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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
organizacion estatal, sino se constituye como un producto de la evolucidn social, que partié de
la irresponsabilidad absoluta hasta alcanzar en la actualidad un modelo en el que prima la
responsabilidad directa y objetiva del Estado. Precisamente, este principio estd presente en las
Constituciones ecuatorianas de 1998 y 2008, y su aplicacion 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 dafio indemnizado. Mas hasta la actualidad en el
Ecuador como en otros Estados, no ha sido posible efectivizar la accién contra los servidores
publicos o personas que actuaron con potestad publica, debido a la falta de normativa o como en
la actualidad, a causa de la dispersion de normas legales y por la inadecuada regulacion de la
accién.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad del Estado, ejercicio de accion de repeticion.



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 irresponsibility until now it has reached the
model which underpins in a State that is responsible, direct and objectively. This model is
effectively established in the Ecuadorian Constitutions of 1998 and 2008, and its application
was underpinned with important jurisprudential support of the former Supreme Court 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 due to gross
negligence or willful misconduct caused the damage repaired. However, up to now in Ecuador
as in other States, it has not been possible to effectuate the action against the public officers or
persons acting with public authority, due to the lack of rules 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 juridica, que tanto el principio de legalidad y su
garantia en el recurso contencioso administrativo, como el principio de responsabilidad
patrimonial de los entes publicos, se constituyen como los dos soportes del Derecho
Administrativo’. Afirmacién que se complementa con lo expuesto por Manuel Maria
Diez sobre el origen de la responsabilidad estatal, quien ha dicho gue: “Para que
exista responsabilidad en el campo del Derecho Plblico es necesario que se relinan
tres elementos: en primer lugar, un dafio, en segundo lugar, la imputabilidad de este
dafio al Estado y en tercer lugar, que el dafio puede ser producido por un hecho o acto

licito o ilicito”.2

La importancia para la investigacion de los elementos sefialados, se vincula a gue
se analizara como se ha entendido |a responsabilidad del Estado, desde la doctrina
administrativa y la jurisprudencia nacional e internacional, con el fin de poder
determinar la forma en que esta se ha receptado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, toda vez que la actual Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008
de forma similar a su antecesora de 1998, tiene presente la responsabilidad, asi su

articulo 11 numero 9 determina que:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violacicnes a los
derechos de los particulares por |a falta o deficiencia en la prestacién de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y
empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.®

En contexto con lo anterior, el articulo 233 de la Constituciéon de la Republica
plantea que todo servidor o funcionario plblico serd responsable por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, asi como por sus omisiones,

responsabilidad que podria ser de caracter administrativo, civil o penal.*

No se puede dejar de indicar que el texto constitucional en el articulo 11,

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

' Eduardo Garcia y Tomas Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. 12da. ed. Tomo I,
Bogota: Temis, 2008, p. 343

2 Manuel Maria Diez. Derechio Administrativo. Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, 1971, p. 18

Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11 Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

* Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 233 Registro Oftcial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.
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relacionado con detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracién de justicia, violacidn del derecho a la tutela judicial efectiva y por las
violaciones de los principios y reglas del debido proceso, sin embargo su aplicacién
amplia a la administracion publica se ha consolidado en torno a la jurisprudencia que

le ha dado el caracter de objetiva y directa.

Una vez que se evidencid en la norma constitucional la responsabilidad de los
servidores y funcionarios publicos, asi como de personas que actian con la
investidura de la potestad publica, no se debe perder de vista la obligacidon que se ha
impuesto al Estado un vez cumplida su responsabilidad patrimonial de ejercer de
forma inmediata el derecho de repeticién contra las personas responsables del dafio

producido, cuestion gue se desarrolla en normativa de caracter legal.

En esta linea, Jorge Ayala Caldas, define a la repeticion como: “la accién que tiene
el Estado contra los servidores publicos cuando haya sido condenado a reparar
patrimonialmente los dafios antijuridicos causados por la conducta activa u omisiva
dolosa o gravemente culposa de sus agentes’® Concepto que se corresponde con
aquello que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ha
determinado como alcance y objeto de la repeticion, la potestad del Estado de
recuperar los recursos patrimoniales que le correspondié erogar como reparacién por
accion u omisién de sus servidores plblicos donde haya existido culpa grave o dolo,
en virtud de una obligacién declarada por un tribunal nacional de proteccién de

derechos 0 como sucede con los organismos internacionales de derechos humanos.®

Asi, se debe observar que el procedimiento determinado en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establecié pascs anteriores a la
presentacién de la demanda de repeticién, entre los que consta una investigacion
previa para determinar a los presuntos responsables. Sin embargo, no existe un
desarrollo completo y adecuado del camino para ejercer efectivamente la accién de
regreso, lo cual podia vulnerar el principio de legalidad y a su vez, el derecho a un

proceso equitativo, en los parametros establecidos en la Constitucion, tratados

® Jorge Ayala. La Responsabilidad de los Servidores Pablicos, 12. ed. Bogota: Ediciones Doctrina y
Ley, 2006, p.291.

® Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Ecuador). Arliculo 87
Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009
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internacionales y los estandares alcanzados por la jurisprudencia en materia de

derechos humanos.’

Por otra parte, la accién de repeticion, se prevé también dentro del Cddigo
Organico de la Funcion Judicial, norma que dispone que esta se ejercera cuando el
Estado sea declarado responsable por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion al derecho a la tutela judicial efectiva y por
violaciones de los principios y reglas del debido proceso. En los casos sefialados, el
perjudicado ¢ sus causahabientes o representantes legitimados de personas juridicas
propondran una accioén ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo por dafios y
perjuicios, asi como reparacion del dafic moral, contra el Presidente del Consejo de la
Judicatura, con lo que una vez citado el Consejo, este solicitard se cuente con los
servidores judiciales que hayan intervenido en los actos violatorios, a fin de que
puedan demostrar que no actuaron con culpa grave o dolo.® Si los servidores no
justifican su conducta, se dispondra que el Estado pague la indemnizacién, luego de lo

cual se iniciard un proceso coactivo en su contra.?

De otro lado, en la actualidad, esta en segundo debate ante la Asamblea Nacional
el Proyecto de Ley de Repeticion, mismo que dentro de su ambito de aplicacién, en su
articulo 3, determina la procedencia de la repeticion cuando el Estado o sus
instituciones hayan pagado indemnizaciones, reparaciones o informes definitivos, en
procesos de responsabilidad civil por deficiente prestacidon de servicios a cargo del
Estado, sus instituciones, concesionarios o delegatarios; en procesos en que sea
absuelto un servidor publico; en procesos que establezcan responsabilidad por darfios
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 accién u omisién 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 Coslas, 2 de febrero de 2001, Parrafos 124 — 127, determiné que
las garantias judiciales abordan mucho mds que a los procesos jurisdiccionales, sino que son aplicables
también a procesos de indole administrativa o aguellos cuya decisidén afecta a los derechos de una
persona. Este criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanaos, se registra también en el caso
Tribunal Constitucional vs. Perd, de 31 de enero de 2001.

8 Codigo Crganico de la Funcion Judicial. Articulo 33. Registro Oficial Suplemento 554 de 9 de
marzo de 2009

¥ Sera parte del analisis verificar si hay una inversién de |a carga de la prueba y por ende en el caso
el principio de inocencia.
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la celebracion de acuerdos de solucion amistosa o arreglos pacificos de solucién de
conflictos; por pagos del Estado por violaciones a la Ley de Defensa del Consumidor.'®

A través de este proyecto, ademas de la accion de repeticion, se pretende
introducir una figura juridica denominada llamamiento en garantia, por la cual, dentro
del juicio de responsabilidad contra una institucion, se vinculara de forma
fundamentada al proceso al servidor publico, concesionario, delegatario o toda
persona que actle en ejercicio de una potestad publica, quien gozara de un debido

proceso y tutela imparcial y expedita.

Dentro del procedimiento de la ley propuesta se establece que para llevar a cabo
la judicializacién de la accion de repeticion, hay obligaciones que debe cumplir la
maxima autoridad de la entidad responsable, disefiadas para llevar a cabo un proceso
investigativo que permita determinar los presuntos responsables contra quienes
proponer la accidon, asi como la obligacién de la maxima autoridad de ser parte

procesal en la causa instaurada,

Con relacion a lo anterior, se debe tener presente que la base de la actuacién de
la autoridad administrativa, es el respeto al principio de ia legalidad de la
administracion, mismo que podria verse comprometido al no haber regulacion clara,
principio sobre el que Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, han

sefalado que:

[...] la legalidad atribuye potestades a la administracion, precisamente. La
legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites,
apodera, habilita a la administracién para su actuacién, habilita a la administracion
para su accion confiriendole al efecto, poderes juridicos. Toda accién administrativa
S€ nos presenta asi como ejercicio de un poder atribuido previamente por la ley y por
ella delimitado y construido. Sin una atribucién legal previa de potestades la

administracién no puede actuar, simplemente 1

De los dos cuerpos legales referidos, de normas dispersas en la Ley Organica de
Servicio Publico y del proyecto en tramite, se extraera que todos poseen diferentes
formas de regulacion, diferentes tiempos de prescripcién de las acciones e inclusive

difieren en la forma de ejecucién, como seria el caso del Codigo Organico de la

"9 Proyecto de Ley de Repeticion en tramite ante la Asamblea Nacional del Ecuador, en segundo
debate. Articulo 3. Presentado el 24 de noviembre de 2010.
"! Eduardo Garcia y Tomas Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 423.
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Funcién Judicial, con relacién a la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional o aquello incluido en el proyecto de Ley de Repeticién.

En suma, la investigacion pretende un estudio sobre el derecho de repeticién en e!
contexto del Estado ecuatoriano y las obligaciones de derechos humanos que le
corresponden. El punto de partida sera la revisién de las diferentes clasificaciones
encontradas desde la doctrina que podrian explicarse desde las teorias de la Ficcion,
Organicista, Proporcionalidad de Cargas, Falta de Servicio Publico y Falta del Agente
Publico, Sacrificio Especial, Alteracion del Principio de lgualdad, Responsabilidad por
Riesgo, Equidad, Estricta Justicia, Solidaridad Humana, Reparar el Dafo, Bien
Comun,” y que se reflejan en la jurisprudencia de los diferentes tribunales de los
Estados.

Para este efecto se ha utilizado entre otros, el método del Derecho Comparado,™
puesto que en otros Estados de la regién, como en el caso de la Republica de
Colombia existe cierta similitud en las normas generadas para ejercer la accion de
repeticion, o paises como Argentina en que se aprobo recientemente en 2014, una Ley
de Responsabilidad del Estado que prevé la accién de regreso, lo cual ademas sirvié
para medir las reducidas posibilidades de efectividad que se podran alcanzar a través

de ios mecanismos juridicos previstos en Ecuador en la actualidad

2 Cfr. Julio Altamira, Lecciones de Derecho Administrativo, 2a. ed. Cérdoba: Editorial Advocatus,
2011, pp. 3687-377.
2 Ariel Alvarez. Manual de Introduccién al Derecho. 2da. ed. Rosario: Editorial Juris, 1995, p. 32,
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1. Responsabilidad del Estado
1.1. Conceptualizacion desde la doctrina y vision desde las diferentes

teorias

La responsabilidad no es un término o elemento reciente en discusién, sino que ha
sido parte del estudio de importantes pensadores, que desde la visién de la Filosofia
Juridica,' seguin lo expresa Ramiro Saavedra, fue tratada ya, en la antigiedad. Asi,
Aristoteles, en la discusion sobre la justicia correctiva en la Etica Nicémaco, abrio el
camino para que posteriormente varios fildsofos continden con el desarrollo del asunto
a través del tiempo, como Santo Tomas de Aquino (siglo XIII), Domingo de Soto
(1494-1524) o Hugo Grocio (1583-1645), hasta la filosofia legal y moral de Kant, en

que se configuré como uno de los pilares de la teoria de la responsabilidad moderna.’®

En esta misma linea de analisis, Saavedra observa dque es importante considerar
que:

{ -] el legado de Santo Tomas y sus sucesores intelectuales revela que aungue
divergen en cuestiones de detalle, todos ellos describieron la justicia correctiva de
forma muy similar. Crelan que la justicia correctiva y distributiva, aunque diferentes,
serviran al superior propésito de hacer progresar el bien comun. 18

Lo cual sin duda se vincula a que la consolidacion del Estado de Derecho, implicé
limitaciones al poder omnimodo que tuvo el Estado, entre las que esta la
responsabilidad por los dafios causados al particular.'” Es decir gue uno de los pilares

de convivencia social moderna, es la responsabilidad y reparacion del dafio causado.'®

Complementa lo anterior, que el desarrollo del sistema juridico-politico de

gobierno, que busca el sometimiento del Estado a la ley, denominado Estado de

" Es preciso referir que el profesor aleman Arthur Kaufmann mira a la Filosofia del Derecho coma
rama de la Filosofia, y no como una construccion que devenga de la ciencia del Derecho  Arihur
Kaufmann. Filosofia de! Derecho. Traduccion Universidad Externado de Colombia 2da. ed. Bogota:
Panamericana Formas e Impresos $.A., 2006, p. 39.

'> Ramiro Saavedra. La responsabilidad Extracontractual de fa Administracion Pdblica. 1ra. ed.
Bogot‘?: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2011, pp. 25-26.

"€bid,

7 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. 6ta. ed. actualizada. Buenos Aires: Editorial
Abeledo — Perrat, 1988, p. 721.

'® Ramiro Saavedra. La Responsabilidad Extracontractual de fa Administracion Publica. Op. cit p.
29.
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Derecho, conlleva la amplia responsabilizacién de los érganos del Estado, segun lo

entiende el profesor argentino, Guido Tawil.’®

En el mismo sentido, Emesto Jinesta, considera que el principio general de
responsabilidad es una conquista del Estado de Derecho que consta en todos los
ordenamientos progresistas;?® con lo que, una de las claras manifestaciones de estar
dentro de un Estado de Derecho, es la existencia de responsabilidad amplia por parte

de los 6rganos que conforman el aparato Estatal.?’

Asi, de forma directa desde la ciencia del Derecho, el tema que ha sido abordado
por varios tratadistas, con diversos puntos de analisis, que han ido desde mantener la
irresponsabilidad del Estado con invocacion al principio de su soberania, como explica
y resume desde una perspectiva histérica Marienhoff, al hacer un recuento de esta
tematica,* hasta arribar a la consagracién de responsabilidad estatal plasmada en los
textos constitucionales, como seria el caso de la Constitucién del Ecuador de 1998,2 ¢

de forma mas relativa en aguella vigente desde el afio 2008.%

De esta forma, el articulo 20 de la Constitucién ecuatoriana de 1998, establecio la
responsabilidad directa del Estado en el ejercicio de sus funciones, que se podria
entender desde el concepto de responsabilidad del Derecho Publico, elaborado por
Manuel Maria Diez, como una forma de justicia distributiva encaminada a evitar un
dafio injustificado y no repartido equitativamente entre la poblacién®; doctrina que
pretende no generar un sacrificio injusto o ilicito, para ajustarse al principio de igualdad

en el reparto de las cargas publicas %

'® Guido Tawil. La Responsabilidad del Estada y de los Magistrados y Funcionarios Judiciales por el
Mal Funcionamiento de la Administracion de Justicia. 2da. ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 19293,
parte infroductoria, p. 1.

¢ Ernesto Jinesta. "Respaonsabilidad Administrativa, Constitucion y Derechos Fundamentales’. La
Proteccion Constitucional de los Derechos Fundamentales, Memoria def NI Congreso Mexicano de
Derechos Procesal Constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar (coords.). México:
UNAM-Paorria, 2010, p. 351

21 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Velasquez Rodriguez, sentenciado en
fondo en 1988, entiende que la segunda obligacion del Estado se vincula a garantizar los derechos
establecidos en la Convenci6n, para lo cual los Estados deben organizar su aparato gubernamental y toda
su eslructura a través de la cual se manifiesta el poder publico.

2 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit. p. 693, parr. 1628.

“* Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 20. Registro Oficial 1 de de 11 de agosto de 1998.

 Constitucion de la Repubiica del Ecuador. Art. 11.9. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de
2008.

2% Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Op, cit., p. 18.

% Corle Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Recurso de
casacion Interpuesto por el ingeniero Jorge Arteaga Presidente y Representante Legal de la Empresa
Eléctrica de Manabf EMELMANABY, recurso de casacién planteado por Javier Astudilfo Director Ejecutivo
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Es oportuno tener presente que la discusion de la existencia de un Estado més o
menos responsable, no es un tema aislado o exclusive del Ecuador, lo cual puede
apreciarse en la configuraciéon normativa de varios paises, como en el caso mexicano,
que al ser analizado desde una visién igualmente de contenido histérico por Luis
Humberto Delgadillo, valora gque el reconocimiento de responsabilidad es una
evolucion en el Estado de Derecho, pero que en su pais ha sido lento, cuya dificultad
estuvo en que el ente publico se resistio a ser juzgado, hasta que se aceptd que en el
gjercicio de la funcién pdablica, puede lesionar a la esfera patrimonial de los

gobernados.?”

En contexto con lo sefialado, se registran varias normas constitucionales de
diferentes paises que establecen la responsabilidad estatal, tal es el caso de la
Republica de Colombia en su articulo 90,2 o el segundo inciso del articulo 113 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,?® el articulo 9 de la
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica o los articulos 24 y 25 de la
Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay,®® o el articulo 121 de la
Constitucion Esparfola de 1978,*' asi 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 diferentes perspectivas para determinar la
existencia de |la responsabilidad del Estado, tomando entre las mas comunes aguellas
que sefala el profesor Julio Altamira: Doctrina de la ficcion; Teoria Organicista de
Gierke, Teoria de la Proporcionalidad de Cargas Publicas de Tessier; Teoria de la
Falta de Servicio y Falta de Personas del Agente Pulblico;, Teoria del Sacrificio
Especial, Teoria del Principio de Igualdad; Teoria de Responsabilidad por Riesgo;

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

del Consejo Nacional de Electrificacion CONELEC y por Demetrio intdago, Director Distrital de la
Procuraduria General del Estado. Sentencia de 11 de abril de 2007, considerando quinto

¥ Luis Humberto Delgadilfo Gutiérrez. £/ Sistema de Responsabilidad de fos Servidores Publicos
Sta. ed. México DF: Editorial Porria, 2005, pp. 6-7.

*® Constitucion Politica de Colombia de 1891, Articulo 90. Gaceta Constitucional N° 116 de 20 de
julio de 1991

¥ Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 113 inciso .2. Ultima Reforma,
Diario Oficial de la Federacion de 7/7/2014.

* Constitucién de la Replblica Oriental del Uruguay. Articulos 24 y 25. Publicada en 1967, Ultimas
reformas plebiscitarias de 31/10/2004.

11 Constitucidn Espafiola. Articulo 121. Boletin Oficial 311 de 29/12/1978.
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Teoria de la Obligacion que Nace del Dafio y Teoria del Bien Comun.?2 Todo lo cual da
fe de la importancia y amplia discusién tedrica para explicar la responsabilidad
patrimonial del Estado.

Por otra parte, y a efectos de tener un punto de partida de estudio, se debe
sefialar que la doctrina ha consentido que de forma general la responsabilidad se
genera por una situacion contractual o extracontractual;®® siendo en el primer caso
debido al incumplimiento de obligaciones contraidas por el Estado, y en el segundo
supuesto, por hechos de personas que actuarian bajo su dependencia o de las cosas
que se sirve.** Condiciones que se desprenden de los propios fallos judiciales, al
encontrar que ambos tipos de responsabilidad tienen diferente naturaleza y régimen
juridico,* sin embargo vale la pena mencionar que existen criterios doctrinarios y de
contenido jurisprudencial que en |a actualidad hablan también de la relativizacion de la

diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual.®

No se debe dejar de lado, que se ha encontrado que no cabria hablar de
reconocimiento de derechos individuales, si no se tiene la posibilidad de
reconocimiento de responsabilidad del Estado en el ejercicio de sus funciones, a
través de la gestion de las personas que ejercen el gobierno, cuestién que en caso de

no verificarse, tampoco podria hablarse de Estado de Derecho.®”

Puede concluirse de lo apuntado por la doctrina, que la responsabilidad del
Estado, es uno de los puntales de la evolucion en la forma de Estado y, por tanto, uno
de los rasgos del Estado de derecho; mas hay que realizar un analisis pormenorizado
de los tipos de responsabilidad y si en el caso del Ecuador, todas las funciones

estatales pueden generar responsabilidad hacia el particular.

32 Julio Altamira. Lecciones de Derecho Administrativo. 2da. ed. Cordova: Advocatus S A., 2011, pp.
365-379.

*Manuel Maria Diez. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 19.

* Julio Altamira. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 365.

* Manuel Pulido Quecedo. Cédigo de la Responsabilidad Patrimonial def Estado. 1ra. ed. Madrid:
Editorial Aranzandi, 2007, p. 86. Vid. Sentencia Tribunal Supremo de Espafia Tercera Sala. 25 de Jjulio
de 2000. (RJ 2000, 745)

3% id, p. 87

% Alejandra Abrevaya. Responsabilidad Civil def 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 continuacién se apreciara como la responsabilidad del Estado, es un elemento
en evolucidn, el mismo que ha cambiado, en razén de las diferentes épocas Y
caracteristicas propias 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.®

El tratadista Rafael Bielsa, realiza una Util clasificacién de los estados de
responsabilidad que se han presentado, separéndolos en tres momentos. El primero,
por el cual el damnificade no posee recurso alguno de defensa contra el poder publico,
ni contra los agentes del Estado; el segundo, cuando existe la posibilidad de reclamo,
pero contra el funcionario publico; y un tercero, que permite una accion directa contra
el Estado.®® Es preciso mencionar que el ultimo seria el mas evolucionado, o que

mejor protege el derecho de las personas.

De forma similar, Marienhoff coincide con la descripcion del aparecimiento de la
responsabilidad del Estado antes descrita, que parte de un ente absolutamente
irresponsable en el ejercicio de su poder plblico, hasta llegar a un Estado que es
directamente responsable por las acciones de sus agentes.*® Esta clasificacion del
tratamiento que ha recibido la responsabilidad del Estado a traves del tiempo, no
resulta antojadiza, al contrario, esta vinculada a la evolucion de los diferentes tipos de
Estados. A manera de ejemplificacion, Julio Altamira comenta que: "Asi como en los
paises de la monarquia absoluta el rey no puede hacer mal y, por lo tanto no es
responsable, el Estado democratico, que no es mas que la Nacién soberana
organizada, tampoco puede hacer mal y menos aun puede ser responsable” '
Demostrando como de inicié inclusive en los Estados democraticos, no se tenia como

un requisito indispensable la responsabilidad Estatal.

Posteriormente, el mismo autor hace un recuento de varios criterios, entre los que
se considerd que si la ley era violada, no se imponia la voluntad Estatal, sino |a del

funcionario publico. Indica ademas que en la actualidad |a idea de soberania se ha

8 Alejandra Abrevaya. Responsabilidad Civil def Estado. Op. cit,, pp. 51-52.

39 Rafael Bielsa. Derecho Administrativo. 6ta. ed. Tomo V. Buenos Aires: Editorial La Ley S.A., 1980,
pp. 8-12.

4 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit. p. parr. 693, parr. 1627.

4 Julio Altamira. Responsabilidad del Estado. 1ra. ed. Editorial Astrea: Buenos Aires, 1973, p. 49,
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modificado hasta ser una zona de accién con diferentes limites, alejandose de ser un
concepto que encarna un poder absoluto y omnimodo, lo cual constituye un importante
cambio para desvanecer la idea de irresponsabilidad.*> En suma, es importante mirar
coémo el cambic en la aplicacién del criterioc de soberania, es el que posibilitd la

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

En igual forma que el tratadista Bielsa y Marienhoff, Julio Altamira realiza una
reconstruccion 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 omnimodos, razén por la cual no se podria
haber pensado en que su accionar o el de sus agentes podrian haber originado
indemnizaciones, o que luego habria dado paso al reconocimiento de lo denominado
como Fisco, que representaba los intereses civiles del Estado, permitiendo diferenciar,
entre actividades privadas y publicas estatales, a pesar de que la idea de
responsabitidad estatal se constituy6 posteriormente.*® Cabe aclarar que a la teoria del
Fisco se la califica como un innovacidén de los juristas de la época que de forma

disimulada, lograron una repuesta del Estado ante los tribunales.*

En la antiglledad el Estado era omnipotente y omnisciente, con casi todas las
personas como esclavas, sin reconocimiento de derechos ajenos a los Estatales.* De
modo similar, la edad media estarla marcada por un derecho divino, en que el Estado
no respondia por ningln acto, momento en que se confundié la soberania, con el
poder y la administracién,*® en base a lo cua!, se sustentd la irresponsabilidad del

Estado, y se permitié erréneamente que soberania se traduzca en impunidad.*’

Posteriormente, como segundo momento, Julio Altamira encuentra la existencia de
responsabilidad, en la que de un Estado irresponsable se pasa a que el “perjudicado
por un acto dafioso, ilegal o injusto del funcionario plblico, tiene accion contra este
para reclamar la correspondiente indemnizacion™®, de este modo al referir |a frase The

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

42 1d p. 49

43 Julio Altamira. Responsabilidad del Estado. Op, cit., pp. 50-51.

4 Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo. 12ma. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2006,
p. 317.

