda al Estado.3la El proyecto prevé

pautas de citación en el domicilio o lugar de trabajo, así como que en caso de que el

llamado en garantía y el demandado cuenten con pólizas de seguros, se deberá citar a

la compañía para que si hay una sentencia condenatoria, pague el perjuicio,315

Se puede mencionar que la f¡gura descrita dentro del articulado del Proyecto de

Ley de Repetición mant¡ene s¡militudes con la Ley 678 de 2001 que r¡ge en el Estado

colombiano, sin embargo tiene matices diferentes, en cuando a que no está previsto

en el proyecto ecuator¡ano, el efecto de un allanamiento en cuanto a la

responsabilidad del Estado, y el efecto que tal acto tendría sobre el llamado en

garant¡a.

310 Asamblea Nacional Articulo 16.
28 de noviembre de 2001

311 /d., articulo 17, inc. 'l
312 /d., articulo 17, inc.2
313 /d, articulo 18.
314 

i d., articulo 20.
315 /d , artículo '19.

Proyecto de Ley Repetición, Informe para segundo debate de
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2'3.1'4 Procedimiento de repet¡ción estabrecido en er código orgánico de ra

Función Judicial

con relacrón a la responsabiridad que podrían tener ros jueces en sus actuaciones,
el procedimiento es bastante más sencilo, que er de ra Ley orgán¡ca de Garantías
Jurisdiccionales y control constitucional, puesto que los parámetros para el rembolso
de lo que correspondió pagar ar Estado están determinados y su regramentación
dentro del código orgánico de la Función Judicial, se rimita a dos artícuros.316Figura
que se enmarca dentro del parámetro de llamamiento en garantía.

Se debe partir de que el Estado puede ser responsable por las acciones de la

admin¡stración de justicia, cuando se verifique, enor judiciar, retardo injustificado o
¡nadecuada administración de justicia, violación del derecho a la tutela judicial efectiva,
y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

En este contexto, er código orgánico de ra Función Judiciar, determ¡na oue los
perjudicados podrán demandar ar Estado, dirig¡endo una demanda contra el
Presidente del consejo Nacionar de ra Judicatura, ante er juez contencioso
administrat¡vo de su domicilio, incluyendo en un solo proceso la indemnización por
daño mater¡al y morar, acción que tiene como tiempo de prescripción un año a partir
del acto v¡olatorio del derecho del perjudicado.

Es relevante el detarre de ra acción de responsabiridad der Estado por ras

sanc¡ones de la administración de justicia, dado que una vez que er consejo de ra

Judicatura es citado con ra demanda der perjudicado, dicha institución deberá pedir al
juez que d¡sponga citar a ros servidores judiciares impricados en er presunto acto
violatorio de derechos. La comparecencia de los funcionarios judiciales, quienes
deberán aportar toda prueba que sustente que su actuación no fue dorosa ni curposa,
sino que se debió a fueza mayor o caso fortuito, enfáticamente la ley dispone que no
se aceptará como casusas de justificación, error inexcusable, ni disposición jerárquica
con excepctones.

. 316 código orgánico de ra Función Judicial. Articuros 32 y 33. Registro of¡c¡ar supremento ss4 de 9
de mar¿o de 2009.
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Fina|mente'elCódigoestab|ecequeencasodeque|osfuncionariosnojustifiquen

su conducta, el juez dispondrá el pago de daños y perjuicios y daño moral' en cuyo

caso una vez realizado el pago, el consejo Nacional de la Judicatura iniciará procesos

coactivos contra los func¡onafios responsables, lo cual se entiende sería en aplicación

de la normas del Código de Procedimiento Civil 317

2.4 Problemas en los cuerpos normativos para el ejercicio de la acción de

repetición del Ecuador

2.4.1 Afectación de las normas al principio de legalidad

En esta sección se realizará una valoración de aquellas situaciones que podrian

afectar la legalidad de la actuación de las autoridades, así como las diferencias en los

procedimientos y determinaciones en cada una de las normas pueden afectar inclusive

la igualdad ante la ley, de las personas que sean sometidas a las diferentes acclones

de repeticrón por las diferentes vías.

En el primer capítulo de este trabajo se trató el principio de legalidad, v¡nculado a

las actuaciones de la Administración, el cual está reconocido de forma explícita en el

a¡1ículo 225 de la Const¡tución, por el cual las ¡nstituciones del Estado, solamente

pueden actuar dentro del marco legal o constitucional.3lE Principio que además posee

ciertamente respaldo jurisprudencial por el cual, la actuación de la administración fuera

de sus Dotestades, se torna en arbitraria.3ls

Enta|sentido,|ajurisprudenciade|aCorteInteramericanadeDerechosHumanos,

indica que el principio de legalidad constituye uno de los pilares del Estado de Derecho

y que este debe dirigir todas las actuaciones de cada uno de los órganos Estatales en

sus respectivas competencias,320

Previamente a las valoraciones de la normativa legal, se deberá tener presente

oue el artículo 11.9 de la constitución ecuator¡ana, en cuanto al derecho de repet¡ción

317 Codificación del Código de Procedimiento Civil. Regulación del proceso coactivo a partir del

Articulo 941 Reg¡stro Oflcial Suplemento 58 de 12 de julio de 2005'
318 Constituc¡ón de la República del Ecuador, Registro Oficial
31s Corte SuDrema de Just¡c¡a. Resótución áe Cásación. Gaceta Judicial serie 17 de 10 de jul¡o de

2002, punto primero.
320 Corte lDH. Caso de la Cruz Flores vs Peni. Fondo, Reparac¡ones y Costas sentencia d¡ctada el