45 Julio Altamira. Responsabilidad del Estado. Op. cit., p. 54.

6 1d.. p. 55.

47 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativa. Op. cit, p. 720.

48 Julio Altamira, Responsabilidad del Estado. Op. cit., p. 57
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completa separacion, entre el Estado y el agente estatal.® Entendiéndose que con
anterioridad, no se tenia un criterio de responsabilidad, por ser el monarca y el Estado
uno solo, pero la separacion, lo posibilité. Cabe aclara que la frase del derecho

anglosajon marca la imposibilidad de concebir que el monarca pueda causar dafio.*

En un tercer nivel de evolucion que identifica Altamira, aparece la responsabilidad
del Estado por asuntos vinculados a sus actos de gestion y no por sus actos de poder,
siendo responsable Unicamente por los primeros, en razén de estar sujeto a los
derechos privados: e irresponsable en ejercicio de sus actos de poder. *'Lo cual
cambid a inicios del siglo XX, a partir de que el Caonsejo de Estado francés, extendié la
responsabilidad a los actos de autoridad, situacidon que se consolido con fallos

posteriores. 2

La ultima fase en el proceso de evolucion, esta vinculada a la responsabilidad
directa del Estado, misma que se deriva de la sola falta del servicio, sin que exista la
necesidad de probar la culpa de los agentes.® Situaciéon que es corroborada en la
actualidad y que se entiende como un alto grado de evolucién 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 ¢/ Santiage del Estero de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina de 2008, en que considera que hay responsabilidad directa del
Estado cuando el dafio se produce por la actividad de sus drganos, funcionarios o
agentes del Estado en el desenvolvimiento de los fines de la entidad a la que

pertenecen.

Por otro lado, en el plano nacional, resulta de interés para la investigacion, que el
establecimiento de normas sobre responsabilidad en las constituciones ecuatorianas,

esta presente desde la primera constitucion de la Republica, que responde a 1830; en

® {bid

50 José Canasi. Derecho Administrativo. Toma IV Parte Especial. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1978, p. 485.

51 Julio Altamira, Responsabilidad del Estado. Op., cit., pp. 62-68

52 Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo. Op, cit., p. 328.

53 Julio Altamira. Responsabilidad def Estado. Op, cit., p. 73.

3 Corte Suprema de la Nacion Argentina. Reynot Blanco, Salvador Carlos cf Santiago del Estero,
Provincia de s/ dafios y perjuicios, R. 2190. XXXVIII. Sentencia de 12 de agosto de 2008.
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dicho texto, se consagra entre los lineamientos de la forma de gobierno del Estado, la

responsabilidad.®®

La afirmacion anterior, posee gran importancia, puesto que mas alla de la
efectividad que haya tenido en la practica la norma citada, desde el punto de vista
normativo se gener6 un firme precedente en las siguientes constituciones; al punto
gue la norma mencionada, fue reproducida de forma muy similar en las siguientes

cartas constitucionales.®®

El antecedente importante y claro sobre responsabilidad esta en la Constitucion
ecuatoriana de 1967, la misma que en su articulo 27, establecié la responsabilidad del
Estado y demas entidades de derecho publico y las entidades semiplblicas.®’ Se
puede mirar luego la Constitucién Politica del Ecuador de 1998, en que alcanzé de

forma progresiva, mayor desarrollo.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma de 1967, seria la que afios mas tarde, a partir
de la constitucion vigente en el afio de 1979, en su articulo 20, consolidd la base de un
Estado responsable, que textualmente decia: “Art. 20.- El Estado y mas entidades del
sector publico estan obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que se
les irrogaren como consecuencia de los servicios publicos o de los actos de sus
funcionarios y empleados en el desempefio de sus cargos™®. Esta norma muestra ya
un importante grado de desarrollo en la responsabilidad del Estado, plasmada en el

texto constitucional del Ecuador.

Posteriormente, y como un corolario del camino recorrido en la consolidacion de la
normativa de la responsabilidad estatal, la constitucion de 19898, plasmé la
responsabilidad estatal de sus instituciones, concesionarios o delegatarios, como
consecuencia de la prestacién de servicios publicos o sus actuaciones, asi como de
forma especifica por temas vinculados a responsabilidad por las actuaciones de la
administracion de justicia. La constitucion de 2008, en su articulo 11.9 mantiene de

forma similar, el reconocimiento de responsabilidad estatal.

5 Constitucion del Estado del Ecuador. Diario de la Convencién Nacional de 1830, publicada el 14
de junio de 1830,

% Denominacién kelseneana.

%7 Constitucién del Ecuador de 1967. Articulo 27 Registro Oficial No. 133 de 27 de mayo de 1967.

* Constitucidn del Ecuador de 1979. Articulo 20. Registro Oficial No. 800 de 27 de marzo de 1979.
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De otro lado, y con el danimo 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 tienen su
contenido en la construccién 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 omisién de una obligacion de
caracter internacional establecida como un regla de Derecho Internacional entre el
Estado responsable y el Estado perjudicado, gue dicho acto sea imputable al Estado

en su calidad de persona juridica y que el acto ilicito cause perjuicio o dario.®

Con relacién al desarrollo de la jurisprudencia internacional y doctrina en materia
de responsabilidad estatal desde el Derecho Internacional Publico, se ha perfilado una
teoria que implica que a mas de los elementos detallados anteriormente, se cuente
con un factor, el caracter subjetivo, que seria la falta o culpa por parte del individuo por
el cual se responsabiliza al Estado, que para algunos autores, no era posible
trasladaria al Estado, quien solamente seria responsable en caso de que la normativa
interna haya permitido la accién contraria a la normativa internacional 8 De otro lado,
esta la teoria de caracter objetivo para la cual no es relevante la licitud o ilicitud del
agente, sino solamente la vulneracion que se genere de una norma de derecho

internacional 8’

Sobre lo anterior, comenta Max Sorensen que: “(...) exigir la culpa como condicion
general adicional de la responsabilidad internacional limita considerablemente la
posibilidad de considerar a un Estado responsable de una obligacién de derecho
internacional” 52 Cabe destacar que fueron muy importantes en la construccion de la
responsabilidad internacional de los Estados, los fallos alcanzados por la existente,
Corte Permanente de Justicia Internacional, como dentro del caso Chorzow Factory de
1928, en que al respecto la obligacién de reparar dijo: “[...] s un principio de derecho
internacional y aun un concepto general del derechao, que cualguier incumplimiento de

un compromiso impone la obligacion de efectuar una reparacion”.®® Lo cual fue

¢ Max Sorensen (ed.). Manual de Derecho Intemacional Publice. 1ra. ed. 11ma. reimpresidn.
Mexico: Fondo de Cultura Econdmica, 2010, pp. 807-508

80 Julio Barboza. La Responsabilidad Intemacional. http://iwww.oas.org/dilfesp/1-
12%20Barboza%20Julio%20def. pdf (acceso: 18 de marzo de 2015}, pp. 6y7

Z; Max Sorensen (ed.). Manual de Derecho Intemacional Publico. Op. cit,, pp. 508-509.

ibid.

63 Carlos Arellana Garcia. Primer Curso de Derecho Interacional Publico. 4ta. ed. México: Editorial

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

vulneraciones.

Al respecto de la evolucion de la responsabilidad del Estado en el ambito
internacional, este factor sin duda ha sido relevante en el derecho interno de los
paises, ya que ha hecho posible que se cuente con el principio de responsabilidad de
la administracion en sentido amplio, al jugar un papel relevante, puesto que el Estado
dejo de estar sometido solamente a sus regulaciones internas, sino que le
correspondié cumplir con normas supranacionales y tribunales con caracter
internacional ® Recordemos que esta evolucién estaria marcada a partir de la
positivizacion amplia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en 1948, a

través de |la Declaracion Universal de Derechos Humanos.®®

Es relevante mencionar que como producto del desarrollo progresivo del Derecho
Internacional, la Comisién de Derecho Internacional de la Naciones Unidas, preparo un
proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional, del mismo que en 2002, la
Asamblea General de Naciones Unidas, tomé nota en medio de su Quincuagésimo
Sexto Periodo de Sesiones, la Resolucion 53/83 Responsabilidad Internacional por
Hechos llicitos.®® Entre otras cuestiones relevantes de los 59 articulos, esta que hay
un hecho internacionalmente ilicito por la acciéon u omision que sea atribuible al Estado
y que constituya violacion a una obligacidn internacional del Estado.’” Ademas de lo
anterior, se considera como hecho dei Estado, el comportamiento de todo érgano del
Estado, en cualquiera de sus funciones, tanto del gobierno central o correspondiente a
una divisién territorial, asi como también por parte de cualquier persona o entidad que

ejerza atribuciones del poder publico.

Por su parte, en el ambito del Derecho Internacionai de los Derechos Humanos,
concretamente en el tema vinculado al Sistema Interamericano de Proteccion de

Derechos Humanos, Héctor Faundez comenta:

84 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. La Defensa del Usuario y del Administrado.
1ra. ed. colombiana. Medellin: Editorial Dike, 1998, pp. XVII-5

s Alejandro Valencia, Los Sistemas Infernacionales de Proteccion de los Derechos Humanos. Claudia
Martin, Diego Rodriguez (Comp.) Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 1%, ed., 1%
reimpresion; Coyoacan S.A. Méxice D.F, 2006. Pp 120.

56 Asamblea General de Naciones Unidas., Res. 56/83, 28 de enero de 2002. Articulos preparades
por la Comisién de Derecho Internacional

57 Id. Articulo 2

58 |d. Articulos 4.1y 4.2
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La determinacién de responsabilidad del Estado en los hechos sometidos al
conocimiento de la Corte requiere establecer no solamente la forma en que éste habria
comprometido su responsabilidad y el érgano a través del cual habria actuado, sino
que implica, fundamentalmente, la necesidad de indicar lo gue el Estado debe hacer
para restablecer el orden juridico infringido.®®

Lo anterior encarna, que la vulneracion de la norma internacional, declarada por
los fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la violacion
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, implique ademas acciones
para revertir la violacién. En varias oportunidades se ha encontrado al Ecuador
responsable de sus obligaciones de proteccion a favor de personas sujetas a su

jurisdiccion y consecuentemente dispueste 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 Suarez
Rosero, en el afio 1997 sobre el fondo, 7° y en 1999 con relacidn a las reparaciones y
costas. 7' La sentencia mencionada, generé responsabilidad internacional del Estado
por las actuaciones de sus instituciones correspondiente a diferentes funciones, entre
ellas el poder legislativo, debido a la falta de adecuacion de la normativa interna a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, por lo cual al Estado, entre otras

medidas, le correspondio realizar el pago de una indemnizacion.

Lo anterior, permite mirar que el debate sobre la responsabilidad esta tan vigente
en la actualidad, que aquella responsabilidad que tuvo como base la forma de
gobierno del Estado ya en 1830, se posibilitd la responsabilidad amplia del Estado,
como en la Constitucion ecuatoriana vigente. Norma Suprema que dispone que el
Estado, sus delegatarios, concesionarios o toda persona gue ejerza potestad publica
sean responsables, se hace constar en la norma la responsabilidad que se puede
generar por el poder judicial de forma especifica. Habria que entender que al hablar
del Estado en general se entienden incluidas las actuaciones de la Funcion Legislativa
o de la Corte Constitucional. En la constitucién de 1998, no quedd duda en razon de
su articulo 118 que enumerd a las instituciones del Estado. De forma similar el articulo

225 de la Constitucion actual, deberia tener el mismo efecto.

8 Haéctor Faundez. E/ Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, Aspectos
Institucionales y Procesales. 3ra. ed. San José: Instituto Interamericana de Derechos Humanos, 2004,

7 Gorte Interamericana de Derechas Humanos. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia
de 12 de noviembre de 1997,

" Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Suarez Rosero vs Ecuador. Puntos
resclutivos de 20 de enero de 1999, parr. 113, numeros 1-3.
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Sera necesario tener presente que el principio de responsabilidad general ha sido
catalogado como una de las conquistas mas importantes del Estado de Derecho.”
Adicionalmente, y al respecto de la responsabilidad, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el afio de 2008, sentencid al Estado y dentro de sus

consideraciones dijo:

La responsabilidad estatal puede surgir cuando un érgano o funcionario del
Estado o de una institucién de caracter publico afecte indebidamente, por accion u
omisién, algunos de los bienes juridicos protegidos por la Convencion Americana.
También puede provenir de actos realizados por particulares, como ocurre cuando el
Estado omite prevenir o impedir conductas de terceros que vulneren los referidos
bienes juridicos. En este orden de consideraciones, cuando se frata de competencias
esenciales relacionadas con la supervision y fiscalizacién de la prestacion de servicios
de interés plblico, como |la salud, sea por entidades publicas o privadas (como es el
caso de un hospital privado), la responsabilidad resulta por la omision en el
cumplimiento del deber de supervisar la prestacién del servicio para proteger el bien
respectivo.?

L.a consideracion anterior extraida del pronunciamiento de la Corte interamericana
de Derechos Humanos, si bien estd ligada a los derechos que son parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con abscluta precisién determina
que la afectacién de bienes juridicos, puede ser generada por las acciones u
omisiones de los agentes estatales, lo cual genera responsabilidad directa del Estado,

mas alla de las acciones que le asistan al Estado contra su servider o funcionario.

En conclusion, se ha podido ver como, la responsabilidad es un elemento, ausente
en gran parte de la historia del Estado mismo, pero con la adopcion del Estado de
Derecho se generd, como una condicién particular de tal modalidad, hasta ir
alcanzando amplitud, que ahora se hace efectiva, no solamente desde el
ordenamiento interno del Estado, sino también en el plano de Derecho Internacional
Publico y especificamente en el plano del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

72 Ernesto Jinesta. "Responsabilidad Administrativa, Constitucion y Derechos Fundamentales” La
Proteccion Constitucional de los Derechas Fundamentales. Op. cit, p. 352.

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Albdn Cornejo. Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia de 22 de noviembre de 2007, parr. 119.
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1.3. Responsabilidad por prestacion de servicios publicos

1.3.1 Tipos de Responsabilidad

Desde la doctrina se generd la distincion de elementos que deben estar presentes
para el establecimiento de responsabilidad, considerando que puede generarse tanto
en el ambito publico, como privado. Asi se entiende que en el caso del ambito privado
se requiere, para la existencia de responsabilidad: “...a) Dafo material
pecuniariamente apreciable, b) llegitimamente ocasionado, el que da origen a la
antijuridicidad del acto, y c) con dolo, culpa o negligencia de la persona que [0

cometid”. ™,

En el ambito del Derecho Publico, los elementos que configuran la responsabilidad

"

son: “... en primer lugar, un dafio, en segundo lugar la imputabilidad de este dafio al
Estado, en tercer lugar el dafic puede ser producido por un hecho o acto licito o
ilicito...””%, responsabilidad gque puede generarse por cualquiera de sus funciones y

que desde diferentes enfoques se mantiene en la actualidad.

As/ mismo, a mas de encontrar los requisitos anteriores que configuran la
responsabilidad, la doctrina la clasificd por su origen en responsabilidad contractual y
extracontractual, entendiéndose que la primera, se ocasiona a causa de un
incumplimiento dentro del ambito de la contratacién administrativa; y la segunda como
consecuencia de un acto ilicito o licito, sin la existencia de relacion contractual, esto
desde |a vision del Derecho Privado.”® A esta division de la responsabilidad, se ia ha

calificado como teoria clasica.”

Dentro de la denominada responsabilidad extracontractual, se entienden inmersos
aquellos dafos que pueden ser producidos y generen responsabilidad por la actuacién
u omisién de cualquiera de los poderes o funciones estatales. A pesar de lo cual, el

desarrollo de responsabilidad originada por el desempefio de otras funciones gque no

74 Manuel Maria Diez Derecho Administrativo. Op. cit, p. 17.

75 1hid,

S id, p. 20.

77 Manuel Pulido Quecedo. Cédigo de la Responsabilidad Patrimonial del Estado. Op. cit.,, p. 86. Vid.
Sentencia Tribunal Supremo de Espafia. Tercera Sala. 25 de julio de 2000. (RJ 2000, 745).
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sea la ejecutiva, en general ha sido relativamente poco desarrollada,’® sin embargo, en
el caso ecuatoriano, si se cuenta con una clara determinacion por ejemplo de la
responsabilidad por error judicial, previsto de forma explicita en la Constitucion, a

pesar de que se omite referir a la responsabilidad legislativa o por actos de gobierno.

Por su parte, el Tribunal Supremo de Espara, ha dictado fallos en los cuales
considera que para el establecimiento de responsabilidad de la administracion, no es
relevante la diferenciacion entre contractual o extracontractual, sino que de las
relaciones existentes se deduzca la obligacidn de la administracion por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. ® Coincidente resulta lo
determinado por el Tribunal Espafiol con lo que expresa el profesor Fiorini, quien
entiende que el dafo generado por un incumplimiento contractual, es idéntico al dano

extracontractual ®

En relacién a lo anotado, si bien hay criterios que relativizan la clasificacion,
pareceria que gran parte de la doctrina encuentra valida la existencia de una
responsabilidad contractual y extracontractual, en el sentido de que cada una de las

responsabilidades, tendria un fundamento diferente y su propia forma de generacion.

Miguel Sanchez Morén, considera que la responsabilidad contractual, esta
vinculada a la existencia de un contrato, por su incumplimiento o resolucion del mismo;
y la extracontractual, se vincula a las actuaciones de la administracion, licitas o ilicitas,
que no buscan la lesion de intereses legitimos, a pesar de que los causan.®’ Lo mas
relevante del autor referido, es que hace una clara diferenciacién con materias que
estarian al margen de aquello que es parte de la responsabilidad patrimonial de la
administracién como son: la compensacién por expropiacion, 0 €asos en gue seé
concretan ayudas por los érganos del poder para paliar perjuicios que podrian estar
vinculados a desastres naturales.® En el caso de la responsabilidad expropiatoria,

esta nace del Derecho Publico con base al reparto equitativo de cargas publicas, y |a

8 Humberto Delgadillo Gutiérrez. Ef Sistema de Respansabilidad de los Servidores Pablicos. Op, cit.,
pp. 3-4.

" Humberto Delgadillo Gutiérrez. Ef Sistema de Responsabilidad de los Servidores Plblicos Op, cit,,
pp. 6.
B0 Bartolomé A. Fiorini. Derecho Administrativo. 2da. ed. actualizada. T. Il. Buenos Aires; Abeledo-
Perrot, 1997, p. 718.

8 Miguel Sanchez Mordn. Derecho Administrativo, Parte General, 8va. ed. Madrid: Editorial Tecnos,
2012, p. 926

82 /d., pp. 926-927
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responsabilidad patrimonial de la administracion tiene origen en el derecho civil y ha

evolucionado en materia publica.®®

Puntuaimente el autor antes mencionado, hace una diferencia con la expropiacion
y la responsabilidad extracontractual, que se produce por efectos de la actividad
administrativa, en atencién a que la primera se realiza con una finalidad publica, y la
segunda en cambio a la produccién de un dafio al particular por parte de la
administracién al realizar sus actuaciones, de formar licita o ilicita, que no tienen como

finalidad la lesién de derechos, pero que en efecto los producen.®

Del analisis del ordenamiento juridico ecuatoriano, se constata que en varios
niveles, se identifican los elementos y tipos de responsabilidades. Sin perjuicio de que
sea parte de un analisis mas detallado, la responsabilidad extracontractual de la
administracién de forma especifica, esta presente en la Constitucion de 2008, articulo
11.9, como lo estuvo en el texto constitucional de 1998, y en normas de inferior rango,
como el Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva, en el articulo 209, que
prevé en concordancia con el precepto constitucional, el que los particulares puedan
presentar sus reclamaciones de forma directa a la administracion por dafios
presuntamente causados por la administracion a través de quienes ejerzan la potestad
plblica o por prestacion de servicios publicos, o el articulo 33 del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial.

Mas alla de analizar el contenido y posibilidades de efectiva responsabilidad del
Estado de conformidad a la norma, es preciso aclarar que su configuracién se ajusta
plenamente a la responsabilidad extracontractual del Estado, que se ha descrito desde

la doctrina y se describira a continuacién.
1.3.2 Responsabilidad extracontractual
En Ia seccién anterior, se establecid una diferenciacion entre la responsabilidad

contractual y extracontractual ®® entendiendo que la responsabilidad ultima, puede

originarse por las acciones u omisiones de un érgano del Estado o guienes ejerzan

83 Fernando Gamido. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., pp 321-322.

8 Miguel Sanchez Morén. Derecho Administrativo, Parte General. Op. cit, p. 926

8 En el caso del tratadista Marienhoff, coincide con la diferenciacion de los dos tipos de
responsabilidad, contractual y extracontractual, que refiere Manuel Maria Diez.
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potestades publicas, no solamente vinculados a la funcidn ejecutiva, sino también en
casos de errores judiciales, o por afectaciones que tienen como origen en las
actuaciones legislativas, al punto que se considera que sin este tipo de

responsabilidad, extracontractual, no existiria Estado de Derecho.®

Asi en las normas de la Constitucién del Ecuador de 1998, se estableci¢ en el
articulo 20, que las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estan
obligados a indemnizar al particular, en caso de ocasionar perjuicios a causa de las
fallas en servicios publicos o por los actos de sus empleados o funcionarios, en el
desempeno de sus cargos. Situacién que ilustra que todas las funciones estatales

pueden comprometer |a responsabilidad extracontractual del Estado.

Para complementar, el alcance de la responsabilidad extracontractual del Estado,
el articulo 118 de la Constitucidn de 1998, determind especificamente cuales eran las

instituciones del Estado, y textualmente decia:

‘Art. 118.- Son inshtuciones del Estado:

1. Los organismos y dependencias de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial.

2. Los erganismos electorales.

3. Los organismos de control y regulacion.

4. Las entidades que integran el régimen seccional auténomo

5. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de
la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar
actividades econdmicas asumidas por el Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de

servicios publicos. Estos organismos y entidades integran el sector publico™ &

El textc de ta Constitucidon ecuatoriana vigente, contiene también a la
responsabilidad extracontractual del Estado, especialmente, en razon de que su
articulo 11.9, dentro del capitulo de aplicacion de los derechos, esta redactado de
forma similar a la normativa constitucional anterior, y determina al sector publico en su
articulo 225. Sin embargo, lo realmente importante, es que se verifica al menos de
forma normativa, la existencia de responsabilidad, que se puede hacer efectiva contra

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

8 Hugo Caldera Delgado. Sistema de Responsabilidad Extracontractual del Estado en la
Constitucion de 1980 1ra. ed. Santiago: Editerial Juridica de Chile, 1982, pp. 7y 8

¥ Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 118. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1338,




33

ordenamientos juridicos, en el caso de la ley argentina sobre responsabilidad del
Estado, aprobada en 2014, no se reconoce responsabilidad estatal por la accion de

delegados o concesionarios.®

Desde el ambito jurisprudencial, en el Ecuador también se constata la existencia
de responsabilidad extracontractual, asi lo determinan los fallos alcanzados por la ex
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en que se determind en relacion al articulo 20
de la Constitucion de 1998, que se mantiene en el Estado un régimen de
responsabilidad extracontractual de naturaleza objetiva, inspirado en valores como la
solidaridad e igualdad material y sustancial en cuanto a la reparticiéon de cargas

plblicas 8¢

De otro iado y como fue mencionado, la doctrina y la aplicacion jurisprudencial han
generado diferencias entre la responsabilidad extracontractual que se genera en
derecho privado y la responsabilidad extracontractual que sea aplica al Estado. Asi, la
ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, entendié que la responsabilidad civil
extracontractual, contenida en el articulo 1453, determina como fuente de las
obligaciones entre otras, a los delitos y cuasi delitos, seria por hechos ilicitos, entre los
cuales comprende que estan a mas de las acciones u omisiones culposas ¢ dolosas
del responsable que causa dafio a un tercero, asi como los dafios causados a
persenas a su cargo, cuidado o dependencia, cosas de su propiedad o de las cuales
se sirve.® Es decir que como la propia Corte lo determing, la responsabilidad

extracontractual civil en Ecuador es esencialmente de tipo subjetivo.®

En suma sobre la responsabilidad de tipo extracontractual, dentro del caracter
civil, se requiere la existencia no solamente de un dafo, sino adicionalmente, la culpa
0 dolo de la persona causante del dafio; mientras que la responsabilidad

extracontractual del Estado, se verifica en la falla o deficiencia de la prestacion del

88 Ley argentina 26 944 Articulo 6. Senado y Camara de Dipulados de la Nacién Argentina
reunidos en Cengreso. 7 de agosto de 2014

8% Corte Suprema de Justicia Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Recurso de casacion
62-2005, inferpuesto por Empresa Eléctrica de Manabi, Directorio Ejecutive del Consejo Nacional de
Electricidad y el Director Regional de la Procuraduria General del Estado en Manabi. Considerando
Quinto.

% Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Recurso de Casacion de 29 de
octubre de 2002, presentado por el Comité Delfina Torres Vda. De Cocha, Petroecuador y otros. Punto
Tercero,

1 Ibid.




servicio, sin importar el elemento subjetivo, el dafio que sea imputable al Estado y su

antijuridicidad.

Sera preciso referir brevemente ciertos elementos que hacen parte de la
responsabilidad extracontractual del Estadoe, como la injusticia o ilicitud de la
actuacion, cuyo alcance es parte de la aplicacion jurisprudencial. La afectacion injusta
se entiende como una afectacidén anormal, un efecto dafioso que excede aquello que
se podia esperar soportar de la administracién, en comparacion con el conjunto de
administrados; y como afectacién ilicita se ha entendido que no se puede asumir un
sacrificio individual que se contempla como un mandato constitucional.*? Resta indicar
que la ex Corte Suprema de Justicia, manifesté igualmente que debido a la naturaleza
de responsabilidad extracontractual del Estado, demostrado el dafio indemnizable,

solamente se debe probar la vinculacién con la actividad estatal.®3

Dentro de esta légica, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador entendié, que
para analizar la responsabilidad del Estado se deben valorar las siguientes
caracteristicas; el dafio antijuridico, que lo entiende como “... la lesién de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en obligacion juridica de
soportar”; * el riesgo que conlleva el servicio publico, es decir que haya un dafio
imputable a una persona de derecho publico y que no existan causas de justificacion
por las que el administrado deba soportar el dafio, o que el Estado le ponga en
situacion que deba soportar un dafio excepcional que deban tolerar las personas en
calidad de contrapartida de los beneficios de la actividad publica.®® Al respecto de la
aplicacion jurisprudencial, la justificacion realizada en el informe para segundo debate
de la Ley de Repeticion, sefiald que en Ecuador se ha establecido por los precedentes

judiciales, la responsabilidad extracontractual objetiva del Estado.®

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

ordenamientos juridicos nacionales, estos mantienen normas que consagran la

92 Corte Suprema de Justicia Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Recurso de casacion
62-2005, interpuesto por Empresa Eléctrica de Manabi, Directorio Ejecutivo del Consejo Nacional de
Electricidad y el Director Regional de fa Procuraduria General del Estado en Manabi. Considerando
Quinto.

93 1hid.

94 Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Juicioc No. 139—
2010, de 24 de agosto de 2012, punto quinto

%5 thid.

% Asamblea Nacional ecuatoriana. Proyecto de Ley de Repeticion. Informe para segundo debate,
remitido mediante oficic de 28 de noviembre de 2011, p. 5.
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responsabilidad patrimonial del Estado, como en el caso colombiano en el articulo 90
de su Constitucion, que al ser interpretado por la Corte Constitucional se ha
pronunciado en el sentido de que establece una clausula general de responsabilidad,
que se verifica cuando se produce una lesién o dafio antijuridico, por una accién u
omisién atribuible al Estado y relacién de causalidad.®” Entendiendo por antijuridicidad

como aquel dafio que el administrado no esta obligado a soportar.®®

A continuacién dentro del presente trabajo, se verificaran especificamente los
casos de responsabilidad por actos u omisiones de la funcién ejecutiva, legisiativa o

judicial, en diferentes Estados.

1.3.2.1 Responsabilidad del Estado por acto judicial

Como se anotd, a partir de la doctrina, la responsabilidad del Estado, supera la
esfera de actuaciones de la funcion ejecutiva, o de las acciones de sus delegatarios.
La responsabilidad fue impregnandose en los diferentes momentos del desarrcllo de
las sociedades, y en la actualidad vamos a encontrar avances, tanto en el ambito
normativo como jurisprudencial de la aplicacion de responsabilidad del Estado,
desarrollo que se refleja, en que el Estado es responsable por la actuacion de

cualquiera de sus funciones, como seria el caso de la administracion de justicia.

La legislacién ecuatoriana vigente, prevé responsabilidad estatal ocasionada por
la actuacion de otras funciones. La propia Constitucion, con relacién a la
administracion de justicia, establece la existencia de responsabilidad directa del
Estado en caso de detencién ilegal, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracién de justicia, violacién de derecho a la tutela judicial efectiva, y por las
violaciones a las reglas y principios del debido procesc.® Cuestion relevante, puesto
gque en muchos casos las normas constitucionales no contienen una disposicién

especifica sobre responsabilidad como seria el caso argentino.

En la misma linea, se puede constatar que en nivel legal, el Codigo Organico de

la Funcién Judicial, toma las categorias utilizadas por la Constitucion, y en su articuio

7 Corte Constitucional de Colombia. Caso 644-11. Sentencia de 31 de agosto de 2011,

% Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia de § de mayo de 1995,

9 Gonstitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 11, numero 9, inciso 4 y 5. Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008.



15, pone al nivel de un principio, la responsabilidad de la administracién de justicia,

que la estima como un servicio publico. Adicionalmente, en el siguiente articulo
dispone la modalidad en que debera procederse en la via judicial para hacer efectiva
la responsabilidad del Estado.’ Se podria concluir entonces, que en la actualidad
existe en Ecuador, un régimen de reconocimiento de la responsabilidad por
actuaciones de la administracion de justicia, plasmado en normativa Constitucional y

legal, bastante claro.

Resulta de interés para la investigacion 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 articulo 472 del Codigo de Procedimiento Civil, por el cual el
Juez podria ser demando por dafios y perjuicios, en razén de las actuaciones que
realizé investido de la autoridad como representante de la administracion publica. En
este sentido si bien fue derogada la disposicién del Cédigo de Procedimiento Civil, se
preve la posibilidad en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial *®' y en los casos que
se hayan estado tramitando para su procedimiento, el pleno de la Corte Nacional de
Justicia emitid una resolucion para continuar con dichas causas. ' Cabe resaltar que
el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, mantiene |la responsabilidad directa contra

juez, fiscales y defensores publicos.'®

Es preciso mencionar que el reconocimiento de responsabilidad estatal a causa
de las acciones u omisiones de la funcion judicial esta reconocido a nivel constitucional
en |a clausula general de responsabilidad del Estado del articulo 11.9. Reconocimiento
gue se mantiene en términos similares a los que fue el articulo 22 de la Constitucidn
ecuatoriana de 1998, sin embargo en dicho texto se hacia constar adicionalmente, en
su articulo 21,'% que en caso de revocatoria o reforma de sentencia condenatoria por
recursos de revisién, tenia derecho a ser indemnizada, disposicién que haria parte de

la responsabilidad del Estado.

%0 Cadigo Orgéanice de la Funcion Judicial Registro Oficial 554 de 9 de marzo de 2009

91 Codigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 34, Registro Oficial 554 de 9 de marzo de 2009.

%2 Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Normas de competencia en juicios de dafias y perjuicios
conira funcionarios judiciales y en juicios colusorios, 8 de julio de 2009 Registro Oficial 650 de 6 de
agosto de 2009

103 Codigo Organico de la Funcion Judicial Articuto 34, Registro Oficial 554 de 9 de marza de 2009.

'®Constitucion Politica del Ecuador. Registre Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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Para matizar lo anterior, con la experiencia de otro Estado, se puede ver aquello
que pasa en Espafa, donde su Constitucién del afio 1978, determina el derecho a
indemnizacién a causa de error judicial o cuando se generen perjuicios por
funcionamiento anormal, segtin su articulo 121, Es importante puntualizar que como
lo extrae Miguel Sanchez, al hablar de error judicial, este debe ser: “ _.evidente, craso,
palmario, ya sea de hecho o incluso de derecho, en este caso por manifiestas
contradicciones en el texto de una resolucién judicial o con otras resoluciones con
textos idénticos o por otras causas semejantes’.'® Situacion que fue el fin de la
evolucion de la responsabilidad por acto judicial, que habria iniciado como bajo
responsabilidad personal contra jueces, subsidiaria del Estado y posteriormente

directa contra el Estado.'"”

En e! caso de la anormal administracién de justicia, se verifica abundante
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia de Espana, en el que se habrian
alcanzado, por varios temas comao dilaciones excesivas, notificaciones defectuosas,
deterioro o sustraccién u objetos en depoésito judicial.'® Se aprecia asi mismo que en
los fallos, el Tribunal ha desarrollado las situaciones descritas en los articulos 293 y
294 de la Ley Organica del Poder Judicial, sobre la procedencia de indemnizaciones
por anormal funcionamiento de la administracién de justicia, como en casos de
privacion de libertad, de una persona, que esta sujeta para la indemnizacion de la
concurrencia de circunstancias subjetivas y objetivas.'® Es decir, se aprecia, la

existencia normativa y su aplicacién practica.

Guido Tawil, explica !a responsabilidad de la administracion de justicia desde dos
vertientes, de forma similar a la division plasmada en la legislacion espafiola, es decir
una a partir del error judicial y otra vinculada al anormal funcionamiento de la
administracion de justicia. Encuentra que la primera, como una violacion que produce
el magistrado al emitir resoluciones gque no estan conforme a derecho, lo cual abarca
no solamente materia penal de forma general a las materias sometidas a tratamiento

jurisdiccional;'"® el segundo concepto alcanzaria toda la actividad vinculada al anormal

05 Constitucidn Espariola. Articulo 121 Publicada el 29 de diciembre de 1978

106 Miguel Sanchez Morén. Derecho Administrativo. Op. cit., p.934.

107 Fernando Garrido. Tratado do Derecho Administrativo. Op. cit., p. 368

198 Miguel Sanchez Morén. Derecho Administrativo. Op. cit.,, p. 935.

109 Audiencia Nacional Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 20 de diciembre de
2010.http-f/online lexnova.es/servicesLXOUvisordoc?signatura=0989B87F70821EF834 1E3F7909B6A 1820
ES87FA105CC081BDOFFDF3DE444A7814

110 Guido Tawil La Responsabilidad del Estado. Op. cit, p. 54
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funcionamiento de la administracién de justicia, no solamente de quienes juzgan o

disponen una ejecucidn, sino también de auxiliares o colaboradores con la funcién.™"!

Con relacién al error judicial, este podria registrarse en casos de denegacion de
recursos de amparo o medidas cautelares que no hayan prevenido un dafo, segun
apunta Gordillo.""? Mas en sentido amplio puede ocasionarse en virtud de una errénea
apreciacion de hechos o una inadecuada aplicacion de las normas legales a la
situacion factica, ''* cuyos efectos devienen en una sentencia injusta.’ Sin embargo,
(..) en el encuadramiento juridico de los hechos sera donde se presentara en general,
el error judicial.’® Lo cual evidencia que la figura estd disefiada para responder a la
equivocada subsuncion de los hechos al derecho por parte del juzgador, y para lo cual
se requerira siempre de una determinacién de la existencia del error, mismo que

puede desprenderse de la resolucion de un recurso, '8

Lo anterior es relevante, puesto que como lo considera el profesor argentino Tawil,
el dejar sin efecto una resolucién por via recursiva, no acarrea en si misma la
posibilidad de error judicial, entiende que lo importante de este es que se pruebe la

existencia manifiesta de una equivocacion. '’

Se debe resaltar que entre las posibilidades de proponer una demanda de
repeticion en Espafa, se contempla que dicha accion pueda ser gjercida también
contra el Tribunal Constitucional, por sus actuaciones. Se precisa que el dafio sea
causado por Magistrados o Jueces, por dolo o culpa grave, la accién siempre es
contra el Estado, y este puede repetir contra los funcionarios, en un proceso
declarativo.'® Lo anterior tiene gran importancia, en virtud de que en Espana, el
Estado mantiene siempre la responsabilidad por las actuaciones de sus funcionarios
judiciales; a diferencia de normas como la del Cédigo de Procedimiento Civil o Codigo

Organico de la Funcién Judicial, sefialadas

"1 id.. pp. 72-73.

"2 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., pp. XVII-41

'3 Guido Tawil. La Responsabilidad del Estado. Op. cit., p. 57.

"4 José Canasi, Derecho Administrativo. Op. cit,, p. 568.

15 Guido Tawil, La Responsabilidad del Estado. Op. cit, p. 58.

8 Eduarde Garcia y Tomas Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 374.
"7 Guido Tawil. La Responsabilidad del Estado... Op. cit., p. 60.

'1® Miguel Sanchez Morén. Derecho Administrativo. Op. cit., p. 935.
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En Ecuador el gjercicio de la responsabilidad por la actuacion de la administracion
de justicia, esta prevista en el Coédigo Organico de la Funcién Judicial, cuerpo
normativo que en concordancia con la norma constitucional, en su articulo 15 dice:
“(...) el Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencién arbitraria,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién dei derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido

proceso (...)".1°,

Concomitantemente a la norma que contiene como un principio la responsabilidad,
en el articulo 32 del mismo Codigo, se han establecido reglas especificas para hacer
efectiva la responsabilidad de justicia ocasionada por la administracion de justicia.’® A
mas de lo apuntado, se debe tener presente, que no se ha previsto en el caso
ecuatoriano, la responsabilidad del Estado por las actuaciones de la Corte
Constitucional, cuestion que dejaria un gran vacio, a pesar de que la Constitucion,
expresamente dice que, el Estado es responsable por la actuacién de cualquier
persona que actia en utilizacién de una potestad estatal, sin embargo no hay
normativa legal desarrollada de forma especifica, para la actividad de la Corte
Constitucional; a diferencia del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, que no les es
aplicable a las actuaciones de la Corte Constitucional, en atencién a que se restringe a
la funcién judicial. "' Finalmente, en la Ley Orgéanica de Garantias Constitucionales y
Contro|l Constitucional, no existe una norma que prevea la responsabilidad por dafio

gue pueda causar dicho organismo.

A pesar de lo expuesto, y de que no exista una norma que haga explicita en el
rango legal, la responsabilidad en el ejercicio de la funcién jurisdiccional de la Corte
Constitucional, no podemos olvidar que las actuaciones de este organismo de
supervision de la supremacia constitucional, pueden comprometer [a responsabilidad
del Estado, con sus sentencias o resocluciones, por ejemplo ante el Sistema
Interamericanc de Proteccion de Derechos Humanos, es posible este tipo de violacion,
como sucedio en el caso Quintana, en que por una resolucién expedida por el Tribunal
Constitucional de la época, todos los jueces debian abstenerse de atender recursos de

amparo en un determinada situacion, lo que configurd |a falta de tutela judicial efectiva,

"9 Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Ariculo 14, inciso segundo. Registro Oficial 544 de 9 de
marzo de 2009

20 id. Articulo 32.

21 Codigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 2. Registro Cficial 544 de 9 de marzo de 2009
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segun expreso la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia

condenatoria contra el Estado ecuatoriano en el afio 2013.122

Adicionalmente, existen fallos que tienen una exposicion de responsabilidad
directa del Estado en casos de error judicial, pero en la aplicacién al caso concreto, se
encuentra que determinan que el legitimado pasive de una demanda de dafic moral a
causa de error judicial debia ser el fiscal y el juez,'® en vez de determinar a la funcién

judicial o al Estado, en aplicacion de ias normas constitucionales.

1.3.2.2Responsabilidad del Estado por acto legislativo

Con relacién a la responsabilidad originada por el accionar de un érgano
legislativo en un Estado, el criterio se ha modificado en el tiempo. Al inicio se negé la
existencia de responsabilidad en atencién a la vinculacion encontrada entre la
actividad legislativa y la soberania estatal.'?* Es decir, imperaba la irresponsabilidad
del Estado en este ambito, cuestion que como se mostrara en este apartado se ha
modificado.

Por su parte, Ismael Farrando y Patricia Martinez, extraen de la jurisprudencia
argentina, que los casos en lo que se debe considerar la existencia de responsabilidad
por accion de la funcion legislativa, estan vinculados a: un perjuicio especial, cuando la
ley perjudica a pocos en beneficio de muchos, generandose la responsabilidad de
indemnizar con el fin de mantener un equilibrio de cargas publicas; enriquecimiento sin
causa, que requiere ademas del dafio causado al administrado, la generacion de
enriguecimiento estatal injustificado; cuando en la ley hay sustitucién de un derecho
por una indemnizacion, con lo cual queda purgada la ley por la reparacion en el ambito
patrimonial; y por declaratoria de inconstitucionalidad de una ley cuando esta cause

dafio."?®

122 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Quintana Coello vs. Ecuador. Excepciones
preliminares, fondo y reparaciones. Sentencia de 23 de agosto de 2013, p. 59, parr. 189.

'23 Corte Nacicnal de Juslicia Ecuatoriana. Sala de lo Civil, Mercantil y Familia. Sentencia de
Casacion, gaceta Judicial Afio CX, Serie XVIII N°. 8, considerando quinto, sentencia de 2 de septiembre
de 2009

'?* Ismael Farrando y Patricia Martinez (dirs ). Manual de Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Ediciones DePalma, 1996, p. 554.

125 1d., pp. 553-555.
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A pesar de lo dicho, vamos a ver que la doctrina no es del todo pacifica en cuanto
a la responsabilidad del Estado por accién u omisidén de los 6rganos legislativos.
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, critican que el cambio
legislativo pueda liegar a generar una indemnizacién a favor del ciudadano,
entendiendo que: “el legislador puede innovar a su arbitrio, salvo los limites que le
imponga la Constitucién y esta no protege el sentido de la confianza que grupos de
ciudadanos o individualmente puedan haber tenido en el mantenimiento de anteriores
leyes”.'?®  Sin perjuicio de que parte de la doctrina que critica la inexistencia de
responsabilidad, lo hace con fundamento en que negar la responsabilidad el Estado
legislador resta la efectividad de la normas constitucionales y el control constitucional

encargado a los jueces.’”

Asi, resulta de interés para esta investigacién que los autores referidos describen
los giros de la jurisprudencia espafiola del Tribunal Supremo, y cémo se operd un
cambio que fue desde la negativa de responsabilidad Estatal por modificacion legal,
para posteriormente aceptar la responsabilidad estatal, en este ambito.’® Cabe
manifestar que los autores Garcia de Enterria y Tomas Ramén, son partidarios de la
jurisprudencia espafiola que limité la posibilidad de indemnizacion por las actuaciones

del legislativo

En este contexto sefialan los autores, que fueron varias sentencias, las que
bloguearon en un inicio este tipo de responsabilidad, pero que a pesar de haber
negado tal cuestion; fueron esas primeras sentencias las que pusieron los cimientos
para la jurisprudencia posterior que aceptdo la responsabilidad que genera
indemnizacién,'® tal es el caso de la sentencia STC 108/1986 de 29 de julio de 1988,
dictada por el Tribunal Constitucional Espanol, por inconstitucionalidad de norma, que
destacan Enterria y Fernandez, misma que en la parte pertinente rechaza el pedido de

inconstitucionalidad, en virtud de que se trataban de meras expectativas, pero deja ver

126 Eduardo Garcia y Tomas Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit., pAQ1.

127 Ignacio Nifez. “Vigencia del Dogma de la Irresponsabilidad del Estado Legislador en el Estado
Constitucional de Derechos, Ensayando Bases para un Teoria sobre la Responsahilidad Patrimanial del
Estado Legislador”. Revista Estudios Constitucionales, Vol. 9, num. 1. (2011), pp. 297- 298,

1?8 Eduardo Garcia y Tomas Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Cp. cit,, pp. 399-
411,

29 1d., p. 400




42

que si por una ley se adquiere el derecho, en virtud de un cambio posterior se pueda

llegar a una indemnizacién.'

Se constata que en los diferentes ordenamientos suceden cuestiones similares, tal
es el caso colombiano, dentro del cual se entiende de forma general la responsabilidad
del Estado, a pesar de no haber sido parte de sus constituciones, antes del texto de
1991, fo cual no habria limitado el amplio desarrollo jurisprudencial, a través de los
fallos del Consejo de Estado.'™ Ya en 1947, dicha institucién encargada de la
administracién de justicia en materia administrativa, encuentra que hay grandes
progresos jurisprudenciales, dejando atras la irresponsabilidad Estatal, pasando
gradualmente a la responsabilidad culposa y responsabilidad sin falta, a criterios como
enriquecimiento sin causa y dafio especial.’*? Lo mencionado, permite mirar que en
Colombia hay una importante evolucién y aplicacién de criterio que apuntan a la

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

En consonancia con lo mencionado, la Corte Constitucional del mismo pais, una
vez en vigor la Constitucién de 1991, al analizar el articulo 90, sobre responsabilidad
estatal determina algo que considero es una gran avance y determina como la

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

(...) como se ve, el actual mandato constitucional es no solo imperativo — ya
gue ordena al Estado responder- sine que no establece distinciones seguin los ambitos
de actuacién de las autoridades publicas. En efecto, la norma simplemente establece
dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber, que haya un dafio
antijuridico y que sea imputable a una accién u omisién de una autoridad publicas

(..).13

La jurisprudencia colombiana que se puede encontrar al respecto de la
responsabiiidad es amplia, sin embargo de la citada en el parrafo anterior, podemos
extraer que no diferencia el tipo de actuacién, sino que la aplicacién de la
responsabilidad del Estado es general a cualquiera de sus ambitos, dentro de los
cuales estaria inmersa la funcion legislativa. Asi, la Corte Constituciona! colombiana,

en el fallo 038-06, determiné que la responsabilidad Estatal exige Unicamente, un dano

130 Tripunal Constitucional Espariol. STC 108/1986. Recurso inconstitucionalidad nim. 839/1985 de
29 de julio de 1986, promovido por José Maria Ruiz Gallardén, parr. 20

1 Corte Conslitucional de Colombia. C-038-08, punto VII. Fundamentos y Competencia, numero 3.,
p.15

122 Consejo de Estado de Colombia, Indemnizacion por Clausura del Periddico el Siglo, propuesta
por El Siglo S.A. de 29 de julio de 1947, punto Conclusiones Jurisprudenciales

13 Corte Constitucional de Colombia. Responsabilidad Patrimonial del Estado, C-333/96, VI,
Fundamento Juridico de 1 de agosto de 1996.
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antijuridico y que el mismo sea imputable a una autoridad publica, sin mas

distincion. '

Como un cierre para constatar [a responsabilidad del Estado, por accion u omision
en este caso del drgano legistativo, la parte pertinente de la sentencia 038-06 de la

Corte Constitucional Colombiana dice:

De este modo la responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos,
acciones u omisiones imputables al Poder Legislativo esta expresamente contermplada
en el articulo 90 constitucional, pues cualquier otra posibilidad seria abiertamente
inconstitucional desde la perspectiva del Estado Social de Derecho y de los principios y
valores que rigen nuestro ordenamiento constitucional tales como la solidaridad, la
igualdad, la justicia material y la supremacla de la Constitucion” 133

La sentencia referida, contiene gran importancia ya que expone el alcance de la
responsabilidad del Estado, vinculada a las actuaciones legislativas, la cual no solo se
genera en virtud de una ley inconstitucional, sino cuando se afectan los principios de
solidaridad e igualdad, a consecuencia de un dafio antijuridico.”® Asi mismo, de la
sentencia se extrae que tanto la Corte Constitucional como el Consejo del Estado
colombiano, 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 Constitucion ecuatoriana, como ya se ha expuesto, la
responsabilidad estatal esta determinada en el articulo 11 numero 9, sin embargo
nada se dice de forma exclusiva de su generacion en el ambito legislativo. La norma
refiere de forma general al Estado, con lo cual deberia entenderse cualquiera de los
organismos que lo conforman que podria interpretarse en contexto con el articulo 225

de la Constitucion,

Por otro lado, es interesante mirar aquello que se contempla en los aspectos
conceptuales que motivan el proyecto de Ley de Repeticién en segundo debate, que
de forma breve conceptualiza la doctrina de responsabilidad estatal, y lo hace de la

siguiente forma: “(...) como aquella obligacién de proteger juridicamente a las

134 Corte Constitucional de Colombia. C-038-06, punto VII. Fundamentas y Competencia, nimerao 3,
p.18

135 Corte Constitucional de Colombia, C-038-06; punto VII. Fundamentos y Competencia, nimero 3,
p.18

1% 1d b 19.
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personas contra actos de la administracion publica y sus servidores, reparando el dafo
causado, mediante una compensacién econémica.”’* El mismo texto analiza que en
el Ecuador, se ha dejado de lado la responsabilidad subjetiva del funcionario y se
mantiene un régimen de responsabilidad objetiva.’® A pesar de lo anterior, no
menciona nada con relacién a la funcion legislativa y que por su intermedio se

comprometa la responsabilidad del Estatal.