18 de noviembre de 2OO4. Pán.77.
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que debe ejercer el Estado, eliminó la diferencia de los textos precedentes, la
condición de que para el ejerc¡c¡o de la acción de repet¡c¡ón debe registrarse una

conducta dolosa o culposa grave por parte del servidor público, concesionario o

delegatar¡o, o personas que actúa con base a una potestad pública. Situación que de

forma evidente es una garantía inferior a la que se brindó en el pasado, y bajo una

mala legislación podría incurrirse en contemplar por ejemplo otro t¡po de elementos

como la culpa leve como sustento para el ejercicio de la acción estatal. sin embargo,

hasta ahora en los cuerpos legales vigentes, así como en el proyecto de Ley de

Repet¡ción, mantienen como requ¡s¡tos la culpa grave y el dolo del sujeto que

desarrollo la activ¡dad.

Con relación a la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control

const¡tuc¡onal, le ser¡e de artículos en que se desarrolla la acción de repetic¡ón están

vinculados solamente a los valores pagados por el Estado, en virtud de sentencias o

autos def¡nitivos en procesos de garantias de derechos, así como en sentencias o

informes emitidos por organismos de derechos humanos. En la actualidad, estamos

hablando a nivel universal, de organismos que em¡ten informes con recomendaciones;

y en el ámbito americano concretamente serían la comisión y corte Interamericana de

Derechos Humanos, con informes la pr¡mera y con sentencias la segunda.

Al respecto, se debe referir que el ejercicio del derecho de repetición vrnculado a

organismo como un carácter plenamente jurisdiccional interno o exerno no presen(a

problema alguno, de forma clara una sentencia de la corte Interamericana que entre

sus elementos determ¡na con exact¡tud los montos que se fijan como reparación por

las violaciones en que incunió el Estado.32l pero los informes a los que llegan los

organrsmo ¡nternac¡onales como la comisión Interamericana de Derechos Humanos o

aquellos que provienen por ejemplo del comité de Derechos Humanos u otros comités

de similar naturaleza convencional, en caso de establecer reparación. se limitan a
recomendar la reparación integral que tiene un conten¡do económico al cual llegan las
partes. a través de una negociación.

En este sentido, violaría el principio de legalidad, que con fundamento en un

informe defin¡tivo, proveniente de un organismo cuas¡ jurisdiccional como la comisión

321 Convención Americ€na sobre Derechos Humanos (.1969). Artículo 6g, numeral 2.



86

Interamer¡cana de Derechos Humanos, cuando no ha elevado el caso a la Corte,322 y

el Estado llegar a un acuerdo inclusive en lo económico, se pueda ejercer la acción de

repetición, en tanto el monto efectivamente fijado, no respondería a la determ¡nac¡ón

realizada por el organ¡smo o tribunal, sino al acuerdo de las partes.

De otro lado, de los pr¡ncipales elementos que fueron expuestos de esta Ley

Orgánica de Garantias J urisdicc¡onales y Control Const¡tucional, estos podrían llegar a

ser contradictorios, en razón de que se prevé la existencia obligatoria de una

investigación para identificación de presuntos responsables, la misma que t¡ene una

duración no mayor a 20 días y la desarrolla la máxima autoridad de la inst¡tución

involucrada. Así mismo, la demanda debe ser presentada por la máxima autoridad de

la institución responsable y en caso de que ella fuere la responsable, por el Procurador

General del Estado.

Al respecto, si bien es deber de las autoridades iniciar un proceso invest¡gativo,

como obligación previa al inicio del proceso, podría ocurrir que un particular presente

la demanda antes de que la institución correspondiente realice tal investigación, en

cuyo caso la investigación por parte de la autor¡dad de ser iniciada con posterioridad a

la acción, sería contraria a las potestades determinadas en la ley, y en caso de no ser

realizada serÍa una deficiencia oue no se cuente con todos los ¡nvolucrados o se

vincule de forma anormal a personas que no están relacionadas.

Por otro lado, con relación a investigación previa, la Ley no establece parámetros

que deba seguir la autoridad administrativa, desde cuándo y cómo debe computarse

el tiempo para la rnvest¡gación, por lo que, su realización no obedecería a una

prevención legal. Adicionalmente, dado que la invest¡gación puede ser sustituida por

un proceso administrativo sancionatorio interno, y esta es la base para el inicio de la

demanda, puede afectar a la legalidad del proceso, que dicho procedimiento sea

declarado nulo por la instancia judicial. En tal sentido, s¡ aquel proced¡miento fue la

base para la demanda y la ley ¡mpone como prerrequisito su resultado condenatorio,

carecería de validez también el proceso de repetición. Es decrr, que la sanción

impuesta deberÍa ser definitiva, pero la Ley no menc¡ona tal conten¡do.

322 Juan Méndez "La Comís¡ón lnteramericana de Derechos Humanos". XX Curso lnterd¡sc¡pt¡narío
2002. https.//vttww.¡¡dh.ed.clmult¡c/UserF¡les/B¡bl¡oteca/llDH/z 2010fXX-2002-
Educacion en DDHH.4vlendez.pdf (Acceso: 20/03/201 5) pp. 2
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De otro lado, se observan que al analizar en conjunto las diferentes normas

ex¡stentes, de forma evidente hay diferencias que podrían afectar la igualdad de las

personas ante la ley. En el caso de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y

Control Constitucional, se mira como plazo de prescr¡pción de la acción tres años

desde el pago; m¡entras que en el caso del Código Orgánico de la Función Judicial el

t¡empo para ejercicio de Ia acción es de cuatro años a partir del pago. En tal sentido, si

bien la repetición es contra servidores públ¡cos, están sujetos a diferentes plazos de

prescripción de la acción.