En el caso de la Responsabilidad del Estado, originada por la accion u omision de
su aparato legislativo, esta si es contempiada como una posibilidad desde la doctrina
del Derecho Internacional Pablico, que segun Carlos Arellano, puede verificarse de
dos formas; dictando una norma que contravenga un compromiso internacional; y al no
dictar una ley segun se pactd en un acuerdo internacional.’® Sin embargo Max
Sorensen, encuentra que se desprende de la jurisprudencia internacional, que para
establecer |la responsabilidad internacional del Estado, se requiere la emision de una
norma contraria a la obligacién internacional, y que a mas de la aprobacion, 1a norma

sea aplicada, para que se configure un dario.'*

De forma concreta en relacion a la responsabilidad internacional declarada contra
un Estado, podemos referir un fallo reciente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por la destitucion de los magistrados de la ex Corte Suprema de Justicia en
2004. Dentro de dicho fallo, la Corte analizd la actuacion del Congreso Nacional de
aquel entonces, y determind que el accionar del érgano de la funcién legislativa del
Ecuador, vulnero el derecho al debido proceso que tenian los ex jueces, constituyendo
asi vulneracion al articulo 8.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos.'*" Cabe manifestar que la sentencia, impuso al Estado entre otras medidas

de reparacion, el pago por dafic materia e inmaterial 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

37 Asamblea Nacional Ecuatoriana Proyecto de Ley de Repeticion, Informe para segundo debate,
remitido mediante oficio de 28 de noviembre de 2011. P &

138 thid

138 Carlos Arellane Garcia. Primer Curso de Derecho Internacional Pablico. Op. cit.,, pp. 219- 220

140 Max Sorensen (ed.). Manual de Derecha Intemacional Pablico. Op. cit,, pp. 518- 519. Entre otros
casos se hace referencia al caso Mariposa Developmenl Company (1933), presentado ante la Comisién
General de Reclamaciones Panama — Estados Unidos.

*1 Corte IDH. Caso Quintana Coello vs. Fcuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013
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responsabilidad por las acciones del legisiativo. Tampoco en la Ley Organica de la
Funcién Legislativa se encuentra norma alguna en el sentido de gue los actos de la
funcion puedan lesionar a las personas o generen responsabilidad directa del Estado,
a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial o el Estatuto

del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva.

Sin embargo como en el presente caso denominado Hugo Quintana 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 sera analizada en la parte del derecho a la repeticion del Estado. se puede
concluir que al menos en nuestro contexto, seria valido hablar de responsabilidad
legislativa, sin que esto implique de forma inequivoca el ejercicio de la accion de

repeticion 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 estan comprendidos los actos y
hechos de la administracién ocasionados por cualquiera de las funciones estatales, no
se restringe a fa funcion ejecutiva, a pesar de que es el organo de gobiemo que por
sus funciones y contacto con los administrados tiene mayores posibilidades de causar
darfos por los cuales se genere responsabilidad; por ser sus actividades practicas,’? y

en tal sentido la que mas dafios causa cuantitativamente 143

Julio Altamira entiende que hay responsabilidad amplia por los hechos y actos de
la administracion, por las acciones de sus agentes con independencia de una relacién
jerarquica.™ Asi mismo debe tenerse presente que hay también actividad
administrativa en las funciones, como la legislativa vy judicial, en determinados
casos,"® diferenciandose de los casos ya revisados, de los actos legislativos, se
entendera que si el dafic no es causado por la actividad legislativa propiamente dicha,

no es por un acto iegislativo, sino acto de la administracion. 4

%2 Miguel Marienhoff. Tratado de Derecho Adminisirativo. Op. cit., p. 726.

" Agustin Gordilln, Tratado de Derecho Administrativo, Op. cit., capitulo X\VIl, p27
"4 Julip Altamira. Responsabilidad del Estado. Op. it

**Miguel Marienhoff. Tratado de Dereche Administrative. Op. cit., p. 726

" Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., capitule XVIl, p.27.
148 H}Jn'




46

De otro lado podemos ver que en un nivel inferior en el caso de la administracion
publica tenemos normas al respecto, como las instituidas a través del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, a partir de su articulo 209
hasta el 213. Lo interesante de la normativa es que establece la responsabilidad
patrimonial de la administracién, “(...) por dafios causados por las autoridades y
personal a su servicio o por el funcionamiento de los servicios publicos {...)"*" con la

posibilidad de efectivizar su reclamo de forma directa a la administracion

En el caso concreto del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion Ejecutiva, se
preve que si propuesta la reclamacién, la institucién no responde en tres meses o se
niega a indemnizar se pueden iniciar acciones en la via jurisdiccional. Ademas, es
importante que se determinan condiciones como un dafio real e inminente y
determinado a personas o grupo de personas; estableciendo como premisa que sean
indemnizables aquellos dafios que no estan obligados a soportar; finalmente se
contempla que se repetira por lo pagado, cuando los funcionarios actuaron con dolo o

culpa y siempre que la administracién tuvo gue indemnizar. 48

Si bien es cieto que se ha hecho un analisis de la responsabilidad
extracontractual del Estado, que es validamente aplicable a esta seccién, a
continuacién se puede mirar que en torno a la actuacion de la administracion, explica
Agustin Gordillo, existieron problemas de inicio en razon de que se generaron dos
inconvenientes. El primero vinculado al origen en el derecho civil que requeria de la
existencia de culpa o dolo por parte de la persona causante del dafio y el segundo que
permita diferenciar entre responsabilidad directa e indirecta. *° Es decir, vinculado a la
forma en que debia actuar el agente del Estado en caso de haber culpa; ' o que

preducido el dafio sea objetivada la responsabilidad de la administracion. !

Con relacion al primero, segun Gordillo se soluciona a través de la denominada
teoria organicista, manifestando que la administracién actda a través de érganos,%? y

el agente al desarrollar actividades plblicas ejerce sus funciones en nombre de toda la

"7 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Art. 209. Decreto Ejecutivo
2428, Registro Oficial 536 de 18 de marzo de 2002,

¥ Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Registro Oficial 536 de 18
de marzo de 2002,

9 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., capitulo XVII, p.28.

"% Luis Diez-Picazo. Fundamentos de la Responsabilidad Civil Patrimonial. La Responsabilidad Civil
Extrapatrimonial. 1a, ed. Pamplona: Editarial Aranzadi, 2011., p. 263

151 Jose Canasi, Derecho Administrativo. Op. cit., pp. 506.

S2Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrative. Op. cit., capitulo XVII, p.28.
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administracién, segun la teoria desarrollada por Gierke.'® La segunda, vinculada a
establecer si es directa o indirecta; siendo directa cuando es causada por el mismo
organo e indirecta cuando es causada a través de alguien bajo su dependencia. Sin
embargo como afirma el propio autor, hay un rechazo a esta teoria, que esta
encaminada a diferenciar entre funcionario como érgano del Estado y empleado,
teniendo responsabilidad directa en el primer caso e indirecta en el segundo,
respectivamente.’™ Se habla también de una clasificacion entre actos y hechos,
directa en e! primer caso e indirecta en el segundo, pero no ha encontrado eco y se las

califica por la doctrina por carecer de sustento. !5

1.3.3 Responsabilidad Subjetiva

No se debe olvidar que la responsabilidad subjetiva es una figura del derecho civil,
Y que en la actualidad se ha cambiado el paradigma, por lo que no debe ser aplicable
a la responsabilidad extracontractual del Estado "¢ Sin embargo se debe analizar en

razon de la importancia en la evolucion del tema.

La responsabilidad subjetiva, estd determinada en el Cédigo Civil, desde la
configuracion de las fuentes de las obligaciones, entre las que se encuentra los delitos
y cuasidelitos, teniendo asi que el dafic puede ser consecuencia de hechos ilicitos,
sean de forma intencional o culposa por si misma o por una persona a su cargo. s’

Asi se puede mencionar que la jurisprudencia ecuatoriana entiende que la
responsabilidad es directa si el dafio lo provoca el sujeto obligado y es indirecta
cuando el dafio es provocado por persona a cargo del sujeto obligado.'®® De la misma
forma se entiende que dentro de la responsabilidad extracontractual Ja intensidad de Ia
culpa define la intencionalidad, determinado que si el sujeto obligado busco el dafo
hay dolo, caso contraric hay culpa que se produce por imprudencia, negligencia ¢

impericia, siendo la culpa grave, leve y levisima.'5?

53 Julio Altamira. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 369

5 Aguslin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit.,, capitulo XVII, p. 29,

S id., p. 30.

1% Corte Constitucional del Ecuador. Segunda Sala. Accion de amparo planteada por el Directorio de
Aguas Portete Girén. Resolucidn de la Corte 974, 15 a 20 de octubre de 2009, considerando sexto.

%% Caorte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Propuesto por
Empresa Eléctrica de Manabi EMELMANABI, considerando quinto de 11 de abril de 2007,
%9 {d., considerando quinto, punto g.
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Es preciso mencionar que la responsabilidad es subjetiva "... cuando se la hace
depender de la culpabilidad del sujeto de cuya conducta se deriva el dafo”. 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

intencionalidad con la que actua el sujeto.

Finalmente, se tendra en cuenta que este tipo de culpa ha sido sistematicamente
negada como aplicable a la responsabilidad que se origina en las actuaciones u
omisiones del Estado, en razén de que se ha entendido que la responsabilidad

extracontractual del Estado siempre es de caracter objetivo.

1.3.4 Responsabilidad Objetiva

Este tipo de responsabilidad es de un alto estandar, que se la conoce como
responsabilidad objetiva o de falla del servicio, dentro de la cual la persona publica
actla mal, no lo hace como deberia, no actia, o lo hace de forma extemporanea, y

ademas con lo anterior, haya causado un dafio.’®

La doctrina ha entendido que la existencia de un patron de responsabilidad
objetiva, se vincula a gque no sea considerada la conducta del agente estatal que
causd una lesion que afecta el derecho patrimonial, con su accion u omisién, siendo

este un dafio antijuridico.®!

La actual Corte Nacional de Justicia entiende que en el Estado ecuatoriano hay un
régimen de responsabilidad publica objetiva, y sefiala las caracteristicas que se deben
mantener, un dafio antijuridico, patrimonial o extra patrimonial que no debe soportar la
victima; indica que es importante verificar el riesgo que conlleva la actividad
administrativa; que se requiere de la verificacién de un dafio antijuridico e imputable a
la persona de derecho publico. Con relacién al riesgo el Estado compromete su
responsabilidad cuando pone al administrado en una situacidon excepcional que

excede el principio de reparticion de cargas pubicas. 162

160 Humberto Suarez. "La Respansabilidad Patrimonial del Estado”. La Proteccion Constitucional de
los Derechos Fundamentales, Memoria del Il Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional.
Meéxico: Editorial Porraa, p. 395.

81 Jhid.

82 Corle Suprema de Juslicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Juicio 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 Constitucional ecuatoriano, han determinado que la responsabilidad del
Estado ecuatoriano es de caracter 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
aplicacion directa de sus atribuciones constitucionales.'® A través del tiempo se han
explicado desde diferentes teorias, que los exponen desde la motivacién o finalidad
politica, en torno a los cuales Altamira para diferenciarlos de los actos administrativos,
indica que el acto politico se caracteriza por ejecutar una disposicién constitucional y el

acto administrativo una ley ordinaria.®

Rafael Bielsa, distingue entre actos de gobierno y actos administrativos, en tanto
los primeros se ejercen teniendo como Unico control, el politico que lo considera de
tipo moral, fundado en que se inspiran en una idea de soberania; en tanto los actos
administrativos se inspiran en la idea de servicio publico y se determina en las normas
que deben seguir el administrador y el administrado, es decir actuar bajo la disposicién
legal y sujetos a revisidn judicial.'®® Asi mismo, considera gue no cabe revision de los
actos de gobierno, pero no de forma absoluta, en tanto podrian ser revisados si
afectan una garantia constitucional mediante una accién de inconstitucionalidad, pero
en general estos actos solo producen responsabilidad politica o moral, a pesar de que

la tendencia es a restringirlos.'%¢

En el ambito ecuatoriano, se verifica la existencia de los actos politicos o de
gobierno, que segun determina el articulo 2 b) de la Resolucién de la ex Corte
Suprema de Justicia del Ecuador, serian aquellos que '[...] implican ejercicio directo
de una atribucion constitucional, dictados en el gjercicio de una actividad indelegable,

¥ que tengan alcance o efecto general [...]."%". A mas de la disposicion citada, se

183 Cfr. Julio Altamira. Responsabilidad def Estado. Op. cit., pp. 113-114.

%4 g, p. 115,

'%5 Rafael Bielsa. Derecho Administrativo. Op. cit., pp.. 697-698

88 id., pp. 700-703.

%7 Resolucién de la Corte Suprema de Justicia. Registro Oficial N° 378 de 27 de julio de 2001,
articulo 2, letra b).
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puede mirar que la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo determina
gue no estan sujetos a su control los actos politicos, ejemplificando con aquellos que
impliquen defensa del Estado, relaciones internacionales y administracion de ia fuerza
publica, determinando que lo que si puede conocer es indemnizaciones que fuesen
procedentes. 158

Es preciso referir que la doctrina administrativa ha clasificado a la suscripcion de
tratados de paz, estado de sitio, nombramientos de ministros de la Corte Nacional de
Justicia, declaracion de guerra, como actos clasicos de gobierno, sin embargo existe
una corriente posterior que restringe la cantidad de actos politicos o de gobierno y los
diferencia con otra categoria de actos llamados institucionales, como aquellos mas
restringidos, dejando Unicamente como actos de gobierno al indulto, prohibicién de

entrada de extranjeros, celebrar tratados internacionales. '6°

A pesar de lo anterior, y que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo
determina la facultad para tratar indemnizaciones originadas en dafios a causa de los
actos de gobierno, resulta contradicterio que precisamente del texto constitucional de
2008, se haya excluido de las caracteristicas que definen determina al gobierno del
Ecuador, la de responsable, a diferencia de la Constitucién de 1998 en su articulo 1,
cabe mencionar que gobierno puede entenderse como la direccién del Estado,'™ en
cuyo caso el texto constitucional actual implanta una idea de irresponsabilidad en

cuanto a los actos de gobierno, o que su aplicacién podria ser limitada.

En este sentido, a mas de determinar con exactitud la presencia de un acto de
gobierno que deberia tener las tres caracteristicas que describe la resolucion de la ex
Corte Suprema,'”! se puede concluir que siempre existe responsabilidad del Estado, al
punto que si un acto de gobierno afecta el derecho de una persona, esta debe ser

reparada y no seria tolerable un criterio de iresponsabilidad Estatal.’”2

Si bien los actos de gobierno no estan sujetos a control judicial, como expresa la

Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, no es menos cierto que la

"% Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Articulo B, letra ¢). Registro Oficial 338 de 18
de marzo de 1968.

1% Julio Altamira. Respansabilidad del Estade. Op. cit

179 Agustin Gordillo. Actos de Gobiemo http-ffwww.gordillo.comiodf tomod/capitulol2.pdf. p. 417,

'™ Miguel Hernandez Seguridad Juridica, Analisis, Doctring ¥ Junsprudencia. Guayagquil: Editorial
Edino, 2004, p. 118-119.

T2 qg, 121-122
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Constitucion establece |a posibilidad con control politico a través del denominado juicio
politico, sin embargo se encuentra restringido en el caso del Presidente a actividades
delictivas, vinculadas a delitos contra la seguridad del Estado o la administracion
plblica, asi como por graves violaciones a los derechos humanos.'™ Adicionalmente,
la Constitucion prevé la posibilidad de destitucion del Presidente en dos casos, la
abrogacion de funciones constitucionales y por grave conmocion interna,’* mas
ninguna de las dos anteriores, se vincula directamente con un acto de gobierno nacido
de una atribucién constitucional. Cabe manifestar que se puede enjuiciar a otras
autoridades publicas por incumplimiento de las disposiciones de la ley y la
Constitucién.'”®

Lo que si puede observarse es que la Constitucién de 2008, intenta ejercer un
control constitucional de los actos que emanan de los poderes publicos, y en casos
especificos aquellos que podrian comprometer los derechos de las personas, en el
caso de los dictamenes de constitucionalidad de los estados de excepcion o en los
dictamenes previos para la ratificacién de un tratado internacional.'® A pesar de lo
anterior, es muy limitado el campo de control que existe alrededor de los actos de
gobierno en Ecuador, de las atribuciones constitucionales detalladas en el articulo 147,
de las funciones que ejerce directamente como nombramiento de ministros, asi es
muy poco lo que esta sujeto a control judicial, con el agravante de que el Ecuador no
garantiza un gobierno responsable.

El tema de los actos de gobierno no es pacifico, 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
Constitucién o manifiestamente irrazonables.'”” Sin perjuicio de gue otra parte de la
doctrina como el jurista Agustin Gordillo, considera que no existe diferencia en cuanto
a la revision judicial de los actos del Estado y el caso de {a funcion ejecutiva no hay

excepcion de revision judicial de ninguna de sus atribuciones constitucionales.'™®

'7* Constitucion de la Repubtica del Ecuador, articulo 129. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

17 1d., anticule 130

75 1d ., articuto 131,

7€ g, articulos 136 y 138,

77 Julio Altamira. Responsabilidad del Estado. Op. cit., p. 122.

178 Agustin Gordillo. Los Actos de Gobiemo. hitp:f/iwww.gordillo.com/pdf_tomo8icapitula12.pdf,
(acceso: 19/03/2015).




1.5 El principio de legalidad como base para la actuacién de la administracién

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, explican este principio a
partir de ta existencia del Estado de Derecho, que apunta a la igualdad de los hombres
y a la produccién del derecho por medio de leyes generales,'”® identificando que para
el Derecho Administrativo en concreto, lo importante no es la emisién de leyes
generales o singulares, sino que “(...) toda accién singular del poder esté
justificada”.'® Las vias de justificacion podrian mirarse desde el principio desde dos
vias, en razoén de validez de |los actos emitidos, es decir sustentados en una norma

superior, y por otra parte sean razonables.'®

Sobre lo anterior, los autores mencionados encuentra dos justificaciones, una,
vinculada a la eliminacién 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, situacién que se
evidencia en la division de poderes, ejecutivo, legislativo y judicial que tienen
limitaciones para actuar, lo entienden como una “... técnica estructural precisa a lo
que se llama propiamente principio de legalidad de la administracién: esta esta

sometida a la ley, a cuya ejecucién limita sus posibilidades de actuacion”.'®?

Por su lado, Bartolomé Fiorini indica que hay diferentes reglas que deben estar
presentes para respetar el principio de legalidad, en todo el ordenamiento juridico: Las
actuaciones de la administracién deben estar sustentadas en otras normas; la
existencia de un principio jerarquico por el cual, ninguna norma inferior puede afectar
una superior que tenga el mismo objeto; prohibicion de que un drgano estatal deje sin
efecto la norma general; la concrecion del acto debe tener en cuenta la realidad y
hechos que la condicionan, es decir no ser contraria al sistema juridico y escala de
valores como la dignidad humana, libertad o igualdad; asi como tener posibilidad de

rectificacion e impugnacién de las actuaciones,'®®

78 Eduardo Garcia y Tomas Fernandez. Gurso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 414

180 Ihid

81 Julio Comadira “Elementos de Derecho Admiristrative”. Coleccion Analisis Jurisprudencial.
Buenos Aires. Editorial La Ley, 2005, p. 118.

82 Eduardo Garcia y Tomas Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit, p. 415,

183 Bartelomé Fiorini. Derecho Administrativo. Op. cit., pp. 60 63
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En el ambito jurisprudencial, la Corte Suprema de la Nacién Argentina, vincula a la
forma del Estado con la actuacion del principio de legalidad al mencionar que: ... el
sometimiento del Estado moderno al principio de legalidad, lo condiciona a actuar
dentro del marco normativo previamente formulado por ese mismo poder publico que,
de tal modo se autolimita. El ejercicio del poder, por ende no puede desvincularse del

orden juridico propio en que el Estado se encuentra inmerso..."'8

Asi, también se ha entendido al principio de legalidad, como legitimidad, el cual
Juan Francisco Linares lo encuentra en el articulo 19 de la Constitucién Argentina, en
que se concreta que el Estado de Derecho es el gobierno de la ley, en el cual se
fundamenta la division 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.’®

En contexto con lo anterior, sobre la racionalidad precisamente, se ha entendido
que opera a partir del articulo 28 de la Constitucion Argentina, por el cual todas las
actuaciones del poder publico deben respetar el contenido de los derechos,
determinando que se vaya mas alla de la sola competencia de la autoridad, sino que

ademas la actuacién debe tener un contenido razonable, 188

La determinacion del alcance y contenido del principic de legalidad, no son
univocos, ya que alguna parte de la doctrina considera inviable en la actualidad
entender como conceptos equivalentes legalidad con la legitimidad, formulando
cuestionamientos a que la competencia o atribucion de la autoridad puede ser legal,
sin embargo de Io cual se podria afectar derechos humanos, y por tanto seria ilegitima

una norma o actuacion.®”

184 Julio Comadira. "Elementos de Derechao Administrative”. Coleccion Andlisis Jurisprudencial. Op
cit., p. 277. Sentencia de la Corte Suprema, Naveiro de la Serna de Lopez, Helena Maria, 1992/11/19.

"85 Juan Linares. Derecho Administrativo. 1ra. reimpresion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2000, pp.
137-138

'8 Alfonso Santiago {h). En las Fronteras entre ef Derecho Constittcional ¥ fa Filosofia Juridica.
Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, pp. 62-63.

1% Sergio Garcia y Julieta Morales. “Consideraciones sabre el Principio de Legalidad Penal en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, Ne 24 enerp - funio de 2011, P 202
http:#biblio juridicas unam.mx/revista/pdf/GuestionesConstitucionales/24/ard/ards pdf (acceso). A pesar
de enfocarse en el principio de legalidad penal, en la seccidn introductaria los autores, analizan |a
legalidad desde un contenido general
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De similar forma a lo anterior, se constata que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al analizar el principio de legalidad al amparo de lo dispuesto en el
articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, determiné que: “...
los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacién de todos los érganos
del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el
ejercicio del poder punitivo en el que se manifiesta, con maxima fuerza, una de las
mas graves e intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la

represion”.1%®

A partir de las determinaciones que realizan los diferentes autores podemos
concluir que el principio de legalidad, se debe entender como la limitacion que tienen
las autoridades al ejercitar el poder estatal, siempre condicionado por una norma que
le concede determinadas facultades, come una nocién clasica, pero que ademas no se
agota en la formalidad de la competencia, sino ademas al respeto de los derechos
consagrados en la Constitucion, tratados internacionales de derechos humanos y las
leyes,'®®

151 El principio de legalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Con relacién al ordenamiento juridico ecuatoriano, el principio de legalidad esta
presente en el texto constitucional que en el articulo 2286 dice:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en vitud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion" 199

La norma cubre el pardmetro clasico en que debe someterse la autoridad y
actuacién administrativa a una ley previa, ademas supera el simple sometimiento a
derecho, disponiendo que del ejercicio de la atribucion, debera también lograr de

forma efectiva el disfrute de los derechos de las personas, es decir gue no se agotaria

188 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y ofros vs. Panama. Fondo, reparaciones y costes. Sentencia de
2 de febrero de 2001, parr. 107.

185 Esto tiene relacion con la explicacién de razonabiiidad que realiza Alfonso Santiago con relacién
al aticuls 28 de la Constitucion Argentina y con el fundamento que encuentra Linares en entender al
principio de legalidad con un doble contenido formal y material, Ambas obras se citaron en esta seccion.

1% Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Registro Oficial 448 de 20 de octubre de 2008.
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el principio en la formalidad, sino también en un contenido material compatible con

todo el ordenamiento juridico.

De forma similar la Constitucion del afio de 1998, mantenia en su articulo 119, que
las instituciones publicas u organismos publicos podian ejercer solamente aquellas
atribuciones establecidas en la ley y la Constitucién, debiendo coordinar acciones para
alcanzar el bien comun.'® Con lo cual se evidencia, que a mas del elemento formal,

estuvo presente ya un elemento material, bajo la determinacion del bien comun.

Como tema adicional es pertinente sefalar que el articulo 39, de la Constitucidn
de 1979, no contemplo, dentro de las caracteristicas del servicio publico, Ia limitacion
de actuar solamente dentro de sus competencias, como aparece ¢on posterioridad ya
en 1984, en que se consagré que las autoridades no pueden actuar mas alla de las

atribuciones otorgadas por la propia constitucion y la ley.

Se puede constatar también que el principio de legalidad, en la actualidad es el eje
del Estado, en razon de que es a partir de la norma que puede prohibirse una accion a
las personas, o que a su vez solamente puede sancionarse si la pena esta establecida
de forma previa, (principio de legalidad penal),'®® mismo que es aplicable a las
sanciones que se determinen en materia administrativa. Situacion que a mas de ser
parte del contenido constitucional esta determinada en un nivel inferior, como en el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funciéon Ejecutiva, que dispone que
los organismos de la funcién ejecutiva deban someter sus actuaciones al principio de

legalidad y al interés general.’™

Como un dato adicional vinculado al principio de legalidad y las posibilidades
sancionadoras, la Corte Interamericana en el afio 2013, en la sentencia del caso
Camba Campos vs. Ecuador, determiné que una de las anomalias cometidas por las
autoridades ecuatorianas, se vinculé a que no se encontré una causal gue pueda

determinar al Congreso como ente que pueda realizar una revision de legalidad. Lo

191 Constitucién Politica del Ecuador. Articulo 119. Registro Oficial 1, de 11 de agosto de 1998.

192 Constitucion de la Republica del Ecuador, codificacion de 1984. Articulo 39, inciso segundo.
Registro 763 de 12 de junio de 1984.

193 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76 4. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de
2008.

194 Estatuto del Reégimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva. Articulo 4. Registro Oficial
536 de 18 de marzo de 2002. En cuanto al ejercicio de las facultades sancionadoras eslas se determinan
en el articulo 192.
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cual deja mirar que uno de los parametros observados para la actuacidn de cualquiera
de las funciones estatales es precisamente las atribuciones legales conferidas por la

Constitucion y la Ley."®

1.6 El derecho a un proceso equitativo

La designacion de proceso equitativo, es la denominacidn que consta en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, en su articulo 6. Sin embargo, el
contenido de dicho articulo no es diferente a la consagracion del derecho al proceso
que se ha establecido con similares caracteristicas en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su articulo 10, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 14'%7 o el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que establece el derecho al proceso bajo el nombre de garantias
judiciales,'9?

Es impartante tomar en cuenta que la primera de las caracteristicas que otorga el
convenio europeo con respecto al derecho al proceso, es de ser escuchado
equitativamente, lo que significa a la igualdad entre las partes. Situacion que no es
ajena a otros instrumentos mencionados. Asi el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, con igual sentido inicia la consagracion del derecho al proceso, con
la igualdad ante los tribunales. De esta forma, el Comité de Derechos Humanos,
organo de vigilancia del tratado, manifestd que la igualdad de trato, no solamente se
genera ante los jueces en sentido estricto, sino ante toda autoridad que ejerza
funciones jurisdiccionales, para permitir el acceso a los mecanismos de proteccién en

condiciones de igualdad.'®®

Desde otra perspectiva, la ex jueza de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Cecilia Medina, refiere que: “Ei debido proceso legal es una piedra angular
del sistema de proteccion de los derechos humanos; es, por excelencia, la garantia de

todos los derechos humanos y un requisito sine qua non para la existencia de un

%% Corte IDH. Caso Camba Campos vs. Ecuador Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de
agosto de 2013, parr. 178.

'% Declaracién Universal de los Derechos Humanos {1948). Art. 10.

19" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Art. 14.

1% Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) Art. 8.

1% Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unida. Observacién General N° 32, referente al
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parr. 7-9. La propia observacion refiere
a las comunicaciones Nos. 1015/2001, Perterer c. Austria, parr. 9.2 (procedimientos disciplinarios contra
un funcionario plblico); y 961/2000, Everett c. Espafia, parr. 6.4,
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Estado de Derecho”.?®® Toda vez, que el derecho ai proceso reviste una calidad mayor
en cuanto al resto de derechos por tener una doble dimensioén, como derecho en si
mismo y como garantia para el cumplimiento del resto de derechos, ademas de ser el

proceso el mecanismo de control de la arbitrariedad al ejercer el poder,?!

Otro lado de |a doctrina, mira al derecho al proceso equitativo, sin que exista una
determinacién de lo que realmente implica, y lo mira mas bien como una garantia
innominada, que tiene como finalidad la proteccion del hombre y la dignidad humana,
su libertad, como ejes del Estado.?? Tal como se ha consagrado en varios textos

constitucionales 2%

A partir de o anterior, de la dificultad que tiene realizar una determinacion 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 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8, en el actual contenido dei
articulo 76 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, sin embargo, no hay una

definicion exacta.

En contexto con lo anterior, el maestro argentino Adolfo Alvarado determina que
el debido proceso, supone el derecho a la jurisdiccion con caracteristicas de
imprescriptibilidad e irrenunciabilidad; entendiendo al proceso como un método de
debate dialéctico entre dos partes en pleno pie de igualdad, ante un tercero imparcial e
impartial, %4 lo que significa que el juzgador no tiene vinculacién ni objetiva ni subjetiva
con relacion a la causa e intervinientes asi como tampoco actlia como las pates en la

relacion juridico procesal.

Una vez que hemos visto que la base del proceso esta en la igualdad de armas,

podemos mirar que hay otros dos elementos que suponen la existencia del metodo de

200 Cecilia Medina. La Convencion Americana, Vida, Integridad Personal, Libertad Personal, Debido
Proceso y Recurso Judicial. Santiago: Universidad de Chile, Centro de Derechos Humanos, 2003, p. 267.

21 Core Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trbunal Constitucional vs. Penl. Fondo,
Reparacicnes y Costas. Sentencia de 29 de julic de 2001, parr. 64 |

2 Sergio Garcia, "El Debido Proceso, Concepto General y Regulacion de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos". Boletin Mexicano de Derechos Comparado N° 7117 México: UNAM, 20086,
pp. 654-656.

203 Adolfo Alvarado. Debido Proceso vs. Prueba de Oficio. Bogota: Editorial Temis, 2004, p. 167.

204 Adolfo Alvarado. Lecciones de Derecho Procesal Civil, San José: Investigaciones Juridicas S.A.,
2010, p. 150. El tratadista mira que el concepto de proceso basado en la igualdad es plenamente
compatible con la Declaracién Americana de Derechos Humanaos, articulo 10.



debate, que son la imparcialidad e independencia. Lo cual debe ser explicado mas alla

de las menciones que constan en las constituciones o declaraciones de principios que

contienen algunas leyes.

El profesor venezolano, Carlos Ayala Corao, entiende la imparcialidad 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”.?®® De forma similar, Cecilia Medina, define
la imparcialidad como: “... |a falta de prevencion, prejuicio o sesgo que debe tener un
tribunal para tomar una decisién recta en un caso determinado, es decir, se refiere a la
relacion del tribunal con las partes de un proceso especifico. A menudo |la carencia de
independencia implica también una carencia de imparcialidad, pero es Util mantener

los conceptos diferenciados" 2%

Los criterios aportados, caracterizan las condiciones en las cuales se debe discutir
entre dos partes que son antagoénicas, entendiendo que para que el proceso sea
valido, el juzgador no debe tener interés ni prejuicio de ninguna naturaleza con la
causa o con las partes, para garantizar la esencia del derecho que pareceria ser la

igualdad.

Resulta de interés para la investigacion 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 la ley no ser curioso y no dirigir
miradas indiscretas mas alla de los petita partium, es también la garantia suprema de
su imparcialidad: de una imparcialidad desapasionada y desligada, que el verdadero
historiador no podra nunca alcanzar, porque en la eleccién del tema estd ya la misma
confesion de una preferencia, y en la formulacion de un problema, se encuentra ya
implicito el criterio de la solucidn. Sole prehibiendo al juez tode poder de iniciativa, se
puede obtener de él la "objetividad” ajena a toda manifestacién de simpatia, que podria
censurarse en el historiador como indicadora de criterio estrecho u obtuso, pero que se
considera, en cambio como virtud suprema del magistrado. Esta inercia necesaria del
juzgador no podra ser turbada sin mengua de la justicia " 27

25 Carlos Ayala. La Independencia de la Justicia y los Procesos Constituyentes en la Regién Andina,
wyw cecoch. clfhtmirevistaldocs/estudiosconstirevistaano 6 1 htm/LaindependencialB.pdf (acceso: 15 de
marzg de 2015).
2% Cecilia Medina. La Convencion Americana, Vida, Integridad Personal, Libertad Personal, Debido
Proceso y Recurso Judicial. Op. cit, p. 298
07 Piero Calamandrei. Elementoes de Derecho Procesal Civil, Madrid: Editorial Civitas, 1961, p. 112.
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De lo anotado se puede extraer que lo que se pretende a través del derecho al
proceso como lo manifesté la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Tribunal Constitucional vs. Peru, 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 prime la imparcialidad.

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 traveés de
un poder judicial independiente.?® En la misma linea, se confirma gue la concepcion
de independencia judicial apunta a la divisién de poderes con sustento en el principio
de legalidad y como un principio politico el Estado,2*® que a su vez se entiende en una
doble dimension, independencia entre los poderes del Estado e independencia entre

los diferentes jueces.?'

De la descripcion anterior, se colige que la importancia del derecho al proceso
esta fincada en la igualdad frente al tercero que resuelve la causa, situacion que esta
acompafiada de ofras caracteristicas esenciales como la imparcialidad e
independencia, que buscan mantener e! principio de igualdad en la defensa de los

derechos.

1.6.1 Criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Yy
jurisprudencia de altos tribunales sobre el derecho a las garantias

judiciales.

Los criterios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitide con
relacion a las garantias procesales, estan desarrollados a partir de la obligacion
general que tienen los Estado Partes de la Convencion de respeto y garantia con los

derechas consagrados en el instrumento internacional.?""

208 Adolfo Alvarado. Lecciones de Derecho Progesal Civil, Op. cit,, p. 250.

208 Jyan Montero. Introduccion al Derecho Procesal, Accion y Jurisdiccion. 1ra. ed. Madrid, Editorial
Tecnos, 1976, p. 39.

210 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto. Teoria General def Derecho Procesal. Bogota: Editorial Temis,
2008, p. 229. Vid.: Zabala Baquerizo que describe la independencia interna (dentro de la misma funcién) e
independencia externa, que esta direccionada a no tener injerencia de las otras funciones del Estado.
Debido Proceso, 2002, p. 40.

211 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 1.
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Asi, en el primer caso resuelto por el tribunal, sobre el asunto de fondo en 1988,
establecié que con relacidn al articulo 1 de la Convencion 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 gue expresan el poder publico para garantizar el disfrute de
los derechos humanos consagrados en el tratado, 2'? lo cual no solamente debe estar

previsto en las normas, sino que debe tener contenido material en |a realidad.?"

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8 dice lo

siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualguier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fisca!l o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legatmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o interprete, si
no comprende ¢ no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b} comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesioén al inculpado del tiempo v de los medios adecuados para la preparacién de
su defensa;

d} derecho del inculpade de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e} derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcicnade por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por 1z ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas gue puedan
arrojar tuz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesidn del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccidn de ninguna
naturaleza.

4 El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia 2'4

Con relaciéon a lo anterior, se constata que la denominacidon de garantias
judiciales, se podria equiparar al contenido de la Constitucion ecuatoriana en su

articulo 76, sobre el debido proceso. De esta forma, sobre la disposicion de la

212 Corte IDH. Caso Veldazquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de junio de 1888,
parr. 164-167.

213 id., parr. 168.

214 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Art. 8.




61

Convencion, la Corte Interamericana ha determinado que si bhien el articulo 8 se
denomina como garantias judiciales, su contenido es mucho mas amplio y son
condiciones que deben ser aplicadas a toda instancia procesal o acto emanado por el
Estado.2’® Ademas de que si bien, con especificidad se detallan las garantias en
cuanto al proceso penal, estas deben ser aplicables a |la determinacion de derechos en

materias, civil, laboral o cualgquier otro caracter.?’®

En el caso Tribunal Constitucional vs. Perl, existen varios puntos relevantes sobre
la importancia que reviste la imparcialidad del juzgador dentro de todos los procesos
jurisdiccionales. Uno de los argumentos que esgrimié la Comision Interamericana,
ostenta una gran valor en materia procesal, al mencionar que: "el debido proceso es
un derecho en si, pero también tiene caracter instrumental en tanto permite disfrutar
de otros derechos, y por ello su violacién es mas grave, pues el proceso es una
garantia para el respeto de derechos sustantivos y para el control de la arbitrariedad
en el ejercicio del poder” 277

La afirmacion que antecede es trascendental, puesto que pone en el centro de los
derechos consagrados en la Convencidn, a las garantias judiciales como prerrequisito
para disfrutar de todos los demas derechos y como Unica herramienta capaz de limitar
el abuso del poder.

En relacién con lo anterior, se puede mirar también el contenido de la Opinion
Consultiva OC-9 de 1987, que refiere a la consulta planteada ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por la Republica Oriental del Uruguay, que
entre otros aspectos importantes dejo 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 garantias judiciales segun la Convencién."?'®

215 Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Senlencia de
29 de julio de 2001, parr. 69.

216 Corte IDH. Opinién Consultiva. OC- 11/80 de 10 de agoslo de 1980, solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, parr. 28.

217 Corte |DH. Tribunal Constitucional vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
julio de 2001, parr. 64 |.

218 Corte iDH. Opinidn Consultiva OC 9-87, 6 de octubre de 1987, solicitada por la Republica Oriental
del Uruguay, parr. 27



El criterio de la Corte debe ser interpretado en concordancia con o siguiente que

es parte integrante de la misma opinién: “Este articulo 8 reconoce el llamado "debido
proceso legal”, que abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar |a
adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo

consideracion judicial "'

Para el desarrollo del Derecho Procesal y de las normas que deberan aplicarse
dentro de los Estados, sin duda el criterio que se puede obtener del caso del Tribunal
Constitucional vs. Perd, deja marcado lo importante del derecho de acceso a ser
escuchado en el proceso, el cual para ser tal, tiene que ser fundamentalmente
imparcial, para permitir la adecuada defensa de los implicados en el juicio,
manteniendo claros estandares de nombramiento de jueces y garantias de que no
estar sujetos a presiones externas, como elementos para asegurar la independencia

judicial 220

Dentro del caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, la Corte puso especial
atencion a que si bien hay una estrecha relacién entre la independencia e
imparcialidad, cada caracteristica estd dotada de su contenido propio.?’
Especificamente, sobre la imparcialidad de la que deben estar dotados los jueces
para responder de forma adecuada al espiritu de la Convencion, entendiendo que: “Ia
imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime
a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio vy,
asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar
toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia

de imparcialidad” 222

Este caso presenta mucho mas desarrollo aplicable al proceso, como el pretender
no solamente imparcialidad, sinc también su apariencia. Se desarrolla el vinculo de |a
imparcialidad con herramientas como la recusacion, definiendo su finalidad desde las
obligaciones internacionales: 1) ser una garantia para las partes en el proceso y 2)

tener credibilidad en la funcion de administrar justicia. En este mismo sentido, la

1% Corte IDH. Opinion Consultiva OC 9-87, 6 de octubre de 1987, solicitada por la Repuiblica Oriental
del Uruguay, parr. 28.

20Carte IDH. Trbunal Consfitucional vs. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
julio de 2001, parr. 75.

21 Corte IDH. Caso Apitz Barbera vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 55.

222 |4 parr. 56.



sentencia expone la gran importancia de la recusacion a la cual define como: "un

instrumento procesal destinado a proteger el derecho a ser juzgado por un érgano

imparcial y no un elemento constitutivo o definitorio de dicho derecho” 2%

La relevancia del caso citado ha sido muy clara y firme para el Sistema
Interamericano, en razén de que el mismo criterio ha sido mantenido por la Corte en
su opinién Consultiva OC-20-09, planteada por la Republica Argentina, en la cual se
refiere la posibilidad de un juez de la Corte IDH para conocer un caso planteado contra
el Estado del cual es nacional, en consecuencia de una peticion individual, sefialando
que: "la Corte advierte que la Convencion Americana ha dispuesto un régimen para la
integracion independiente, imparcial y competente del Tribunal, con el claro propésito

de asegurar la legitimidad y eficacia del proceso judicial que éste desarrolla”.?**

De esta exposicion de puntos relevantes con relacién al proceso que ha
determinado la Corte Interamericana, es interesante mirar que en el afo 2013, el
Estado ecuateoriano fue condenado por haber afectado, principalmente la
independencia judicial con la destitucion de la ex Corte Suprema de Justicia y el ex
Tribunal Constitucional en el afio 2004. La sentencia de la Corte, refirié con relacion a
la independencia de los jueces que precisamente estos deben estar dotados de
garantias especificas y en conjunto con los Principios Basicos de Independencia
Judicial de la Naciones Unidas, para garantizar el principio los jueces deben tener un
adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la garantia contra

presiones externas.??

Se debe tener presente la importancia de la independencia judicial para |a
existencia de un Estado de Derecho, dado que si el principio es afectado, y los jueces
son sometidos a presiones o no gozan de estabilidad en sus cargos, puede
registrarse aquello que mencioné la Corte Interamericana en el caso Quintana: “.. el

haber destituido en forma arbitraria a toda la Corte Suprema constituyé un atentado

223 Conte |DH. Caso Apitz Barbera vs. Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 64.

224 Corte |DH. Opinidn Consultiva OC-20, de 29 de septiembre de 2009, presentada por la Republica
Argentina, parr. 80.

%5 Corte IDH. Caso Quintana Coeflo vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013, parr. 144.



contra la independencia judicial, alteré el orden democratico, el Estado de Derecho e

implicé que en ese momento no existiera separacion real de poderes...". 28

En esta seccidn se generé una visién general de la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en cuanto a las garantias
judiciales, resaltando como un punto trascendente que estas se aplican mucho mas
alla que solamente las decisiones judiciales, la relevancia de la imparcialidad como
contenido el desarrollo de la garantia 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 division de funciones.

2. El Derecho de Repeticién del Estado

2.1. El servicio publico y el dafo

Apunta Julio Altamira que son al extremo variadas las definiciones formuladas
sobre el servicio publico, pero este puede ser conceptualizado como: “... toda
actividad de prestacién a cargo del Estado, en forma directa o indirecta que tiende a
satisfacer el interés publico, mediante un régimen de derecho publico”.??” De lo
anterior, se desprende que la composicion del servicio publico tiene un elemento
organico por el cual el Estado asegura el mantenimiento de la prestacion y ejerce
control sobre la gestién del servicio; asi como un elemento material, vinculado a la

satisfaccion del interés publico. 2%

En relacién con lo anterior, se constata de forma adicional por ejemplo, que el
concepto del profesor Altamira, es compatible con el contenido de las disposiciones
constantes en la Constitucion de la Republica del Ecuador, que refiere en varias
oportunidades a la prestacion de servicios publicos como actividad que desarrollara 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 IDH. Caso Quintana Coello vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013, parr. 178

227 Jylio Altamira. Lecciones de Derecho Administrativo. Op. cit., pag. 253

228 Alfredo Islas. EI Servicio Publico en el Derecho Francés. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones juridicas de la UNAM hitp://biblio junidicas.unam.mx/libros/6/2544/14 pdf , p. 279.
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responsabilidad.??® llustra la responsabilidad del Estado por la accién u omision de
terceros que prestan servicios publicos, lo fallade por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos contra el Ecuador, en torno a la responsabilidad del Estado por la
prestacion de servicios de salud en centros privados en los casos Alban Cornejo®° o

Melba Suarez?®' vs. Ecuador.

De otro lado, el servicio publico se ha entendido como la actividad desarrollada
por la administracién de forma directa ¢ a través de un concesionario, cuyo origen se
habria desarrollado en Francia, segun apunta Agustin Gordillo, desde una perspectiva
histérica, lo cual permitid inclusive, la construccion del derecho administrativo.?*
Situacion que para buena parte de la doctrina, se constituy6 a partir del caso Blanco,
sentencia emitida por el Consejo de Estado, como la base del derecho administrativo
francés, al determinar relaciones entre agente pUblico, trabajo pablico vy
responsabilidad administrativa con el servicio publico, permitiendo asi la competencia

de los jueces administrativos.?*

Al respecto, Alfredo Islas destaca como ejes del caso Blanco, la exclusion de la
responsabilidad derivada del codigo civil, por actos causados por la prestacion de
servicios publicos, entendiendo que son diferentes y especiales segun la necesidad
del servicio, puesto que media entre los derechos del Estado y el administrado, lo cual
motiva que dichas acciones sean de conocimiento exclusivo del juez administrativo.®*

Dentro de las diferentes teorias que se han eshozado como base para encontrar
la responsabilidad el Estado frente al particular, encontramos aquella que se vincula
con la falta de servicio, que como se indic6 tiene su inicio en Francia. Asi Garrido
Falla, encuentra que el inicio de la expresion falta del servicio, tiene origen con el

Comisario del Gobierno de Tessier, y en virtud de esta teoria, cuando un agente del

22¢ Gonstitucién de la Repuiblica del Ecuador. Articulos 11.9, 85, 277.4, 316 (Derecho a la Salud), 318
{Derecho a la Educacion. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

230 Corte IDH. Caso Alban Comejo. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2007. Serie C N° 171, parr. 119-121.

MCorte IDH. Caso Melba Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C N° 261, parr. 144-145.

232 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo, La Defensa det usuano y del administrado.
Opt. cit, pp. 1y 2.

233 Alfredo Islas, Ef Servicio Publico en el Derecho Francés. Op. cit., p. 279. Vid.: Fernando Garrido,
Tratado de Derecho Administrativo, Parte General: Conclusién. Volumen 1. Madrid: Tecnos, 2006, p. 327,
cita 20, sobre Teoria de Champus.

34 {d., pp. 280-281.
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Estado en representacion de la Administracion comete una falta y se desconoce la

identidad del agente, esta es atribuida al servicio. 2

En relacién con lo anterior, los elementos que configuran la responsabilidad
serian, el cometimiento de una falta, la causalidad entre la actividad administrativa y el
dafio.”® En contexto con lo mencionado, Garrido realiza un recuento histérico de la
realidad francesa, en que al inicio la responsabilidad del Estado solamente se podia
ejercer directamente como falta del servicio cuando existian faitas leves, y no contra
las personas prestadoras del servicio. Sin embargo, a partir de 1909 y 1918, se
dictaron fallos del Consejo de Estado frances que dispusieron gue aun para faltas

graves, el perjudicado podia reclamar al Estada.2¥”

Desde una perspectiva histérica de la evolucién de Ia responsabilidad estatal, que
con relacién al caso francés realizan Garcia de Enterria y Tomas — Ramodn Fernandez,
identifican varios momentos que apuntalaron hasta la actualidad una teoria que
modificada, mantiene la responsabilidad estatal fundamentada en la falta del
servicio.?® La cual fue desarrollada en el Consejo de Estado francés en torno al

Estado como gestor, organizador o director del servicio publico.2*®

Entre las diferentes etapas que sefialan los autores se encuentran, una primera,
en que el Estado es iresponsable con excepcidn de actos especificos; posteriormente,
responsabilidad fundamentada en Ia falta del funcionario, que no prospera en razoén de
que pocas veces el Consejo de Estado autorizd que la persona pueda ser demanda:
una tercera, relativa a las faltas en que no puedan ser determinados los agentes y sea
dificil evidenciar a los funcionarios responsables, en cuyo caso la responsabilidad la
asume la administracion; y finalmente, la responsabilidad por negligencia, error u
omision en la accion de la administracion que se constituye como atribuible a la falla
del servicio.**° Cabe mencionar que bajo la falta de servicio, no es relevante |a

conducta del agente para comprometer la responsabilidad del Estado. 2!