Con relación a la posibilidad de interponer recursos, existen diferencias entre los

procedimientos establec¡dos en las dtferentes leyes, puesto que el Código Orgánico de

la Función Jud¡c¡al no determina un procedimiento específ¡co, sino que incluye a los

servidores públicos en el litigio, constituyendo lo denominado como llamamiento en

garantÍa, el ejercicio de restitución al Estado termina a través de un procedimiento

coactivo, y el proceso de determinación de dolo o culpa grave puede llegar hasta el

nivel de casación, mientras que en el caso de la Ley Orgánica de Garantías

Jurisdiccionales y Control Constitucional, no se prevé la posibilidad de casación.

Respecto a las diferenc¡as que se encuentran con el Proyecto de Ley de

Repetición, este prevé la posibilidad de presentar recurso de apelac¡ón, pero sin

actuac¡ón de nuevas pruebas, sino de los autos presentados y finalmente casación' y

bajo el amparo de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control

Constitucional, los recursos serían, como se mencionó, ilegítimamente más limitados.

De otro lado, la Constitución, en su artÍculo 233, establece la responsabilidad de

todos los servidores públicos, sin excepción. Adicionalmente, el artículo 1L9 del texto

Constítucional, también al determinar la repet¡ción la ¡nstrumenta contra todos los

servidores, es decir también los Asambleístas, que son parte de la administrac¡ón

pública, ya que en conexión con el arliculo 226, la función legislativa es parte del

Estado.

Lo anterior debe ser confrontado con el artículo 128 del texto constitucional

ecuator¡ano, el cual establece, que los legisladores no serán civilmente responsables

por decrsiones o actos durante el ejercicio de sus funciones, lo cual es retomado por el
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proyecto Ley de Repetición, pero podría afectar el principio de igualdad, por tener

fundamento en un viejo criterio de soberania.

2.4.2 AÍeclación a las garantías judiciales

Este derecho al debido proceso, reconoc¡do en la Convención Americana bajo el

nombre de garantías judiciales, desde la visión de varios juristas, es el fundamento

mismo del Estado de Derecho y su vulneración es más grave que la de otros

derechos, debido a que es un derecho en sí mismo y además posee una faceta

instrumental que lo constituye como la garantía del resto de derechos humanos.323 En

este contexto se debe considera que cualquier procedimiento judicial o administrativo,

debe ajustarse siempre a las garantías del debido proceso, las cuales serían

¡nderogables en todo momento, inclusive parte de ¡a doctrina le da el carácter de

norma de ius cogens o ¡nderogable, a partir de la jurisprudencia emanada de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.32a

Desde la importancia que para los derechos humanos posee el respeto del debido

proceso, se debe considerar, a más de las anomalías señaladas anteriormente. oue
pueden producirse afectaciones a igualdad de armas en la defensa en juicio, contra los

repetidos. Así, es claro que ante la falta de presunciones legales de culpa grave y
dolo, en la Ley Orgánica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

concretamente en su artículo 71 inciso segundo, se hace que una acción de tipo civil,

con carácter dtspositivo, que funciona bajo el impulso de las partes,32s cambie a

lineamentos propios del sistema inquisitorial, al romper el equ¡librio de las partes y por

ende el principio de imparcialidad, cuando el juez puede suplir omisiones probatorias

de las partes.

Los asuntos que deben justificarse por parte de la administración pública dentro de

la repetición, según las normas legales ecuatorianas, está probar el dolo o culpa grave

en la actuación de los agentes públicos. Lamentablemente para el derecho, la Ley

Orgánica de Garantias Jurisdlccionales dispone que en el caso de que el Estado no

323 corte IDH Caso Tribunat Const¡tuc¡onal vs. Peni. Fondo, Reparaciones v Constas. Sentencia de
31 de enero de 2001 ser¡e c N" 71, párr 64 l) argumentos de la comisión Inteiamericana de Derechos
ñumanos.

3?a Florablel Quishpe "lus Cogens, Su Relación con el Debido proceso" Revista de Derecho N. g4.
Barranquilla: Universidad del Norte,20tO, p 72.

325 Pedro Aragoneses. Proceso y Derecho procesal.lera. ed l\,ladrid: Agu¡ar S.A , 1960, pp. 92 y 93.
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haya podido acreditar tal situación, es decir no se haya adjunto elementos probatorios

suficientes o concretamente cuando haya duda sobre la culpa o dolo del agente, el

juzgador puede subsanar tal incapacidad, para solicitar aquellas pruebas para tal

efecto. Evidentemente al hacerlo, rompe el equil¡br¡o procesal.

En relación con lo anterior, el proceso se lo ha entendido de forma general como

un método de debate entre dos partes en pie de ¡gualdad,326 lo cual como se mostró es

la esencia del derecho a las garantías judiciales, reconocidas en la Constitución o en

los tratados de derechos humanos. Siendo la igualdad, el prerrequisito del derecho, si

el juez considera que no se acreditó el dolo o la culpa grave, esa sería la base para

resolver, sin embargo se rompe el equilibrio procesal y actúa como parte. Vulnerando

de esta forma los requisitos esenciales que debe cumplir el juzgador y los apunta el

maestro Alvarado Velloso, imparcialidad, impartidad e independencia.327 Principios

que serian quebrantados sr el juez de oficio acredita el dolo o culpa grave de los

servidores o a su vez prueba oficiosamente su inexistencia.