5 Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo, Parte General: Conclusién. Volumen |I
Madrid: Tecnos, 2008, p. 329,

238 jpid.

27 id., pp. 329 - 330.

“¢ Eduardo Garcia y Tomas Femandez. Curse de Derecho Administrativo. Cp. cit, p. 351,

** Rafael Bielsa. Derecho Administrativo, Op. cit, p. 41.

9 Eduardo Garcia y Tomas Femandez. Curso de Derechio Administrativo. Op. cit,, p. 350-351.

! Pedro Plerry La Responsabilidsd Extracontractual del Estado por Falta de Servicio,
hitps./ivww cde cliwpsiwemiconnect/bdScel7b-c2e-45db-9a61-
a3e6648a6dh2/Rev 1 +2L A+RESPONSABILIDAD+EXTRACONTRACTUAL pdf?MOD=A JPERES,




Con relacion al sistema de responsabilidad estatal, Garcia y Tomas Ramon

Fernandez, con base en el desarrollo descrito, concluyen que este tiene como pitar 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
dafio al Estado y se generan “... por razén del riesgo creado o del provecho obtenido
de cosas o ejercicio de actividades peligrosas” %, principalmente. Criterio que en [a
actualidad, inclusive ha sido utllizado por las Cortes ecuatorianas para la
determinacion de la responsabilidad del Estado.?*?

En relacién con lo expuesto y como lo ha recogido la Corte Nacional de Justicia
ecuatoriana, puede entenderse que la responsabilidad por falla del servicio publico u
objetiva, es de caracter directo y se produce por cuanto e! agente no actué como debia
o lo hizo de forma tardia, sin que sea necesario el criterio de culpabilidad.®* Las
caracteristicas esenciales de la responsabilidad objetiva de la administracién, se
constituyen por el dafio antijuridico patrimonial o extramatrimonial que no tiene el
perjudicado el deber juridico de soportar; situaciones como el riesgo del servicio y la

posibilidad de imputabilidad del dafio a ia administracion.?*°

Una vez que se ha visto la existencia de una evolucién que fue desde |a
irresponsabilidad estatal, hasta el desarrollo de teorlas que permitan al particular
demandar directamente al Estado, es necesario que consideremos ios supuestos del
dafio y el nexo causal, que dan origen a la responsabilidad derivadas de la prestacion

de los servicios publicos. 248

La definicion de dafio no es algo de facil resolucion, 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 determinade como: “... la pérdida o detrimento de los

ingresos de las victimas, los gastos efectuados con el motivo de las consecuencias de

242 Eduardo Garcia y Tomas Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 351.

23 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Recurso de
casacion interpuesto por el ingeniero Jorge Arfeaga Presidente y Representante Legal de fa Empresa
Eléctrica de Manabi EMELMANAB/, recurso de casacidn planteado por Javier Astudilio Director Ejeculivo
del Consejo Nacional de Elecirificacion CONELEC y por Demefrio Intriago, Director Disirital de la
Procuraduria General del Estado. Sentencia de 11 de abril de 2007, considerando guinto.

24 Corte Naciona! de Justicia del Ecuador. Caso Guadalupe Lariva. Juicio 139-2010. Recurso de
Casacién, Responsabilidad Objetiva del Estado, punto quinto (5.2).

245 Id, (5.4)

245 Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrative. Op. cit., pp. 319-330
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caracter pecuniario que tengan nexo causal con los hechos del caso” 2*"Asi como se
entiende por dafic moral o extrapatrimonial, la afectacion espiritual no solamente
vinculada al dolor, que no resulta cuantificable de forma pecuniaria, segin analiza

Oswaldo Burgos.®®

Por su parte, y desde el punto patrimonial, se encuentra la denominacion de dafo
en sentido estricto, vinculado a una pérdida sufrida y la ganancia dejada de obtener.?*?
Situacién que como lo anota Luis Diez-Picazo, se compatibiliza con el Cadigo Civil
espanol y en el caso del Ecuador con la disposicion relativa a las indemnizaciones del
articulo 1572 del Cadigo Civil.?*

Ahora, vinculado al asunto de la falta del servicio, y en relacién al analisis que
Garrido Falla realiza de la jurisprudencia con relacién a los requisitos del dafo, se
destaca que este debe ser efectivo, econémicamente apreciable e individualizado; ser
fruto del funcionamiento normal o anormal de servicios publicos sin afectar el nexo
causal; ausencia de fuerza mayor.2*" Cabe manifestar que por jurisprudencia posterior,

se relativiza el criterio econémico, por la existencia del dafio moral.252

De igual manera, se puede verificar que el Estatuto del Régimen Juridico de la
Funcién Ejecutiva, en su articulo 210, puntualiza como caracteristicas del dafio, la
necesidad de ser determinado e individualizado a una persona. A mas de lo anterior, la
Corte Nacional de Justicia ha determinado que el dafio debe ser antijuridico, que
equivale a poner en riesgo excepcional los bienes de los administrados, lo cual se
vincula a que exceda la carga que deberia soportar el administrado como

contrapartida del beneficio de la actividad publica.?s?

En un sentido similar, la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en 2007, al
analizar el dafio, dentro de la responsabilidad objetiva del Estado, extrae como

caracteristicas de tipo general, que el dafio sea cierto, efectivo, actual, futuro, material

247 Corte IDH. Caso Bédmaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
febrero de 2002.

*®*Oswaldo Burgoes. Darfios al Proyecto de Vida. 1ra. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2012, p. 167.

% Luis Diez-Picazo. Fundamentos del Derecho Civil Palrimonial, La Responsabilidad Civil
Extracontractual. Op. Cit., p. 330.

20 Codigo Civil ecuatoriano. Articulo 1572, Libro Cuarto Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 2005, décima codificacion.

21 Fernando Garrido Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 351.

252 id., pp. 351-352

#%3 Corte Nacional de Justicia del Ecuador. Caso Guadalupe Larriva. Juicio 139-2010. Recurso de
Casacién, Responsabilidad Objetiva del Estado, punto quinto (55).
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o de tipo moral. #** Asi mismo, determiné que el dafio debe exceder aquello que podia
esperar el particular de la relacion con la administracion y constituye un sacrificio

especial que no esta obligado a soportar, lo cual tiene como base |a igualdad.?®

Por otra parte y como segundo elemento de la responsabilidad estatal por falta de
servicio, esta el nexo causal, entre e! dafio injusto y la accidén del Estado. Lo cual
implica simplemente que el dafioc es consecuencia del normal o anormal
funcionamiento del servicio, el cual puede romperse en caso de fuerza mayor, por el
comportamiento de la victima o por la accién de terceros intervinientes,?® segun indica

el tratadista Garrido Falia y se corrobora de la jurisprudencia ecuatoriana, 27

2.1.2, La accion de repeticion

Se la define como una accién con contenido patrimonial, que busca que el Estado
pueda recuperar los recursos que le correspondié pagar, al declararse su
responsabilidad por la accién de sus agentes que hayan actuado con culpa grave o
dolo, figura que también tendra aplicacién en caso de gue sea un particular guien
actud investido de una potestad publica, ?* de conformidad con lo expuesto en el
propio texto constitucional ecuatoriano actual y puntualmente en el del afio 1998. Sin
embargo, es pertinente referir la definicién que de manera acertada ha desarrollado el

Consejo de Estado colombiano que |a entiende como:

(.--) una accién de responsabilidad patrimonial que permite recuperar u cbtener
ante la jurisdiccion el reembolso o reintegro de lo pagado por las entidades publicas en
vitud del reconocimiento indemnizatorio impuesto judicialmente al Estadc en una
condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto, como consecuencia
de la accidon u omisién gravemente culposa o dolosa de un servidor o ex servidor
publico suyo o de un particular investido de una funcidn publica 259

254 Corte Suprema de Justicia det Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo. Caso 62- 2005,
Sentencia dictada el 11 de abril de 2007, punto guinto.

255 Ihid.

**Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., p. 352

#7 Corte Suprema de Justicia del Ecuador Sala de lo Contencioso Adminisirativo. Recurso de
casacion interpuesto por el ingeniero Jorge Arteaga Presidente y Representante Legal de la Empresa
Eléctrica de Manabi EMELMANABI, recurso de casacion planteado por Javier Astuditlo Director Ejecutivo
del Consejo Nacional de Electrificacion CONELEC y por Demetrio Intriago, Director Distrital de la
Procuraduria General del Estado. Sentencia de 11 de abril de 2007, considerando quinto.

258 Wilson Ruiz Responsabilidad del Estado y sus Regimenes. Bogota. Ediciones Ecoe, 2010 p.
350.

%9 Consejo de Estado de Colombia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Bogota
31 de agosto de 2008, radicacion nimero: 52001-23-31-000-1998-00150-01 {17482}, punto 2.1
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Se la ha entendido ademas con una naturaleza que apunta a lograr no solamente
gue el Estado pueda recuperar los valores por los que fue condenado, debido a la
accién de sus funcionarios o personas que actGen en uso de una facuitad estatal: sino
que se la mira como una forma de prevencién de posibles incorrecciones en el
accionar de la funcién publica.?®® Adicionaimente, la Ley de Repeticién colombiana,
incorpora como finalidad de la accién, a mas del contenido patrimonial, la busqueda de

la moralidad y eficiencia de la funcion publica.2?

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana al respecto de la finalidad de la
accion de repeticion ha dicho que esta “... tiene una finalidad de interés publico como
es la proteccion del patrimonio publico el cual es necesario proteger integralmente
para la realizacién efectiva de los fines y propésitos del Estado Social de Derecho,
como lo sefala el articulo 2 de la Constitucién Politica.. ", ?*? lo cual se puede entender

como preservar las finalidades del Estado.

De otro lado y de la justificacion realizada para el segundo debate del Proyecto de
Ley de Repeticion, que se tramita en la Asamblea Nacional del Ecuadoer, se la
conceptualiza como una garantia para precautelar los dineros del Estado, asi como un
mecanismo para contrarrestar la irresponsabilidad con culpa o dolo en gue puede

incurrir el servidor publico o las personas que actuen con potestad publica. 2

Con relacidén a lo anterior, se precisa que la responsabilidad del servidor o
prestador de los servicios, en base a una atribucién Estatal, se mira como la medida
mas efectiva y “.. mejor medio que se ha encontrado para prevenir las
prevaricaciones de los funcionarios”, segun refiere Agustin Gordillo, en referencia a lo

comentado por el tratadista francés Hauriou.2%

260 Id.

81 Ley 678 de 2001 (Colombia). Articulo 3. Diario Oficial No. 44.509, de 4 de agosta de 2001.

%2 Corte Constitucional de Colornbia. Demanda de inconstitucionalidad parcial contra ef numeral 9°
del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, 8 de agosto de 2001, punto 3.

%% Asamblea Nacional del Ecuador. Informe para segundo debate, punto 4.2. p. 10,

%64 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit., pp. XVII-39.
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2.1.2.1 Elementos constitutivos de la accién de repeticion

En general lo que ha determinado los elementos que se requieren para poder dar
inicié a la accidn de repeticién contra el funcionario publico, varia de conformidad a |as
regulaciones que se realicen en los diferentes cuerpos legales, pero de forma evidente
es la existencia de una sentencia condenatoria que le correspondié pagar al Estado

por la accién de sus agentes, que deben haber actuado con culpa grave o dolo.

La afirmacion anterior es relevante, en tanto las constituciones nacionales al
referirse a la accion de repeticion, determinan como elementos comunes, que el
Estado haya indemnizado al particular por un falla en el servicio, y que tal
resarcimiento se origind en la actuacion u omision del funcionario publico o prestador
de servicios, en que se registre de dolo y culpa grave, como se establece ya en el

articulo 27 de la Constitucién ecuatoriana de 1967.2%

A pesar de que en la actualidad se busca la proteccion del patrimonio publico, no
ha sido una tarea facil, en Estados como el argentino, ha resultado casi inexistente la
tarea de recuperar lo pagado por la administracion a causa de las faltas en el servicio
ocasionadas por sus agentes con dolo o culpa grave, o cual genera un factor de
impunidad contra el verdadero responsable. ® No se debe dejar de lado, que la
regulacién de dicha figura, ha sido parte de un importante debate, que se sustento en
la interpretacion del articulo 1112 de su Codigo Civil,?®” que se vincula a los hechos y
omisiones de los funcionarios publicos cumplidos de forma irregular a sus deberes

legales.?®®

De otra parte, se debera atender a que de forma muy reciente en 2014, se aprobd
en Argentina, la Ley de Responsabilidad Estatal, que entre otras regulaciones, en su
articulo 9 inciso tercero, prevé la accion de repeticion contra los funcionarios o agentes
publicos, la cual prescribe en tres afios desde que se dicté la sentencia firme que
dispuso la indemnizacién contra el Estado. Sin duda es interesante, en razén de que

otorga vigencia al tema, pero que por ser una norma reciente no permite realizar una

265 Constitucion Ecuatoriana de 1967, Articulo 27. Registro Oficial 133 de 25 de mayo de 1967.

288 id. pp. XV-II.

27 Cédigo Civil argentino. Articulos 1109 y 1112, Publicado con Ley Argenlina desde el 1 de enero
de 1871.

8 Ramén Pizarro "Responsabilidad Patrimonial del Funcionario Pablico”. Revista Juridica de
Dafios. Buenos Aires; EJ editores, 16 de noviembre de 2011, disponible en:
hitp:/iwww ijeditores.com.ar/articulos php?idarticulo=477488&print=2
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evaluacion de sus resultados en cuanto a la repeticion, pero se puede evidenciar un
parametro diferente en cuanto a la prescripcion de la accién, como se reguia en la ley
ecuatoriana o colombiana, puesto que toma como inicio para contabilizarla, la fecha de

la condena impuesta y no la del pago realizado.?®

Se debe puntualizar que en el caso ecuatoriano, existe desde 1967 un deber
constitucional de repeticién contra el funcionario publico, pero en la realidad, de la
busqueda jurisprudencial sobre el tema, no se encuentran acciones desarrolladas
encaminadas a recuperar los valores que el Estado pagd por las acciones de los
servidores plblicos o de las personas que han actuado desarrollando una potestad
publica, lo cual evidencia que hasta la actualidad, no se ha podido lograr un verdadero

contenido a la disposicion constitucional.

La Republica de Colombia, en el articulo 90 de su Constitucién, declara la
responsabilidad del Estado por falta en servicio, y se establece expresamente que: "En
el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aque! debera repetir contra éste”.?’°

En el caso colombiano, la Ley emitida en 2001, como desarrollo del articulo 90 de
la Constitucion,?’! determiné con claridad los supuestos para la determinacién de dolo
en la conducta del funcionario, enumerando como presuncién para calificar las
actuaciones dolosas a: la desviacion de poder, actos con vicios de motivacién por
inexistencia del supuesto hecho o de norma invocada, emision de un acto con falsa
motivacion u ocultamiento de la realidad, haber sido penal o disciplinariamente
responsable por los hechos de la accion que fundamentan la accién vy expedir una
actuacién contraria a derecho dentro de un proceso judicial o procedimiento

administrativo.?’?

262 |_ey de Responsabilidad del Estado. Ley 26 944. Articulo 9 inc. 3. Sancionada el 2 de Julio de
2014 y Promulgada el 7 de agosto de 2014,

270 Constitucién de fa Republica de Colombia. Articulo 90. Gacela Constitucional nimero 114 del
domingo 7 de julio de 1991.

271 Cabe manifestar que en la legislacion colombiana, anterior a la expedicion de la Ley 678 de
2001, la accion de repeticion se previd en el articulo 78 del Cédigo Contencioso Administrativo o el
articulo 71 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

272 | gy 678 de 2001 (Colombia). Articulo 5. Diario Oficial No. 44.509, de 4 de agosto de 2001.
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En relacion a la culpa, la ley colombiana determina como causas, la violacion
manifiesta e inexcusable de las normas de derecho, abuso de competencia para
proferir de decisién anulada, determinada por error inexcusable, la omisidn de las
formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos
determinada por error inexcusable, y violar el debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilacién en los términos procesales con detencion fisica o

corporal.?™

De lo anterior, se desprende que en la Republica de Colombia, se ha generado
una norma tendiente 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 judicialmente, cuando 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 Repeticién en 2001, su aplicacién
jurisdiccional entre 2005 y 2010 habria sido inexistente, debido al tiempo en que
ocurrieron los hechos.* Con lo que se evidencia que no ha sido la repeticion una
tarea sencilla para los Estados, con legislaciones adecuadas, mas aun lo sera con

normas obscuras y dispersas como en el caso ecuatoriano.

2.3.1 El derecho a la repeticién del Estado en la normativa ecuatoriana

Como se anotd, la Constitucion del afo 1967, a mas de consagrar la
responsabilidad de la administracion por faltas en el servicio, dio origen al derecho de
repeticion, que consté de manera clara en el texto constitucional de 1998, asi como
consta ahora en el articulo 11. 9 de |a Constitucién de la Republica del Ecuador de
2008.

Es preciso resaltar que uno de los ejes que se encuentra presente en cada una de
las normas constitucionales, tanto en el caso colombiano como ecuatoriano, es que la
responsabilidad personal para ejercer |a repeticién contra el funcionario esta en que la

accion cometida conlleve dolo o culpa grave, sin embargo llama mucho la atencién

3 1p., Articulo 6.
¥4 Lina Duque. Accion de Repelicién en Colombia, Una Tarea Pendiente en la Administracion
FPublica. Avance [, http-/Mmww.lexbase biz/ {acceso 13/03/2015).
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que de la Constitucion de 2008, se extrajeron estos elementos, constantes en el

articulo 20 de la carta magna de 1998.

A mas de lo anterior, en el nivel legal, se cuenta con normas que contienen la
obligacion de repetir por parte del Estado, como aquellas que constan dentro de los
articulos 33 y 34 del Codigo Organico de la Funcién Judicial Z7® 67 a 73 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales,?™ 46 de ia Ley de Servicio Publico?”” y la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica?”® y su Reglamento, en los
articulos 69 inciso séptimo y 115, respectivamente. Cabe aclarar que en las dos
ultimas leyes, no se hace mencion a regulaciones procedimentales de ninguna clase.
En consecuencia, en los siguientes puntos solamente se hara referencia a las normas

que contienen referencias procedimentales.

Como se ha mencionado la accidn de repeticion se dispone desde la Constitucion,
y posteriormente de forma parcial se desarrolla en varios cuerpos legales, que segun
la materia tienen un origen diferente, por ejemplo en el Cédige Organico de la Funcion
Judicial se vinculan las violaciones en torno a las actuaciones de la administracion de
justicia; la Ley Organica de Servicio Publico, con relacién al acto de suspension de
funcionarios publicos que resulte revocado o anulado; la ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional por condenas que se originen en procesos de
garantias y por sentencias o informes definitivos emitidos por organismos

internaciones de derechos humanos.

2.3.1.1 Procedimiento establecido en la Ley organica de Garantias

jurisdiccionales y Control Constitucional

La norma conceptualiza a la accidén de repeticion como aquella que busca
efectivizar |a responsabilidad de los servidores plblicos, 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

?7% Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Articulos 33 y 34 Registro Oficial 554 de 9 de marzo de
2009

%8 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 67- 73. Registro
Oficial Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009.
"7 Ley Organica de Servicio Pliblico. Articulo 46. Registro Oficial Suplemento 294 de 6 de oclubre de
2010.

“® Ley Orgarica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 69. Registro Oficial
Suplemento 395 de 4 de agosto de 2008




auto definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o

resolucion definitiva de un organismo internacional de proteccién de derechos”.?"®

Es preciso referir que en la exposicion de motivos al presentar el proyecto de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, con relacion a la
accién de repeticidn, determiné cuatro caracteristicas fundamentales, las mismas que
no fueron modificadas, ya que desde el proyecto original hasta el texto aprobado, no
se constatd ningun cambio, particularidades que se concretan en: que la accion es
tramitada en un proceso diferente al de proteccién de derechos, el requerimiento de
culpa o dolo en la actuacion del funcionario; en el doble caracter de la accion,
declarativo y ejecutivo, y el aseguramiento del debido proceso y defensa del

funcionario 280

Adicionalmente, se regula la prescripcién de la accidn en el lapso de tres anos a
partir de la realizacién del pago por parte del Estado, asi como se determina la
posibilidad de ejercicio de la repeticién contra cualquier servidor publico o persona que
preste servicios publicos, sin establecer ninguna limitaciéon contra servidor publico
alguno en base a su cargo o funcién a la que pertenezca.?® Es necesaric mencionar
que la accién puede ser ejercida contra una o varias personas, a pesar de que ya no

esten vinculadas a la entidad publica 2% y en todos los casos que corresponda 283

Con relacioén a lo anterior, entonces se requiere para ejercer la accién, a) una
condena definitiva contra el Estado que implique reparacién econémica, b) que la
reparacion econémica sea a causa de la culpa grave o dolo de los servidores plblicos
0 personas con potestad publica y c) que la condena o informe provenga de un
organismo de derechos humanos o se desprenda de un proceso de garantias

jurisdiccionales. 2%

Para el ejercicio de la accién se prevé la realizacion de diligencias previas, como

es una investigacién que debe realizar la maxima autoridad de la entidad responsable,

278 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 67. Registro Oficial
Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009

80 Proyecto de Ley Organica de Garanlias Jurisdiccionales y Control Constilucional. Presentado por
el economista Rafael Correa ante la Asamblea Nagional el 10 de junio de 2009, oficio T. 4431-SGJ-09-
1481, exposicion de motivos del proyecto, pp. 11y 12.

221 Jpjd.

282 g, Articule 70Q.

283 |d,, Articulo 70.

234 bid
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en que determine presumiblemente a los responsables, sean o no al momento
servidores de la institucion; esta regla general tiene variaciones que se aplican en los

siguientes supuestos.28s

1) En caso de que la méxima autoridad de la autoridad no pueda
determinar los presuntamente responsables o su paradero, el Procurador General del
Estado, debera demandar a la maxima autoridad, guien podra presentar la
imposibilidad de determinacién como excepcion. 28

2) Le existencia de un proceso sancionatorio anterior al interior de la
institucion, exonera a la autoridad de la investigacion y demandara a los responsables
en el proceso.287

3) La investigacion no podra durar mas de veinte dias, fenecido tal lapso
de tiempo, sin que haya la investigacion, el Procurador General del Estado debera
demandar a la maxima autoridad. 288

En cuanto a la legitimacion necesaria para presentar la demanda, esta es asumida
por la maxima autoridad a nombre del Estado, y se debe contar con la intervencion de
la  Procuraduria General del Estado, en casos de gobiernos auténomos
descentralizados, la demanda la presenta su representante legal. Asi mismo, si la
responsable es la maxima autoridad, la demanda debe ser presentada por la

Procuraduria General del Estado. 289

Es preciso mencionar que la ley, tiene una formula bastante sui generis, en cuanto
a las posibilidades de presentar una demanda de repeticion, y €5 que a mas de las
formulas antes referidas, puede ser propuesta por cualquier persona, sin que esto la
vincule al proceso, ya que posteriormente, se debe comunicar a la maxima autoridad y

al Procurador, que no podran excusarse de seguir la causa, 2

El texto de la ley, intenta salvar todos los obstaculos posibles gue impidan gue se
gjerza |a repeticion contra el causante de la violacién de derechos humanos, llegando
a dejar abierta la posibilidad de estar legitimada a nombre del Estado cualquier
persona para presentar la causa. A mas de esto, la norma obliga a que los jueces en
proceso de garantias pongan las sentencias o autos definitivos en conacimiento de las

maximas autoridades de las entidades responsables; asi como cualquier persona

285 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 69, inc. 1. Registro
Oficial Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009,

288 [d , articule 69, inc. 2,

27 14, articulo 69, inc. 3.

288 1., articulo 69, inc. 4.

#% Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 68, inc. 1. Registro
Oficial Suplemento 585 de 22 de octubre de 2009.

2% 1d,, articulo 68, inc. 3
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puede informar al Procurador General del Estado del resultado o informe condenatorio
contra el Estado, con el fin de que se ejerza la accion que busca el regreso de los
dinero publicos. Cabe manifestar que inclusive el hecho de no presentar la demanda o
no patrocinar por parte de la maxima autoridad se tiene como consecuencia la

presentacién de una accion por incumplimiento, 2

En cuanto a los requisitos de presentacién de la demanda, el articulo 70 de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales determina de forma literal, io siguiente:

1 El nombre y el apellido de la persona demandada o demandadas y la
determinacion de la que provocs la violacion de derechos.