2.4.3 Previsible inefectividad de la acción de repetición

De lo expuesto hasta el momento, se constata que por parte de los Estados hay

gran preocupación por lograr recuperar los valores que han sido erogados por el

Estado a causa de la conducta culposa grave o dolosa de sus agentes, en v¡rtud de

condenas debido a la falta del serv¡c¡o. S¡tuación oue como se evidencia de ¡a

investigación, rebasa a los límites regionales y se presenta con dificultad en España.

En el caso ecuatoriano, al momento se pueden ¡dent¡f¡car varios problemas en el

diseño de la acc¡ón de repetición que se pretende ejercer, la cual no es una potestad

de carácter civ¡|, sino que deviene en una obligación que se origina en el texto

constitucional, por el cual las instituciones del Estado deben recuperar los valores que

fueron pagados por las actuaciones dolosas o culposas graves de los agentes

Dúbl¡cos.

326 Adolfo Alvarado. Lecclones de Derecho Procesal C¡v¡\. '1era. ed San José: Investigaciones
Jurídicas S A., 2O1O, p.25O

327 Adolfo Aluarcdo. Deb¡do Proceso versus Pruebas de OÍicio. 1era. ed. Bogotá: Temis, 2004, p
146
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Sin perjuicio de haberlo expuesto, el deber constitucional de repetic¡ón, tiene como

fundamento la Constitución ecuatoriana y está a diferencia de otras normas supremas,

no pone como cond¡ción para la acc¡ón de regreso, como se denomina en otros

Estados, la culpa grave o dolo en Ia actuac¡ón de sus agentes. Lo cual supondría que

la responsabilidad de los servidores públicos podria llegar a ser normada

legislativamente inclusive a asuntos en los cuales se desprenda la idea de culpa leve.

Cabe mencionar que el caso ecuatoriano, deberíamos referirnos a los tipos de culpas

y determinación de dolo del Código Civil, en su artículo 29.328

Concretamente, hay que marcar dos srtuaciones para emitir un análisis, aquella

que se mantiene en la actual¡dad con la dispersión de regulaciones de la acción de

repetición, en las diferentes normas de rango legal; y por otra, los posibles efectos del

proyecto de Ley de Repetición que se tram¡ta en la Asamblea Nacional, con informe de

segundo debate.

Así, con relación a las regulac¡ones actuales, se pueden evidenciar tres problemas

fundamentales, la dispersión de las normas sobre repetición que se mantienen en la

actualidad, que ponen en riesgo la seguridad jurídica e igualdad ante la ley, además

de no tener procesos determinados en algunos casos. Justamente, una de las

conclusiones del proyecto de Ley de Repetición para primer informe en la Asamblea

Nacional, consideró que se deberían derogar las normas de repetición de los

diferentes cuerpos normat¡vos para unificarlos a través de una sola ley.32e A más de

varias regulaciones, se genera un problema en relación a la existencia de diferentes

plazos de prescripción en cada uno de los cuerpos normativos, como también

diferencias injustificadas en la aplicación de recursos. Finalmente, se pone de

manifiesto una contrad¡cción, ya que la Ley de Garantías Jurisdiccionales y Control

Constituc¡onal no prevé excepción alguna de responsabilidad para los servidores

públicos y el ejercicio de los legisladores está cubierto por la inmunidad.

Con relación al efecto mismo de la d¡spers¡ón de normas, el problema se presenta

en el tipo de proceso aplicable, por ejemplo en caso de ser parte de la Función

Judicial, lo que ocurre es que de conformidad al artículo 34 pueden ser perseguidos

328 Cód¡go Civil ecuatoriano. Art¡culo 29, Titulo Preliminar. Registro Oflcial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005, décima codiflcac|ón.

32s Asamblea Nacional del Ecuador. Informe para primer debate Proyecto de Ley de Repetición.
Comis¡ón Espec¡alizada de Justic¡a, 14 de mar¿o de 201 '1 , pp 5.
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los jueces de forma directa por daños y perjuicios y daño moral por los administrados,

med¡ante un juicio verbal sumario. El mismo cuerpo normativo en el artículo 33 prevé

la pos¡bil¡dad de que se demande de forma directa al Estado, y al proceso ¡nstaurado

contra el Estado, se obligue a comparecer a los jueces, dentro de lo que se conoce en

otras legrslaciones como llamamiento en garantía, cuyo proceso sería el prev¡sto en la

Ley de lo Contencioso Adm¡nistrativo.

De forma general de conform¡dad al artículo 11.9 de la Constituc¡ón ecuatoriana, la

responsabil¡dad del Estado es de carácter objetivo y directo, lo cual además se ha

ratificado por la jurisprudencia en la materia, por lo que el articulo 34 del Código

Orgánico de la Función Judicial al remitirse al artículo 172 de la Constitución para

perm¡t¡r que se demande de forma directa por parte de los administrados a los jueces,

fiscales o defensores públ¡cos, sería una distorsión de la evolución de la

responsabilidad del Estado, que solamente le corresponde la posibilidad de repetir.

En relación a lo mencionado, se constata que en el mismo cuerpo legal hay dos

procesos con la m¡sma finalidad, que es la reparación a favor del adm¡n¡strado.

Además de la Ley Orgánica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se

constata que esta tiene como sujetos pasivos de la acc¡ón de repetición a todos los

servidores públicos, concesionarios o personas que actúen con potestad pública,

cuando por su acción u omisión con carácter culposo grave o doloso, se haya

condenado al Estado en un proceso de garantías de derechos o por un tribunal o

organismo de derechos humanos, mediante sentencia o informe definitivo, es dec¡r

están incluidos los jueces, fiscales o defensores públicos.

A partir de lo anterior, cabe mencionar que no hay lim¡tación para que con

posterioridad al pago que realice el Estado, se pueda repetir contra las autoridades

judiciales que hayan ¡nterven¡do en el caso juzgado por ejemplo por la Corte

Interamer¡cana de Derechos Humanos. Así, una vez que el Estado realice el pago,

debería repet¡r contra los responsables. S¡n embargo, en aplicación del artículo 34 del

Código Orgánico de la Función Judicial, el administrado puede haber demandado y

obtenido la reparación del prop¡o funcionario, pudiendo responsabilizarse de forma civil

dos veces a un mismo servidor, en razón de que la Ley Orgánica de Garantías

J urisdiccionales y Control Constitucional no prevé se pueda poner como excepción a
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la repetición que el serv¡dor o ex servidor haya indemnizado al particular, generando

asÍ inseguridad.

De otro lado, se puede observar que las posibilidades de recursos, al amparo de la
Ley orgánica de Garantías Jurisdiccionales y control constitucional, se limitan al

recurso de apelación, en tanto que si se s¡gue un proceso con fundamento en el

código orgánico de la Función Judicial, cabra interponer recursos de casación ante la
corte Nacional de Justic¡a, dejando a la acción de repetición a favor del Estado, que

podria tener como fundamento los mismos hechos, bajo dos situaciones procesales

totalmente diferentes, sin justificación.

Por otra parte, a pesar de que la constitución dete¡.m¡na la inmun¡dad civil. oenal o

administrativa de los Asambleístas en el desarrollo de sus cargos, la Ley orgán¡ca de
Garantías J urisdiccionales no realiza excepción alguna cuando establece contra
quienes se debería repetir, puesto que de forma general, la obligación de recuperar los

valores erogados por el Estado, se d¡recc¡ona contra todos los servidores o personas
que actúen con potestad pública.

Lo anterior, es relevante en atención a que en er caso de que puntuarmente el

sistema Interamericano establecería responsabilidad internacional del Estado por

deficiencias leg¡slat¡vas que sean contrarias a la convención Americana sobre
Derechos Humanos, en concreto en los casos Camba y euintana, juzgados en 2013,
en los cuales la participación de la legislatura según evaluó la corte Interamericana,

fue un pieza clave en la violación de derechos, además de declarar responsabilidad
internacional del Estado, determinó que debían reparase a la víctimas, lo cual deja un

clara duda en razón de que al haber una multiplicidad de instituciones implicadas, los

vatores que se cancelen por concepto de reparación, en caso de repetirse y
cons¡derarse inmunes a los legisladores, serian deducido de lo que corresponda a otro
¡ntervinientes, o los valores pagados, serÍan asumidos de forma ¡ntegral por los demás
involucrados.

Como se aprecia de Io anterior, las violaciones a derechos humanos por ejemplo
pueden tener una multiplicidad de actores, y en su caso establecer una fórmula para

determinar los valores que debería pagar cada uno de los repetidos, en atención a la



93

relevancia de su conducta dolosa o culposa grave en que se comprometa la

responsab¡lidad del Estado cuando haya erogado recursos.

A más de lo anterior, cabe mencionar que la Ley Orgánica de Garantías
Jurisdiccionales ha prev¡sto una investigación previa a la demanda, la cual aparenta no
tener mayores implicacrones en ra práctica, sin embargo parecería que esta tiene un
importante efecto en ra rearidad procesar, ya que si esta no es adecuada o no se ha
incluido a todos los responsabres, y esto es determinado en er curso der ju¡c¡o, er juez
debería ordenar un pago parciar de ra obrigación contra quienes estén demandados o

dictar una sentencia que ordene pagar de forma integral a los reos, con la sola
comprobacjón de dolo o culpa grave.

En cuanto al proceso establecido en el proyecto de Ley de Repet¡c¡ón este
presenta otros inconvenientes para el desarrollo de la repetición, la principal dificultad
que podrían tener los jueces para establecer ra existencia de dolo o curpa grave de los
funcionarios, situación que en la Ley colombiana relativa a la materia fue
adecuadamente normado, a través de supuestos en ros cuares se presumirá ra

extstenc¡a de dolo y los casos de culpa grave, que puede desvirtuar el agente.330

Ya en el caso colombiano, el asunto fue d¡scutido, llevando a la Corte
Const¡tucional a pronunciarse al respecto, encontrando que ras presunctones que se
reconocen en la Ley, no afectan derecho alguno y además pueden hacer pos¡ble la

tarea de la repet¡ción, sobre todo en materia probatoria, ya que únicamente le

correspondería al Estado probar la ex¡stencia de tales supuestos para que los jueces
puedan determinar la culpa grave o dolo.331

Como se ha expuesto, el tema de la repet¡ción, ha sido muy complicado para los
Estados, por lo que es necesario dotar a las instituciones de herramientas útíles y

eficaces, caso contrar¡o, como expresó Agustín Gordillo con referencia a su país.