2. Los antecedentes en los que se expondra el hecho, los derechos viclados y
la reparacién material realizada por el Estado.

3. Los fundamentos de hecho y derecho que sustentan la accion de repeticion.

4. La pretension de pago de lo erogado por el Estado por concepto de
reparacién material

9. La solicitud de medidas cautelares reales, si fuere necesario.

Se adjuntara a ia demanda:

a) La sentencia o auto definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o
una sentencia o resoiucion definitiva de un organismo internacional de proteccion de
derechos en el que se ordena la reparacion matenial al Estado

b) El justificativo de pago por concepto de reparacién material realizado por el
Estado.292

A mas de los requisitos que ha impuesto la norma, se prevé que en caso de que la
demanda la presente un particular, este no tiene obligacibn de adjuntar el
comprobante de pago, lo cual se justifica en razén de que dicha informacion estara en
poder de la entidad responsable, cuya maxima autoridad debe comparecer al

proceso.?%

En teoria se ha tratado de establecer un proceso expedito, que no deberia durar
mas alla de 35 dias. Se han previsto dos audiencias, una de contestacién de la
demanda y anunciacién de pruebas que debera realizarse en no mas de quince dias
desde la citacion; y otra de prueba y resolucién de la causa, que se desarrollara en un
tiempo maximo de 20 dias desde la primera audiencia. En este caso, y de creerlo
necesario, el juez puede de oficio ordenar en la primera audiencia, pruebas que

considerare necesarias para llegar a la verdad de lo ocurrido.

29 jd., articulo 68, inc. 2 y 4.

2 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 70. Registro Oficial
Suplemento 595 de 22 de octubre de 2000.

293 4., inc. final.
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Finalmente y de forma verbal, en la audiencia de pruebas y resolucion se dictara
sentencia sobre la responsabilidad de los servidores publicos por la violacién de
derechos y la obligacién de devolver al Estado lo pagado.?®* Sentencia que sera
notificada en no mas de tres dias y fundamentara la actuacion cuiposa grave o dolosa
de los servidores, distribuyendo la obligacion de conformidad a los hechos y grado de

responsabilidad.?®®

Del proceso descrito, solamente cabe recurso de apelacion ante la Corte Nacional
de Justicia Sala de los Contencioso Administrativo,?® y sobre lo resuelto en el
proceso, la ejecucion se debera realizar en base a las normas del juicio ejecutivo dei

Cddigo de Procedimiento Civil.

2.3.1.2Procedimiento de repeticion establecido en el Proyecto de Ley de
Repeticidn

En razén de tener un desarrollo mas completo desde el punto de vista
procedimental, previo a la descripcién de las normas del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, se revisara el proyecto que se discute en la Asamblea Nacional del
Ecuador, que tiene como ambito, la repeticion contra servidores publicos, cuando el
Estado o sus instituciones hayan erogado recursos, en procesos dispuestos por autos,
sentencias, informes definitivos, en causas por. deficiente prestacion de servicios;
procesos administrativos en que los servidores sean absueitos o se declare nulo o
ilegal el acto que los suspendid; procesos que establezcan responsabilidad por dafios
ambientales; procesos resueltos por organismos internacionales o tribunal arbitral de
Derecho Internacional que sea reconocidos por el Estado; por perjuicios a causa de
incumplimiento contractual; por actas de mediacién, conciliacién, laudos, acuerdos de

solucién amistosa, por violaciones a los Derechos de Consumidor.?¥’

Bajo lo discutido en la Asamblea, la accidn debera ser propuesta por la maxima
autoridad de la entidad que causd el dafio, de forma conjunta con la Procuraduria

General del Estado; asi mismo en los casos de entidades que no tiene personeria

%4 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Contral Constitucional. Articulo 72. Registro Oficial
Suplemento 595 de 22 de octubre de 2009,

293 fhid.

29 g articulo 73.

#7 Asamblea Nacional. Articulo 3. Proyecto de Ley Repeticién. Informe para segundo debate de
28 de noviembre de 2001.




juridica se sujetaran a la Ley Organica de la Procuraduria, y en caso de ser

responsable la maxima autoridad, corresponde a la Procuraduria el patrocinio de la
causa. Estas procesos se sustanciaran ante las Salas de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Provincial del domicilio de! demandado, y prescribirdn en el
plazo de cuatro afios desde que se ha realizado el pago por el Estado; en caso de que
sea un pago en diferentes tractos, la prescripcidn sera de forma individual por cada

pago.2

De forma similar a la Ley Orgédnica de Garantlas Jurisdiccionales, previa a la
presentacion de {a demanda se realizara un procedimiento de investigacidn anterior,
mismo que tiene como plazo maximo de duracidn cuarenta y cinco dias, luego de lo

cual se debe presentar la demanda.?®

Justamente, sobre la investigacion previa, es que se evidencia que el Proyecto de
Ley, mira en la Procuraduria General del Estado, el eje de las actuaciones tendientes
a la realizacién de la accion, puesto que si bien la investigacion encaminada a lograr la
identificacion de los presuntos responsables por parte de la maxima autoridad de la
entidad que realizd el pago, se debera investigar en conjunto con la Procuraduria, y
en caso de que sean varias instituciones, corresponde exclusivamente a la
Procuraduria General del Estado, realizar las investigaciones. Asi mismo, la maxima
autoridad de ia institucion que fue condenada debe informar a la Procuraduria sobre el

pago realizado y el avance de la repeticion.®®

Al igual que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la investigacion previa puede ser sustituida por un proceso
sancionatorio interno de la institucién gue haya encontrado responsabilidad, que sera

base suficiente para investigacion de los responsables.®

El proyecto determina como supuesto minimo la existencia de dos requisitos
indispensables: a) el pago total o parcial por parte del Estado y b) un pronunciamiento
previo de la maxima autoridad que realizé el pago y la Procuraduria General del

Estado en que se indique de forma fundamentada que el pago fue realizado por un

298 |d., articulos 4,5y 6.
299 )9 . articulo 8

300 thid.

301 thid.



30

servidor publico, concesionario, delegatario u otra persona en ejercicio de una
actividad publica.®? A mas de lo mencionado el proyecto de forma especifica
determina que a la demanda se deben anexar en calidad de habilitantes, a} la
sentencia, laudo, auto, informe o acta que contenga la obligacion de pago por parte del
Estado, b) prueba documental de la investigacién previa y ¢} el justificativo del pago

realizado por el Estado.3®

En cuanto al contenido de la demanda, esta debe contener lo siguiente:

Articulo 10.- Demanda.- La demanda de repeticién debera contener:
La designacion del Juez ante quien se la propone;
Los nombres y apellidos del demandado o demandados y la funcion
desempefada;
La determinacién de la institucidn que realizé el pago,
Los fundamentos de hecho y de derecho expuestos con claridad y precision;
La cosa, cantidad o hecho que se exige;
La determinacion de la cuantia;
La designacion del lugar en que debe citarse al demandado o demandados, y
la del lugar en que debe notificarse al actor o actores;
8. La solicitud de medidas cautelares reales si fuere necesario; y,
9. Los demas requisitos que la ley exige para cada caso

MR —

S S

Con relacién al tramite judicial, una vez presentada la demanda ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Jurisdiccion que corresponda, esta debe calificarla,
pudiendo otorgar tres dias en caso de que deba ser completada, luego de lo que se
debe citar a los involucrados.’™. 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 conciliacién y contestacion a la
demanda, que se practica dentro de los quince dias siguientes a la ultima citacion, en
esta diligencia de existir advenimiento de las partes, el proceso puede culminar, caso
contrario, intervienen las partes, en el primer caso para contestar y anunciar sus
pruebas; vy las instituciones estatales para exponer sus argumentos y anunciar sus

pruebas 3

382 Asamblea Nacional. Articulo 2. Proyecto de Ley Repeticion. Informe para segundo debate de 28
de noviembre de 2001

203 g, articulo 11.

304 /d. articulo 12, incs. 1y 2.

305 Asamblea Nacional. Articulo 12, inc. 4. Proyecte de Ley Repeticion, Informe para segundo debate
de 28 de noviembre de 2001.
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La segunda audiencia tiene como finalidad, la evaluacién de las pruebas y la
presentacion de los alegatos de las partes, esta diligencia tendra lugar dentro de un
término maximo de cuarenta y cinco dias siguientes a la celebracion de la primera
audiencia, tiempo en el que las partes pueden solicitar la practica de las diligencias
necesarias para obtener la prueba anunciada, que puede ser impulsada de forma
oficiosa.’®® Culminada la audiencia, en un término maximo de diez dias, se dictara
sentencia, en que se determinara la existencia de culpa o dolo, asi como la forma y
plazo para realizar el pago.®®” De imponerse una sentencia por dolo o culpa grave, se
cuantificard el monto condenado, estableciendo de forma proporcional el grado de
participacion de los responsables, asi como las funciones que ejercio de conformidad

a las pruebas.3%

De la sentencia proferida por la Sala, cabra la presentacién de recurso de
apelacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia, que resolvera en mérito de los autos, asi mismo cabe plantear una vez
resuelta la segunda instancia, el recurso de casacién que lo resclveran otros jueces o

conjueces de la Sala por sorteo, 3%

2.3.1.3El llamamiento en garantia como férmula de repeticién a favor del Estado

Esta constituye ofra forma de efectivizar e! derecho de repeticion a favor del
Estado. Concretamente, bajo el nombre de llamamiento en garantia, solamente consta
dentro de Proyecto de Ley de Repeticién que se tramita ante la Asamblea Nacional,
pero su concepcion es aplicable a la figura establecida dentro del Cédigo Orgénico de

la Funcién Judicial, que sera detallada posteriormente.

El proyecto entiende gue el llamamiento en garantia, es una figura que se puede
activar dentro de los procesos de responsabilidad seguidos contra el Estado o sus
instituciones, con el fin de efectivizar la repeticién y ... consiste en vincular al proceso

al servidor publico, concesionario, delegatario y toda persona que actle en el ejercicio

€ fd, inc. 3 y4.

307 1d, articulo 13.
308 14, articulo 14.
309 1o | articulo 15
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de una potestad ptblica, que presuntamente provocé el perjuicio con su actuar doloso

0 culposo grave” '°

Del proyecto, se desprende que se ejercita con posterioridad a la citacion de la
demanda de la maxima autoridad y/o la Procuraduria, quienes podran requerir a la
autoridad judicial se cuente con los servidores, concesionarios, delegatarios o
personas que intervinieron con potestad publica, en actos que fueron objeto de los
perjuicios.®'" Ademas de las garantias judiciales de los llamados en garantia, se les
impone el deber de comparecer y aportar toda prueba para la defensa de los intereses
estatales.?’? Se determinan como requisitos del llamamiento a garantia: a) que en el
escrito que lo solicite conste el domicilioc del llamado y las razones en que se

fundamenta el llamamiento y que el llamado en garantia no forme parte del proceso.*'

En las sentencias que resulten condenatorias al Estado, los jueces deberan
pronunciarse sobre la responsabilidad por dolo o culpa grave de la persona llamada en
garantia y el derecho de repeticion que le corresponda al Estado.®™* El proyecto prevé
pautas de citacion en el domicilio o lugar de trabajo, asi como que en caso de que el
llamado en garantia y el demandado cuenten con pdlizas de seguros, se debera citar a

la compafiia para que si hay una sentencia condenatoria, pague el perjuicio.®'

Se puede mencionar que la figura descrita dentro del articulado del Proyecto de
Ley de Repeticién mantiene similitudes con la Ley 678 de 2001 que rige en el Estado
colombianoe, sin embargo tiene matices diferentes, en cuando a que no esta previsto
en el proyecto ecuatoriano, el efecto de un allanamiento en cuanto a la
responsabilidad del Estado, y el efecto que tal acto tendria sobre el llamado en

garantia.

310 Asamblea Nacional. Articute 16, Proyecto de Ley Repeticidn, Informe para segundo debate de
28 de noviembre de 2001

3 Jd., articula 17, inc. 1

2 g, articulo 17, inc. 2

M3 ig, articulo 18.

4 id., articulo 20.

215 4d | articulo 19,
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2.3.1.4Procedimiento de repeticién establecido en el Codigo Organico de la
Funcién Judicial

Con relacion a la responsabilidad que podrian tener los jueces en sus actuaciones,
el procedimiento es bastante mas sencillo, que el de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, puesto que los parametros para el rembolso
de lo que correspondié pagar al Estado estan determinados ¥ suU reglamentacion
dentro del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, se limita a dos articulos.*'®Figura

que se enmarca dentro del parametro de llamamiento en garantia.

Se debe partir de que el Estado puede ser responsable por las acciones de la
administraciéon de justicia, cuando se verifigue, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,

y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

En este contexto, el Codigo Organico de la Funcién Judicial determina que los
perjudicados podran demandar al Estado, dirigiendo una demanda contra el
Presidente del Consejo Nacional de la Judicatura, ante el juez contencioso
administrativo de su domicilio, incluyendo en un solo proceso la indemnizacion por
dafio material y moral, accion que tiene como tiempo de prescripcion un afo a partir
del acto violatorio del derecho del perjudicado.

Es relevante el detalle de la accién de responsabilidad del Estado por las
sanciones de la administracién de justicia, dado que una vez que el Consejo de la
Judicatura es citado con la demanda del perjudicado, dicha institucion debera pedir al
juez que disponga citar a los servidores judiciales implicados en el presunto acto
violatorio de derechos. La comparecencia de los funcionarios judiciales, quienes
deberan aportar toda prueba que sustente que su actuacion no fue dolosa ni culposa,
sino que se debid a fuerza mayor o caso fortuito, enfaticamente la ley dispone que no
se aceptara como casusas de justificacion, error inexcusable, ni disposicion jerarquica

con excepciones.

%16 Codigo Organico de la Funcién Judicial. Articulos 32 y 33. Registro Oficial Suplemento 554 de 9
de marzo de 2009.
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Finalmente, el Codigo establece que en caso de que los funcionarios no justifiquen
su conducta, el juez dispondra el pago de dafios y perjuicios ¥ dario moral, en cuyo
caso una vez realizado el pago, el Consejo Nacional de la Judicatura iniciara procesos
coactivos contra los funcionarios responsables, lo cual se entiende seria en aplicacion

de la normas del Cédigo de Procedimiento Civil.*"

2.4 Problemas en los cuerpos normativos para el ejercicio de la accion de

repeticion del Ecuador

2.41 Afectacién de las normas al principio de legalidad

En esta seccién se realizara una valoracién de aguellas situaciones que pedrian
afectar la legalidad de la actuacion de las autoridades, asi 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 acciones

de repeticién por las diferentes vias.

En el primer capitulo de este trabajo se tratd el principio de legalidad, vinculado a
las actuaciones de la Administracion, el cual esta reconocido de forma explicita en el
articulo 225 de la Constitucion, por el cual las instituciones del Estado, solamente
pueden actuar dentro del marco legal o constitucional 3'® Principio que ademas posee
ciertamente respaldo jurisprudencial por el cual, la actuacion de la administracion fuera

de sus potestades, se torna en arbitraria.*'

En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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 érgancs Estatales en

sus respectivas competencias.??

Previamente a las valoraciones de la normativa legal, se debera tener presente

que el articulo 11.9 de la Constitucion ecuatoriana, en cuanto al derecho de repeticion

37 Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil. Regulacion del proceso coactivo a partir del
Articulo 941. Registro Oficial Suplemento 58 de 12 de julio de 2005.

318 Constitucién de la Replblica del Ecuador, Registro Oficial

312 Corte Suprema de Justicia. Resolucién de Casacion. Gaceta Judicial serie 17 de 10 de julio de
2002, punto primero.

320 Conte IDH. Caso de la Cruz Flores vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia dictada el
18 de noviembre de 2004, Parr. 77.
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que debe ejercer el Estado, elimind la diferencia de los textos precedentes, la
condicion de que para el ejercicio de la accién de repeticion debe registrarse una
conducta dolosa o culposa grave por parte del servidor plblico, concesionario o
delegatario, o personas que actla con base a una potestad plblica. Situacién que de
forma evidente es una garantia inferior a la que se brindé en el pasado, y bajo una
mala legislacion podria incurrirse en contemplar por ejemplo otro tipo de elementos
como |a culpa leve como sustento para el ejercicio de la accion estatal. Sin embargo,
hasta ahora en los cuerpos legales vigentes, asi como en ei proyecto de Ley de
Repeticion, mantienen como requisitos la culpa grave y el dolo del sujeto que

desarrollo la actividad.

Con relacién a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la serie de articulos en que se desarrolla la accion de repeticion estan
vinculados solamente a los valores pagados por el Estado, en virtud de sentencias o
autos definitivos en procesos de garantias de derechos, asi como en sentencias o
informes emitidos por organismos de derechos humanos. En la actualidad, estamos
hablando a nivel universal, de organismos que emiten informes con recomendaciones;
y en el &mbito americano concretamente serian la Comision y Corte Interamericana de

Derechos Humanos, con informes la primera y con sentencias la segunda.

Al respecto, se debe referir que el ejercicio del derecho de repeticion vinculado a
organismo como un caracter plenamente jurisdiccional interno o externo no presenta
problema alguno, de forma clara una sentencia de la Corte Interamericana gue entre
sus elementos determina con exactitud los montos que se fijan como reparacion por
las viclaciones en que incurrié el Estado.®?' Pero los informes a los gue llegan los
organismo internacionales como la Comision 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 reparacion, se limitan a
recomendar la reparacion integral que tiene un contenido econdmico al cual llegan las

partes, a través de una negociacién.

En este sentido, violaria el principio de legalidad, que con fundamento en un

informe definitivo, proveniente de un organismo cuasi jurisdiccional como la Comision

3" Gonvencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 68, numeral 2.




Interamericana de Derechos Humanos, cuando no ha elevado el caso a la Corte,*? y

el Estado llegar a un acuerdo inclusive en lo econémico, se pueda ejercer la accién de
repeticién, en tanto el monto efectivamente fijado, no responderia a la determinacién

realizada por el organismo o tribunal, sino al acuerdo de las partes.

De otro lado, de los principales elementos que fueron expuestos de esta Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, estos podrian llegar a
ser contradictorios, en razéon de que se prevé la existencia obligatoria de una
investigacion para identificacién de presuntos responsables, la misma que tiene una
duracién no mayor a 20 dias y la desarrolla la maxima autoridad de la institucion
involucrada. Asi mismo, la demanda debe ser presentada por la maxima autoridad de
la institucion 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 investigativo,
como obligacién previa al inicio del proceso, podria ocurrir gue un particular presente
la demanda antes de que la institucién correspondiente realice tal investigacion, en
cuyo caso la investigacion por parte de la autoridad de ser iniciada con posterioridad a
la accion, seria contraria a las potestades determinadas en la ley, y en caso de no ser
realizada seria una deficiencia que no se cuente con todos los involucrados o se

vincule de forma anormal a personas que no estan relacionadas.

Por otro lado, con relacion a investigacion previa, la Ley no establece parametros
que deba seguir la autoridad administrativa, desde cuando y como debe computarse
el tiempo para la investigacion, por lo que, su realizacién no obedeceria a una
prevencién legal. Adicionalmente, dado que la investigacion 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, si aquel procedimiento fue la
base para la demanda y la ley impone como prerrequisito su resultado condenatorio,
careceria de validez también el proceso de repeticion. Es decir, que la sancion

impuesta deberia ser definitiva, pero la Ley no menciona tal contenido.

322 Juan Méndez. “La Comision Interamericana de Derechos Humanos”. XX Curso Interdisciplinano
2002. hitps./fww.fidh. ed er/multic/UserFiles/Bibliotecas/liDH/2_2010/XX-2002-
Educacion _en DDHHMendez. pdf {Acceso: 20/03/2015) pp. 2
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De otro lado, se observan que al analizar en conjunto las diferentes normas
existentes, de forma evidente hay diferencias que podrian afectar la igualdad de las
personas ante la ley. En el caso de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, se mira como plazo de prescripcién de la accion tres afios
desde el pago; mientras que en el caso del Codigo Organico de ia Funcién Judicial el
tiempo para ejercicio de [a accién es de cuatro afos a partir del pago. En tal sentido, si
bien la repeticién es contra servidores publicos, estan sujetos a diferentes plazos de

prescripcion de la accion.

Con relacién a la posibilidad de interponer recursos, existen diferencias entre los
procedimientos establecidos en las diferentes leyes, puesto que el Codigo Organico de
la Funcion Judicial no determina un procedimiento especifico, sino que incluye a los
servidores publicos en e! litigio, constituyendo lo denominado como Hlamamiento en
garantia, el ejercicio de restitucion al Estado termina a través de un procedimiento
coactivo, y el proceso de determinacién de dolo o culpa grave puede llegar hasta el
nivel de casacion, mientras que en el caso de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, no se prevé la posibilidad de casacién.

Respecto a las diferencias que se encuentran con el Proyecto de Ley de
Repeticién, este prevé la posibilidad de presentar recurso de apelacidén, pero sin
actuacion de nuevas pruebas, sino de |os autos presentados y finalmente casacion; y
bajo el amparo de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, los recursos serian, como se menciond, ilegitimamente mas limitados.

De otro lado, la Constitucion, en su articulo 233, establece la responsabilidad de
todos los servidores publicos, sin excepcion. Adicionalmente, el articulo 11.9 del texto
Constitucional, también al determinar la repeticién la instrumenta contra todos los
servidores, es decir también los Asambleistas, que son parte de la administracion
publica, ya que en conexion con el articulo 226, la funcién legislativa es parte del
Estado.

Lo anterior debe ser confrontado con el articulo 128 del texto constitucional
ecuatoriano, el cual establece, que los legisladores no seran civimente responsables

por decisiones o actos durante el ejercicio de sus funciones, lo cual es retomado por el
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proyecto Ley de Repeticién, pero podria afectar el principio de igualdad, por tener

fundamento en un viejo criterio de soberania.

2.4.2 Afectacion a las garantias judiciales

Este derecho al debide proceso, reconocido en la Convencion Americana bajo el
nombre de garantias judiciales, desde la visién de varios juristas, es el fundamento
mismo del Estado de Derecho y su vulneracion es mas grave que la de otros
derechos, debido a que es un derecho en si mismo y ademas posee una faceta
instrumental que lo constituye como la garantia del resto de derechos humanos.*® En
este contexto se debe considera que cuaiquier procedimiento judicial o administrativo,
debe ajustarse siempre a las garantias del debido proceso, las cuales serian
inderogables en todo momento, inclusive parte de la doctrina le da el caracter de
norma de ius cogens o inderogable, a partir de la jurisprudencia emanada de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. 3

Desde la importancia que para los derechos humanos posee el respeto de! debido
proceso, se debe considerar, a mas de las anomalias sefialadas anteriormente, que
pueden producirse afectaciones a igualdad de armas en la defensa en juicio, contra los
repetidos. Asi, es claro que ante la falta de presunciones legales de culpa grave y
dolo, en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
concretamente en su articuio 71 inciso segundo, se hace gue una accion de tipo civil,
con caracter dispositivo, que funciona bajo el impulso de las partes,®?® cambie a
lineamentos propios del sistema inquisitorial, al romper el equilibrio 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 administracion publica dentro de
la repeticion, segun las normas legales ecuatorianas, esta probar el dolo o culpa grave
en la actuacién de los agentes publicos. Lamentablemente para el derecho, la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales dispone que en el caso de que el Estado no

%2% Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Peni. Fondo, Reparaciones y Constas. Sentencia de
31 de enero de 2001. Serie C N° 71, parr. 64 I) argumentos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

%%4 Florablel Quishpe. “lus Cogens, Su Relacion con el Debido Proceso”. Revista de Derecho N° 34.
Barranquilla: Universidad del Norte, 2010, p. 72.

%25 Pedro Aragoneses. Proceso y Derecha Procesal. 1era. ed. Madrid: Aguiar S.A, 1960, pp. 92 y 93.
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haya podido acreditar tal situacion, 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 equilibrio procesal.

En relacién con lo anterior, el proceso se lo ha entendido de forma general como
un método de debate entre dos partes en pie de igualdad,®® lo cual como se mostré es
la esencia del derecho a las garantias judiciales, reconocidas en la Constitucién o en
los tratados de derechos humanos. Siendo la igualdad, el prerrequisite del derecho, si
el juez considera que no se acreditd el dolo o la culpa grave, esa seria |la base para
resolver, sin embargo se rompe el equilibrio procesal y actua 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.®* Principios
que serian quebrantados si 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 accidon de repeticién

De lo expuesto hasta el momento, se constata que por parte de los Estados hay
gran preocupaciéon 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 virtud de
condenas debido a la falta del servicio. Situacion que como se evidencia de la

investigacién, rebasa a los limites regionales y se presenta con dificultad en Espana.