Argentina, el resultado de hacerla efectiva puede ser quimérico.332 En tal sentido, es
ev¡dente que el primero de los problemas de la ley, será la dificultad que afrontarán las
autoridades para probar la culpa grave o dolo en las actuaciones de los servidores
públicos

330 Ley 67_8 de 2OO'l (Cotombia). Diario Oftciat No 44.509, de 4 de agosto de 2OO1
"' Corte Constilucional de Colombia. C373,02 Bogotá. 14 de mayo áe 2002. puntos Vt. 6.r32 Agustin Gordillo. ftat¿do de Derecho Admin¡stra't¡",o óp in . i'- --
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Se puede mirar que el Proyecto de Ley ecuatoriana de repetición mantiene
importantes similitudes con la Ley colomb¡ana de 2001, tratando de ajustarse a la

realidad ecuatoriana, sin embargo hay situaciones que podrían causar dificultades en

el Ecuador para el ejercicio de la repet¡c¡ón, las cuales en colombia no representarán
inconvenientes por su diseño propio y realidad específica en el ámb¡to admin¡strat¡vo y
legal. Puntualmente, hay dos elementos previos relativos ar proceso judicial

vinculados a la presunta responsabilidad dolosa o culposa de los servidores públicos o
personas que actuaron con potestad pública por lo cual fue condenado el Estado que

deben ser analizados.

El primero de los elementos, regulado en el artículo g del proyecto, se concreta en

una investigación previa para determ¡nar a los responsables, misma que desarrolla la
institución que realizo el pago o en su defecto la procuraduria General del Estado; y el
segundo, que además es un presupuesto mínimo para la demanda, referente a los
informes que deben ser elaborados por la máxima autor¡dad y la procuraduría General
del Estado sobre el daño ocasionado por er servidores, o en su caso deregatarios,

concesionarios o personas que actuaron con potestad públtca.

Al parecer, lo que se pretende a través de estos informes es que se consol¡de una

base para el desarrollo de la demanda, sin embargo el efecto útil de la investigación
que se debe realizar, proporcionaria al Estado la determinación de los sujetos contra
qutenes plantear la demanda; mas al tratarse del daño causado por el servidor o
persona que ejerció un potestad pública, su beneficio será muy limitado y no logrará
más que exponer la acción con la que se cometió un perjuicio contra el administrado,
lo cual en el proceso de responsabil¡dad del Estado, seguramente fue establecido.
Los informes que se proponen habrian sido importantes para la acción del Estado, si

se concretaban en la valoración de la acción para preliminarmente desentrañar su
carácter doloso o culposo grave. cabe destacar que una condena de un organismo de

derechos humanos puede estar basada en la inefect¡vidad del recurso por falta de

cumplimiento del deber de deb¡da diligencia, que puede ser imputable a la fueza
pública, al fiscal en el ejercicio de acción penal, pero deberán también afrontar un

proceso los jueces que conocieron del caso por ser parte del asunto, por una falta de
valoración anterior de la conducta de los aqentes
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La diferencia con la normativa colombiana, está en que el modelo allá diseñado
podria ser viable, en razón de que las entidades púbricas tienen ra obligación de
constituir un comité de conciliación que, entre otras actividades, le corresponde
determinar Ia procedencia de Ia acción de repetic¡ón y dejar constancia justificada de
su decisión.333 Es preciso referir que estos comités t¡enen entre sus facultades la de:

"6. Evaluar los procesos que hayan srdo fallados en contra de la entidad con el
fin de determinar la procedencia de la acción de repetición e informar al Coordinador de
los agentes del ¡/¡nisteno Público ante la Jurisdicción en Io Contenc¡oso Adm¡nistrativo
las correspondientes decisiones anexando copia de ra providencia condenator¡a, de la
prue0a de su pago y señalando el fundamento de la dec¡sión en los casos en que se
decida no instaurar la acc¡ón de repetición" 334

En def¡n¡tiva, el d¡seño de la ley colombiana con las dificultades ev¡dentes para el

ejercicio de la repetición, está dotado de otras normas complementarias, que
permitirian que las acciones que se presenten puedan ser eficaces para recuperar lo
pagado por el Estado. Así se concluiría que si en colombia, en que se ha establecido
presunciones legales en cuanto al dolo y la culpa grave por parte de los agentes del
estatales o que actúen con sus potestades, también se ha establecido un comité para

el estudio y fundamento de la acciones de repeticrón, lo cual se pretende subsanar a
través de informes de ra máxima autoridad y procuraduría, pero der análisis
practicado, en la institucionalidad ecuatoriana, no serían de aporte para el ejercicio de
la acc¡ón

Otro de los problemas procesales sería que si se tiene como requisito previo, una
tnvesttgación realizada por las máximas autoridades y a su vez es también el requisito
minimo pa[a presentar la demanda, evidentemente este principio se quebrantará,

cuando quien presente la demanda por habilitación de la Ley sea un particular, quien
con posteridad a la presentac¡ón, ya no es más parte del proceso. podrían plantearse

acciones contra quien no corresponde con el fin ¡nvalidar el ju¡c¡o, por la inex¡stenc¡a

del requ¡s¡to previo del informe del procurador v la máxima autoridad.

Ya se ha descrito que ex¡sten problemas o incons¡stencras para avanzar con ra

repetición en base a la ley, lo cual debe estar al extremo afinado en tanto que en los

casos de violaciones a derechos humanos, algunas pueden ser comptelas, pensemos

^^^.ttt L"y 678 de 2001 (corombia) Articuro 4, inciso 2 Diario of¡ciar No. 44 509, de 4 de agosto de
2001 .

. .:3a 
Dyelo 1716 DE 2OO9 (mayo t4) por et cual se reglamenta el artícuto 13 de la Ley 1285 de 2009,

el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de ta Lev 640 de 2001.



en aquellas que implican a varias func¡ones del Estado, en que hayan actuado, por

ejemplo los legisladores por un rado, er Ejecutivo, la Función Judicial y la corte
constitucional, además que de estar exentos de responsabilidad los legisladores,
debería descontarse esos valores al resto de involucrados, por lo que se deberá definir
además por parte de la Corte si cabe tal excepción de responsabilidad si tales actos.

no solo lesionaron la esfera der patrimonio al administrado, sino que además
constituyeron una violación a los derechos humanos,
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Conclusiones y Solución del Problema

3.1. Conclusiones

Después de haber investigado, las doctrinas y elementos de la responsabilidad del

Estado, así como la posibilidad de que una vez que ha tenroo que erogar recursos a
causa de la acción u omisión de sus agentes que han causado daño al part¡cular, se

arribó a las siguientes conclusiones:

1. La responsabilidad patrimonial del Estado, solamente es producto de la

evoluc¡ón de la sociedad, una vez que se alcanzó el Estado de Derecho, sin

embargo en ta actual¡dad no se encuentra depurada en todos los países.

2. A lo largo del tiempo, la doctrina y la jurisprudencia ha ido buscando diferentes
puntos de análisis para justificar la responsabilidad del Estado, partiendo de la
irresponsabilidad estatal, posteriormente a través de concepciones civ¡listas de

carácter subjetivo, que requieren la culpa del agente ejecutor del acto, hasta

arnbar a una responsab¡lidad de tipo objetivo y directo contra el Estado, que

prescinde de la culpa del agente.

3. En el caso Ecuatoriano, de forma temprana se establece el criterio de

responsabilidad dentro de la Constitución en j 830. enfocada solamente al

gobrerno, pero a partir de 1967, en la norma se estableció la responsabilidad

directa del Estado, sin embargo no se puede constatar que tal precepto haya

tenido asidero en la realidad y se haya reflejado en la jurisprudencia de los

altos tribunales El principio de responsabilidad se habría manten¡do en los

srgurentes textos, pero su consolidación jurisprudencial responde a los fallos de

la ex Corte Suprema de Just¡cia con posterioridad al año 2000. Cabe

manifestar que dentro del ordenamiento jurídico ecuator¡ano, se ha

consagrado que todas las funciones y entidades del sector público pueden

comprometer la responsabilidad del Estado.

4. La responsabilidad que se mantiene en el Estado ecuatoriano, es de carácter

objetivo y d¡recto, incorporándose criterios como el de riesgo, vinculado a la

falta de serv¡c¡o, por acción de sus servidores públicos, concesionarios,

delegatarios o toda persona que actué investida de una potestad pública, lo
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5

cual puede ser considerado como desarrollada, puesto que en otros Estados,

como ser¡a el caso de Argentina que se ha referido, la responsabilidad directa

del Estado no incluye las acciones de sus delegatarios o concesionarios.

A pesar del importante desarrollo de la responsabilidad del Estado en Ecuador

de carácter objetivo, se mantiene fórmulas que no son plenamente compatibles

con el n¡vel más alto de desarrollo, así el Código Orgánico de la Función

Judicial mantiene ia pos¡bilidad de demandar por daños y perjuicios y daño

moral a los jueces, fiscales y defensores públicos de forma directa, siendo en

estos casos una responsabilidad alternativa, cuando Io óptimo, sería solamente

mantener la responsabilidad del Estado y que este mantenga la posibilidad de

repet¡r.

Se constata además que el Estado ecuatoriano a nivel internacional,

concretamente por acción de agentes particulares que han prestado de forma

deficiente servicios de salud y ocasionado daño a las personas, se lo ha

sentenciado, declarando la responsabilidad internacional como garante, gestor

y controlador de la prestación de serv¡c¡os públicos y derechos humanos que

se brindan a las personas sujetas a su jurisdicción, concretamente en los casos

Albán Cornejo y Melba Suárez peralta.

Que tanto el principio de legalidad, como el debido proceso son parte del

ordenamiento ecuatoriano desde la Constitución, principios que deben regir las

actuaciones del Estado, en virtud de los cuales el procedimiento de repetición

no debe vulnerarlos, ya que estos buscan preservar el Estado de Derecho y

sat¡sfacer el interés de la colectividad, asi como garanlizar que no se lim¡te de

forma arb¡traria los derechos de los individuos.

El ordenamiento juridico ecuator¡ano determ¡na la responsab¡lidad amplia de

todos los servidores públicos, a pesar de que se ha excluido de

responsabilidad a los legisladores por sus actos y violaciones. Lo cual no

implica que el Estado deba ser responsable objetivamente por la acción u

omisión por actos leg¡slat¡vos que causen daño.

o
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7. Hasta la actualidad, no se registran resoluciones en virtud del derecho de

repetición, lo cual no permite realizar una valoración fáctica de los resultados al

apl¡car de los cuerpos normativos. Sin embargo, existen inconsistencias en las

leyes vigentes; princ¡palmente, debido a una dispersión de las normas que

refieren el ejercicio de repetic¡ón a favor del Estado.

Entre los problemas que afectan los derechos y efectividad de la acctón de

repetición está que no hay unrformidad en las normas, puesto que las

consideraciones del Código Orgánico de la Función Judicial y la Ley Orgánica

de Garantías Jurisdiccionales y Control Const¡tucional, prevén plazos de

prescripción diferentes de la acc¡ón de cuatro y tres años, respectivamente. Asi

mismo, la posibilidad de proponer recursos en el primer caso es amplia, y en el

segundo caso se tiene como única posibilidad el recurso de apelación.

El desarrollo de la acción de repetición en la Ley Orgánica de Garantías

Jur¡sdicc¡onales, no comprende la posibilidad de ejercer el derecho de

repetición en casos de soluciones am¡stosas ante organismos de derechos

humanos, asÍ como al determtna la posibilidad proponer la demanda en razón

de informes definitivos de organismos de derechos humanos, pero esto no

atiende a la naturaleza misma de los informes que generan recomendactones
generales que deben ser negociadas.