En el caso ecuatoriano, al momento se pueden identificar varios problemas en el
disefio de la accién de repeticion que se pretende ejercer, la cual no es una potestad
de cardcter civil, sino que deviene en una obligacién 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

publicos.

326 Adolfo Alvarado. Lecciones de Derecho Procesal Civil. 1era. ed. San José: Investigaciones
Juridicas S A., 2010, p. 250

327 Adolfo Alvarada. Debido Proceso versus Pruebas de Oficio. 1era. ed. Bogota; Temis, 2004, p
146
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Sin perjuicio de haberlo expuesto, el deber constitucional de repeticion, tiene como
fundamento la Constitucion ecuatoriana y esta a diferencia de otras normas supremas,
no pone como condicidn para la accién de regreso, como se denomina en otros
Estados, la culpa grave o dolo en la actuacién de sus agentes. Lo cual supondria que
la responsabilidad de los servidores publicos 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, deberiamos referirnos a los tipos de culpas

y determinacion de dolo del Cédigo Civil, en su articulo 29.32

Concretamente, hay que marcar dos situaciones para emitir un analisis, aquella
que se mantiene en la actualidad con la dispersion de regulaciones de la accién de
repeticion, en las diferentes normas de rango legal; y por otra, los posibles efectos del
proyecto de Ley de Repeticion que se tramita en la Asamblea Nacional, con informe de

segundo dehate.

Asi, con relacién a las regulaciones actuales, se pueden evidenciar tres problemas
fundamentales, la dispersion de las normas sobre repeticion gue se mantienen en la
actualidad, que ponen en riesgo la seguridad juridica e igualdad ante la ley, ademas
de no tener procesos determinados en algunos casos. Justamente, una de las
conclusiones del proyecto de Ley de Repeticidn para primer informe en la Asamblea
Nacional, considerd que se deberian derogar las normas de repeticion de los
diferentes cuerpos normativos para unificarlos a través de una sola ley.’*® A mas de
varias regulaciones, se genera un problema en relacién a la existencia de diferentes
plazos de prescripcion en cada uno de los cuerpos normativos, como también
diferencias injustificadas en la aplicacion de recursos. Finalmente, se pone de
manifiesto una contradiccién, ya que la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional no prevé excepcion alguna de responsabilidad para los servidores

publicos y el ejercicio de los legisladores esta cubierto por la inmunidad.

Con relacion al efecto mismo de la dispersion de normas, el problema se presenta
en el tipo de proceso aplicable, por ejemplo en caso de ser parte de la Funcién

Judicial, lo que ocurre es que de conformidad al articulo 34 pueden ser perseguidos

328 Codigo Civil ecuatoriano. Articulo 29, Titulo Preliminar. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de
junio de 200%, décima codificacion.

%29 Asamblea Nacional del Ecuador. Informe para primer debate Proyecto de Ley de Repeticion.
Comisidon Especializada de Justicia, 14 de marzo de 2011, pp. 5.
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los jueces de forma directa por dafios y perjuicios y dafio moral por los administrados,
mediante un juicio verbal sumario. El mismo cuerpo normativo en el articulo 33 prevé
la posibilidad de que se demande de forma directa al Estado, y al proceso instaurado
contra el Estado, se obligue a comparecer a los jueces, dentro de lo que se conoce en
otras legislaciones como llamamiento en garantia, cuyo proceso seria el previsto en la

Ley de lo Contencioso Administrativo.

De forma general de conformidad al articulo 11.9 de la Constitucién ecuatoriana, la
responsabilidad del Estado es de caracter objetivo y directo, lo cual ademéas se ha
ratificado por la jurisprudencia en la materia, por lo que el articulo 34 del Cdédigo
Organico de la Funcion Judicial al remitirse al articulo 172 de la Constitucion para
permitir gue se demande de forma directa por parte de los administrados a los jueces,
fiscales o defensores publicos, seria una distorsiéon de la evolucion de la

responsabilidad del Estado, que solamente le corresponde |a posibilidad de repetir.

En relacion a lo mencionado, se constata que en el mismo cuerpo legal hay dos
procesos con la misma finalidad, que es la reparacién a favor del administrado.
Ademas de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se
constata que esta tiene como sujetos pasivos de la accion de repeticidén a todos los
servidores publicos, concesionarios o personas que actlen con potestad publica,
cuando por su accidn u omision con caracter culposo grave o doloso, se haya
condenado al Estado en un proceso de garantias de derechos o por un tribunal o
organismo de derechos humanos, mediante sentencia o informe definitivo, es decir

estan incluidos los jueces, fiscales o defensores publicos.

A partir de lo anterior, cabe mencionar que no hay limitacién para que con
posterioridad al pago que realice el Estado, se pueda repetir contra las autoridades
judiciales que hayan intervenido en el caso juzgado por ejemplo por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Asi, una vez que el Estado realice el pago,
deberia repetir contra los responsables. Sin embargo, en aplicacién del articulo 34 del
Cédigo Organico de la Funcion Judicial, el administrado puede haber demandado y
obtenido la reparacion del propio funcionario, pudiendo responsabilizarse de forma civil
dos veces a un mismo servidor, en razon de que la Ley Orgénica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional no prevé se pueda poner como excepcidn a
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la repeticion que el servidor o ex servidor haya indemnizado al particular, generando

asi inseguridad.

De otro lado, se puede observar que las posibilidades de recursos, al amparo de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se limitan al
recurso de apeiacion, en tanto que si se sigue un proceso con fundamento en el
Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, cabra interponer recursos de casacion ante la
Corte Nacional de Justicia, dejando a la accion de repeticién a favor del Estado, que
podria tener como fundamento los mismos hechos, bajo dos situaciones procesales

totalmente diferentes, sin justificacion.

Por otra parte, a pesar de que la Constitucion determina la inmunidad civil, penal o
administrativa de los Asambleistas en el desarrollo de sus cargos, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales no realiza excepcion alguna cuando establece contra
quienes se deberia repetir, puesto que de forma general, la obligacion de recuperar los
valores erogados por el Estado, se direcciona contra tados los servidores o personas

que actuen con potestad publica.

Lo anterior, es relevante en atencién a que en el caso de que puntuzlmente el
Sistema Interamericano estableceria responsabilidad internacional del Estado por
deficiencias legislativas que sean contrarias a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en concreto en los casos Camba y Quintana, juzgados en 2013,
en los cuales la participacion de Ia legislatura segun evalué la Corte Interamericana,
fue un pieza clave en la violacién de derechos, ademas de declarar responsabilidad
internacional del Estado, determiné que debian reparase a la victimas, lo cual deja un
clara duda en razén de que al haber una multiplicidad de instituciones implicadas, los
valores que se cancelen por concepto de reparacién, en caso de repetirse y
considerarse inmunes a los legisladores, serian deducido de lo gue corresponda a otro
intervinientes, o los valores pagados, serian asumidos de forma integral por los demas

involucrados.

Como se aprecia de lo anterior, las violaciones a derechos humanos por ejempia
pueden tener una multiplicidad de actores, y en su caso establecer una férmula para

determinar los valores que deberia pagar cada uno de los repetidos, en atencion a la
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relevancia de su conducta dolosa o culposa grave en que se comprometa la

responsabilidad del Estado cuando haya erogado recursos.

A mas de lo anterior, cabe mencionar que la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales ha previsto una investigacion previa a la demanda, la cual aparenta no
tener mayores implicaciones en la practica, sin embargo pareceria que esta tiene un
importante efecto en la realidad procesal, ya que si esta no es adecuada o no se ha
incluido a todos los responsables, y esto es determinado en el curso del juicio, el juez
deberia ordenar un pago parcial de la obligacién contra quienes estén demandados o
dictar una sentencia que ordene pagar de forma integral a los reos, con la sola

comprobacién de dolo o culpa grave.

En cuanto al proceso establecido en el Proyecto de Ley de Repeticion este
presenta otros inconvenientes para el desarrollo de la repeticion, la principal dificultad
que podrian tener Ios jueces para establecer la existencia de dolo o culpa grave de los
funcionarios, situacién que en la Ley colombiana relativa a la materia fue
adecuadamente normado, a través de supuestos en los cuales se presumira la

existencia de dolo y los casos de culpa grave, que puede desvirtuar el agente 30

Ya en el caso colombiano, el asunto fue discutido, lievando a la Corte
Constitucional a pronunciarse al respecto, encontrando que las presunciones que se
reconocen en la Ley, no afectan derecho algunc y ademas pueden hacer posible la
tarea de la repeticién, sobre todo en materia probatoria, ya que unicamente le
corresponderia al Estado probar la existencia de tales supuestos para que los jueces

puedan determinar la culpa grave o dolo.3?’

Como se ha expuesto, el tema de la repeticion, ha sido muy complicado para los
Estados, por lo que es necesario dotar a las instituciones de herramientas Utiles y
eficaces, caso contrario, como expresé Agustin Gordillo con referencia a su pais,
Argentina, el resultado de hacerla efectiva puede ser quimérico.>* En tal sentido, es
evidente que el primero de los problemas de la ley, sera la dificultad que afrontaran las
autoridades para probar la culpa grave o dolo en las actuaciones de los servidores
publicos

3% Ley 678 de 2001 (Colombia). Diario Oficial No. 44,509, de 4 de agosto de 2001,
31 Corte Constitucional de Colombia. C373-02 Bogota, 14 de mayo de 2002, puntos VI. 6.
%37 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Op. cit, P
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Se puede mirar que el Proyecto de Ley ecuatoriana de repeticibn mantiene
impartantes similitudes con la Ley colombiana de 2001, tratando de ajustarse a la
realidad ecuatoriana, sin embargo hay situaciones que podrian causar dificultades en
el Ecuador para el ejercicio de la repeticion, las cuales en Colombia no representaran
inconvenientes por su disefio propio y realidad especifica en el ambito administrativo y
legal.  Puntuaimente, hay dos elementos previos relativos al proceso judicial
vinculados a la presunta responsabilidad dolosa o culposa de los servidores publicos o
personas que actuaron con potestad publica por lo cual fue condenado el Estado que

deben ser analizados.

El primero de los elementos, reguiado en el articulo 8 del proyecto, se concreta en
una investigacion previa para determinar a los responsables, misma gue desarrolla la
institucion que realizo el pago o en su defecto la Procuraduria General del Estado; y el
segundo, que ademas es un presupuesto minimo para la demanda, referente a los
informes que deben ser elaborados por la maxima autoridad y |1a Procuraduria General
del Estado sobre el dafio ocasionado por el servidores, o0 en su caso delegatarios,

concesionarios o personas que actuaron con potestad pubiica.

Al parecer, lo que se pretende a través de estos informes es que se consolide una
base para el desarrollo de la demanda, sin embargo el efecto util de la investigacion
que se debe realizar, proporcionaria al Estado la determinacién de los sujetos contra
quienes plantear la demanda; mas al tratarse del dafio causado por el servidor ¢
persona que ejercid un potestad publica, su beneficio sera muy limitado y no lograra
mas que exponer la accién con la que se cometid un perjuicio contra el administrado,
lo cual en el proceso de responsabilidad del Estado, seguramente fue establecido.
Los informes que se proponen habrian sido importantes para la accién del Estado, si
se concretaban en la valoracién de la accién para preliminarmente desentrafiar su
caracter doloso o culposo grave. Cabe destacar que una condena de un organismo de
derechos humanos puede estar basada en la inefectividad del recurso por falta de
cumplimiento del deber de debida diligencia, que puede ser imputable a la fuerza
publica, al fiscal en el ejercicio de accién penal, pero deberan también afrontar un
proceso los jueces que conocieron del caso por ser parte del asunto, por una falta de

valoracion anterior de la conducta de los agentes
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La diferencia con la normativa colombiana, esta en que el modelo alla disefado
podria ser viable, en razon de que las entidades publicas tienen la obligacion de
constituir un comité de conciliacién que, entre otras actividades, le corresponde
determinar la procedencia de la accion de repeticion y dejar constancia justificada de

su decision.®*  Es preciso referir que estos comités tienen entre sus facultades la de:

"6. Evaluar los procesos que hayan sido fallados en contra de la entidad con el
fin de determinar ta procedencia de la accion de repeticion e informar al Coordinador de
los agentes del Ministerio Publico ante la Jurisdiccién en lo Contencioso Administrativo
las correspondientes decisiones anexando copia de la providencia condenatoria, de la
prueba de su pago y sefialando el fundamento de la decisidn en los casos en que se
decida no instaurar |a accion de repeticion” 34

En definitiva, el disefio de la ley colombiana con las dificultades evidentes para el
ejercicio de la repeticion, esta dotado de ofras normas complementarias, que
permitirian que las acciones que se presenten puedan ser eficaces para recuperar lo
pagado por el Estado. Asi se concluiria que si en Colombia, en que se ha establecido
presunciones legales en cuanto al dolo v la culpa grave por parte de los agentes del
estatales o que actien con sus potestades, también se ha establecido un comité para
el estudio y fundamento de la acciones de repeticion, lo cual se pretende subsanar a
través de informes de la maxima autoridad y Procuraduria, pero del analisis
practicado, en la institucionalidad ecuatoriana, no serian de aporte para el ejercicio de

la accion

Otro de los problemas procesales seria que si se tiene como requisito previc, una
investigacidn realizada por las maximas autoridades y a suU vez es también el requisito
minimo para presentar la demanda, evidentemente este principio se guebrantara,
cuando quien presente la demanda por habilitacion de la Ley sea un particular, quien
con posteridad a la presentacion, ya no es mas parte del proceso. Podrian plantearse
acciones contra quien no corresponde con el fin invalidar el juicio, por la inexistencia

del requisito previo del informe del Procurador y la maxima autoridad.

Ya se ha descrito que existen problemas o inconsistencias para avanzar con la
repeticion en base a la Iey, lo cual debe estar al extremo afinado en tanto que en los

casos de violaciones a derechos humanos, algunas pueden ser complejas, pensemos

3 Ley 678 de 2001 (Colombia). Articulo 4, inciso 2. Diario Oficial No. 44 509, de 4 de agosto de
2001,
#3* Decreto 1716 DE 2009 (mayo 14) por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,

el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capituto V de la Ley 640 de 2001.
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en aquellas que implican a varias funciones del Estado, en gue hayan actuado, por
ejemplo los legisladores por un lado, el Ejecutivo, la Funcién Judicial y la Corte
Constitucional, ademas que de estar exentos de responsabilidad los legisladores,
deberia descontarse esos valores al resto de involucrados, por lo que se debera definir
ademas por parte de la Corte si cabe tal excepcion de responsabilidad si tales actos,
no solo lesionaron la esfera del patrimonio al administrado, sino que ademas
constituyeron una viclacién a los derechos humanos.
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Conclusiones y Solucion del Problema

3.1. Conclusiones

Despues de haber investigado, las doctrinas y elementos de la responsabilidad del

Estado, asi como la posibilidad de que una vez que ha tenido gue erogar recursos a

causa de {a accidn u omision de sus agentes que han causado dafio al particular, se

arribo a las siguientes conclusiones:

1.

La responsabilidad patrimonial del Estado, solamente es producto de la
evolucion de la sociedad, una vez que se alcanzé el Estado de Derecho, sin

embargo en la actualidad no se encuentra depurada en todos los paises.

2. Alo largo del tiempo, la doctrina v ia jurisprudencia ha ido buscando diferentes

puntos de andlisis para justificar la responsabilidad del Estado, partiendo de la
irresponsabilidad estatal, posteriormente a través de concepciones civilistas de
caracter subjetivo, que requieren la culpa del agente ejecutor del acto, hasta
arribar a una responsabilidad de tipo objetivo y directo contra el Estado, que
prescinde de la culpa del agente.

En el caso Ecuatoriano, de forma temprana se establece el criterio de
responsabilidad dentro de la Constitucién en 1830, enfocada solamente al
gobierno, perc a partir de 1967, en la norma se establecid ia 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 habria mantenido en los
siguientes textos, pero su consolidacion jurisprudencial responde a los fallos de
la ex Corte Suprema de Justicia con posterioridad al afio 2000. Cabe
manifestar que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, se ha
consagrado que todas las funciones y entidades del sector publico pueden

comprometer [a responsabilidad del Estado.

La responsabilidad que se mantiene en el Estado ecuatoriano, es de caracter
objetivo y directo, incorporandose criterios como el de riesgo, vinculado a la
falta de servicio, por accidn de sus servidores publicos, concesionarios,

delegatarios o toda persona que actué investida de una potestad publica, lo
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cual puede ser considerado como desarrollada, puesto que en otros Estados,
como seria 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 caracter objetivo, se mantiene férmulas que no son plenamente compatibles
con el nivel mas alto de desarrollo, asi el Codigo Organico de la Funcién
Judicial mantiene la posibilidad de demandar por dafios y perjuicios y dafio
moral a los jueces, fiscales y defensores publicos de forma directa, siendo en
estos casos una responsabilidad alternativa, cuando lo éptimo, seria solamente
mantener |a responsabilidad del Estado y que este mantenga la posibiiidad de

repetir.

Se constata ademas que el Estado ecuatoriano a nivel internacional,
concretamente por accion de agentes particulares que han prestado de forma
deficiente servicios de salud y ocasionado dafo a las personas, se lo ha
sentenciado, declarando la responsabilidad internacional como garante, gestor
y controlador de la prestacion de servicios publicos y derechos humanos que
se brindan a las personas sujetas a su jurisdiccidn, concretamente en los casos

Alban Cornejo y Melba Suarez Peralta.

Que tanto el principio de legalidad, como el debido proceso son parte del
ordenamiento ecuatoriano desde la Constitucion, principios que deben regir las
actuaciones del Estado, en virtud de los cuales el procedimiento de repeticién
no debe vulnerarlos, ya que estos buscan preservar el Estado de Derecho y
satisfacer el interés de ia colectividad, asi como garantizar que no se limite de

forma arbitraria los derechos de los individuos.

El ordenamiento juridico ecuatoriano determina la responsabilidad ampiia de
todos los servidores publicos, 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 accién u

omision por actos legislativos que causen dafio.
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7. Hasta la actualidad, no se registran resoluciones en virtud del derecho de
repeticidn, lo cual no permite realizar una valoracién factica de los resultados al
aplicar de los cuerpos normativos. Sin embargo, existen inconsistencias en las
leyes vigentes; principalmente, debido a una dispersion de las normas que

refieren el ejercicio de repeticién a favor del Estado.

Entre los problemas que afectan los derechos y efectividad de la accion de
repeticion estd que no hay uniformidad en las normas, puesto que las
consideraciones del Cédigo Organico de la Funcion Judicial y la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, prevén plazos de
prescripcion diferentes de la accién de cuatro y tres afos, respectivamente. Asi
mismo, la posibilidad de proponer recursos en el primer caso es amplia, y en el

segundo caso se tiene como Unica posibilidad el recurso de apelacion.

El desarrollo de la accion de repeticion en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales, no comprende la posibilidad de ejercer el derecho de
repeticion en casos de soluciones amistosas ante organismos de derechos
humanos, asi como al determina la posibilidad proponer la demanda en razén
de informes definitivos de organismos de derechos humanos, perc esto no
atiende a la naturaleza misma de los informes que generan recomendaciones

generales que deben ser negociadas.

Por otro lado, los requisitos minimos que prevé la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales, para que plantear la accion de repeticién se concretan en el
pago realizado por el Estado a causa de accidn de sus servidores,
concesionarios, delegatarios o personas que actla con potestad publica,
cuando estos actuen con culpa grave o dolo, sin embargo no se han

determinado presunciones legales, que permitan efectivizar el procedimiento.

Se ha previsto una investigacién previa a la demanda planteada por la maxima
autoridad de la entidad que realizé el pago o la Procuraduria General del
Estado, la cual permitira identificar a los presuntos responsables para plantear
la demanda de repeticion. Sin embargo, la demanda puede ser planteada por
un particular, con lo cual la investigacion que es un requisito previo no se

cumpliria, afectado la cadena procedimental.
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10.

1.
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En cuanto al Proyecto de Ley de Repeticion ecuatoriano con informe para
segundo debate en la Asamblea Nacional, este es bastante similar a la Ley 678
de 2001, de !a Republica de Colombia, que cuenta con una institucionalidad
suficiente que acompana a la norma para que encuentre eficacia. En contraste
con las regulaciones que contiene el proyecto ecuatoriano, que pueden
determinar su ineficacia, toda vez que no cuenta con presunciones de ley sobre
el dolo o culpa grave, que ha sido uno de los mas dificiles escollos con que se

han encontrado los Estados al tratar de ejercer la accién de regreso

Adicionalmente, debido a la dispersién de la normas, gue en muchos casos se
encuentran en leyes ordinarias, no padrian ser reformadas por un proyecto que
se articula por el ambito a una ley ordinaria, lo cual mal podria hacer que el
proyecto se desarrolle y sea un instrumento para coadyuvar o mejorar las
condiciones de la accion constitucional de repeticion, sino al contrario

generaria inseguridad juridica y trato desigual ante ley.

Se constata del procedimiento para la repeticion establecido en la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que la facultad de acreditar
por parte del juzgador a través de la disposicién de pruebas, la existencia o
inexistencia de dolo o culpa grave del agente, situacion que afecta de forma

insubsanable la igualdad en el proceso.

De otro lado, debe tenerse presente gque hay un avance importante en cuanto
al camino establecido por ejemplo en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional dade que se ha establecido, que de comprobarse [a
culpa grave o dolo de los funcicnarios, se determinara el grado de participacion
y en virtud de los cargos y actuaciones se impondra el manto a indemnizar, es
decir se genera un parametro de proporcionalidad para el monto que debe ser

regresado al Estado por cada una de las personas demandadas
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3.2 Soluciones al problema

Como solucion al problema que mantiene el Estado ecuatoriano en cuanto a la accion
de repeticion, considero que seria fundamental realizar una reforma integral de todas
las normas que contienen procedimientos relativos a la accion de repeticién, para
eliminar de su articulado las disposiciones gue tengan un caracter procedimental, y
consolidar en un solo cuerpo legal el proceso a seguir, lo cual puede tomar como base
el Proyecto de Ley de Repeticion de la Asamblea Nacional, con cambios que permitan

el respeto absoluto al debido proceso, no solamente de forma declarativa.

Los ejes del gjercicio de la accidn de repeticion en el Estado, deben sustentarse en el
debido proceso, y el principio de Ia legalidad como pilares de las actuaciones de la
administracién, por lo que debe cualquier proyecto que pretenda ser aprobado,
sustentarse en claros lineamientos para presentar una demanda, la cual por seguridad
juridica, debe tener siempre como legitimacion activa, a la Procuraduria General del
Estado como representante judicial del Estado, que debe contar con el
acompanamiento de la méaxima autoridad de la entidad de donde provengan los
funcionarios que originaron el dafo por el cual al Estado le correspondié realizar

erogacion de recursos

De otro lado, se deberian establece reformas puntuales en el Codige Organico de la
Funcion Judicial, para eliminar la posibilidad de que el administrado demande de forma
directa a los agentes estatales, por no corresponder con el desarrollo de la
responsabilidad objetiva y directa del Estado. Adicionalmente, en razén de que podria

ser utilizado como un elemento de presién que afecte la decision del juzgador.

La reforma legal de una Ley de Repeticidn debe pretender la efectividad de Ia
herramienta procesal, sin afectar los derechos de los procesados, por lo que deben
existir presunciones legales claras que indiquen los casos en que el agente incurrid en
culpa grave o dolo, con lo que al Estado le corresponderia la acreditacion del hecho

constitutivo de la causal.

Otra de las incorporaciones al cuerpo legal, se encuentra en la generacién de un
organtsmo compuesto por autoridades del Estado, o sus delegados, que realicen un

informe sobre la factibilidad y oportunidades del! Estado para el inicid de un
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procedimiento de repeticidn, sobre todo en cuanto a la existencia de dolo o culpa
grave, que es uno de los requisitos para que proceda la accién. El cual sirva de
fundamento para que la Procuraduria General del Estado pueda recuperar fos valores
pagados por el Estado. No tiene sentido que se inicien procesos si no cuentan con
respaldo suficiente o no se tiene la expectativa de lograr que sean exitosos.
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