Por otro lado, los requisitos mínimos que prevé la Ley Orgánica de Garantias

J urisdiccionales, para que plantear la acción de repetición se concretan en el

pago realizado por el Estado a causa de acción de sus servidores,

concesronar¡os, delegatarios o personas que actúa con potestad públ¡ca,

cuando estos actúen con culpa grave o dolo, sin embargo no se han

determinado presunciones legales, que permitan efectivizar el procedimiento.

Se ha previsto una investigación previa a la demanda planteada por la máxima

autoridad de ia entidad que realizó el pago o la procuraduría General del

Estado, la cual permitirá identificar a los presuntos responsables para plantear

la demanda de repetición. Sin embargo, la demanda puede ser planteada por

un particular, con lo cual la investigación que es un requisito previo no se

cumpliría, afectado la cadena procedimental.
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tt En cuanto al Proyecto de Ley de Repetición ecuatoriano con informe para

segundo debate en la Asamblea Nacional, este es bastante similar a la Ley 67g
de 2001, de la República de Colombia, que cuenta con una institucionalidad
suficiente que acompaña a la norma para que encuentre eficacia. En contraste
con las regulaciones que contiene el proyecto ecuatoflano, que pueoen

determinar su inef¡cacia, toda vez que no cuenta con presunciones de ley sobre
el dolo o culpa grave, que ha sido uno de los más difíciles escolos con que se
han encontrado los Estados al tratar de ejercer la acción de regreso

Adicionalmente, deb¡do a la dispersión de la normas, que en mucnos casos se

encuentran en leyes ordinarias, no podrían ser reformadas por un proyecto que

se articula por el ámb¡to a una ley ordinaria, lo cual mal podría hacer que el
proyecto se desarrolle y sea un instrumento para coadyuvar o mejorar las

condiciones de la acción constitucional de repetición, sino al contraflo
generaría inseguridad jurídica y trato desigual ante ley.

10. Se constata del procedimiento para la repetición establecido en la Ley de

Garantías Jurisdiccionales y control constitucional, que la facultad de acreditar
por parte del juzgador a través de la disposición de pruebas, la existencia o

Inex¡stenc¡a de dolo o culpa grave del agente, situación que afecta de forma
insubsanable la igualdad en el proceso.

11. De otro lado, debe tenerse presente que hay un avance importante en cuanto
al camino establec¡do por ejempro en ra Ley de Garantías J urisdiccionares y

Control Constituctonal dado que se ha establecido, que de comprobarse fa

culpa grave o dolo de los funcionarios, se determ¡nará el grado de participación
y en virtud de los cargos y actuaciones se impondrá el monto a ¡ndemnizar, es
dec¡r se genera un parámetro de proporcionalidad para el monto que debe ser
regresado al Estado por cada una de las personas demanoaoas
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3.2 Soluciones al probfema

como solución al problema que mantiene el Estado ecuator¡ano en cuanto a la acc¡ón
de repetición, considero que sería fundamentar rearizar una reforma integrar de todas
las normas que contienen procedimientos relativos a la acción de repetic¡ón, para

elim¡nar de su articurado ras disposiciones que tengan un carácter procedimentar, y

consolidar en un solo cuerpo regar er proceso a seguir, Io cuar puede tomar como base
el Proyecto de Ley de Repetición de la Asamblea Nacional, con cambios que permitan

el respeto absoluto ar debido proceso, no soramente de forma decrarativa.

Los ejes del ejercicio de ra acción de repetición en er Estado, deben sustentarse en el
debido proceso' y er principio de ra legar¡dad como pirares de ras actuaciones de ra

administrac¡ón, por lo que debe cualquier proyecto que pretenda ser aprobado,
sustentarse en claros rineamientos para presentar una demanda, ra cuar por seguridad
juridica, debe tener siempre como legitimac¡ón act¡va, a la procuraduría General del
Estado como representante judicial del Estado, que debe contar con el
acompañamiento de ra máxima autoridad de ra entidad de donde provengan ros

funcionarios que originaron el daño por el cual al Estado te corresoondió realizar
erogación de recursos

De otro lado, se deberian estabrece reformas puntuares en er código orgánico de ra

Función Judicial, para eliminar la posibil¡dad de que el adm¡nistrado demande de forma
d¡recta a los agentes estatales, por no corresponder con el desarrollo de la
responsab¡lidad objetiva y directa del Estado. Adicionalmente, en razón de que podría

ser utilizado como un elemento de presión que afecte la decisión del juzgador.

La reforma legal de una Ley de Repetición debe pretender la efectividad de la
herramienta procesal, s¡n afectar los derechos de los procesados, por lo que deben
existir presunciones legales claras que indiquen los casos en que el agente incurrió en
culpa grave o dolo, con lo que al Estado le correspondería la acreditación del hecho
constitutivo de la causal

Otra de las incorporaciones al cuerpo legal, se encuentra en la generación de
organrsmo compuesto por autoridades del Estado, o sus delegados, que realicen
informe sobre la factibilidad y oportunidades del Estado para el inició de

un

un

un
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procedimiento de repetición, sobre todo en cuanto a la ex¡stencia de dolo o culpa
grave, que es uno de los requisitos para que proceda la acción. El cual sirva de
fundamento para que la Procuraduría Generar der Estado pueda recuperar los valores
pagados por el Estado, No tiene sentido que se inic¡en procesos si no cuentan con
respaldo suficiente o no se tiene la expectativa de lograr que sean exitosos.
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