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INTRODUCCION

La administraciéon de un Estado se manifiesta a través de la atencién
que éste dé a sus habitantes. Esa atencidn consiste en prestar servicios
publicos, los cuales deben ser de o6ptima calidad para satisfacer las

necesidades de la ciudadania.

El manejo de la administracion estatal estd a cargo del recurso
humano denominado “servidor publico”, término doctrinario y legal que
incluye dos categorias jerarquizadas: autoridades o categoria de mando y
funcionarios o subalternos, todos ellos con cargos especificos y con
responsabilidades determinados por leyes y reglamentos, teniendo mdas

responsabilidades los servidores de mayor jerarquia.

El recurso humano estatal es también conocido con el término “talento
humano” porque a mds de ser un recurso, es el factor del Estado que piensa,
tiene afectos y ejecuta la administracion publica desarrollando la prestaciéon
de servicios a los habitantes. Como los servicios publicos deben tener
6ptima calidad, todos quienes integran el talento humano son responsables
por sus actos y por los contratos que suscriban a nombre de la institucion a la

que pertenezcan.

La responsabilidad del servidor publico se deriva de la que tiene el
Estado para con sus habitantes, naciendo ésta de la inexistente o deficiente
prestacion de los servicios que debe darles e indemnizando a los
ciudadanos afectados por esa falta o deficiencia. Esta situacion juridica estd
enmarcada en el dmbito judicial al ser el juez la autoridad estatal ante quien
los afectados presentan su demanda por danos ocasionados vy, por ende, es

quien decide si hay lugar o no al pago de indemnizaciones.

Cuando el Estado es condenado judicialmente a indemnizar a los
afectados, como producto de su responsabilidad en prestar servicios
publicos, y que estos sean de Optima calidad, al ejecutar el pago nace su

derecho a repetir por lo pagado contra el servidor o los servidores
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responsables por el dano ocasionado. En la Republica del Ecuador, la
responsabilidad del Estado por su falta o por su mala prestacidén de servicios
publicos estd en la Constitucion, al igual que el derecho de éste de repetir

contra los servidores incursos en la responsabilidad por el dano ocasionado.

El derecho de repeticion es una institucion juridica del Derecho Civil
que data del Derecho Romano de la era republicana en Roma, y estd
inmerso en los Codigos Civiles basados en el Codigo Civil Francés, también
conocido como "Coédigo Napolednico”. Esa institucion civil fambién es
aplicable al Derecho Publico cuando es el Estado quien tiene derecho a

repetir.

En términos del Derecho Civil, repetir significa cobrar lo pagado
indebidamente a causa de una obligacion que no le correspondia al
pagador, con el fin de mantener el equilibrio econdmico de quien pagd. Esa
figura juridica tiene, a su vez, detalles que observar y limitaciones que
considerar para que la repeticion sea justa y no se convierta en una figura
abusiva a favor de quien tenga derecho a la repeticion, lo cual estd previsto

en el texto de la Codificacion del Cédigo Civil ecuatoriano.

En el Derecho Publico, el fratamiento juridico de la repeticion se da a
favor del Estado, como pagador de indemnizaciones a favor de los
administrados afectados por un dano causado por un inexistente o por un
deficiente servicio; o por un abuso a los derechos humanos. En este caso, el
Estado no es un pagador injusto, pero, por ser un ente manejado por
administradores publicos, son estos quienes deben repetir, por sus propios
derechos, lo pagado por el Estado, concepto que esta previsto en algunos
las Constituciones de paises de occidentales, entfre ellos, la Republica del

Ecuador.

El derecho a repetir se debe ejercer, segun el Derecho Civil y el
Derecho PUblico ecuatorianos, a fravés de la Funcidn Judicial. En caso de

que el Estado ecuatoriano ejerza ese derecho, el planteamiento de su



accion la debe ejecutar el Procurador General del Estado, autoridad que
representa judicialmente al Estado ecuatoriano, por orden constitucional y
legal; y, el érgano de justicia donde se debe ventilar la accién es el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo del Distrito al que pertenezca el

demandado.

En esa accidn, la parte demandada serd el servidor o los servidores
puUblicos a quienes se les impute la responsabilidad de haber ocasionado un
dano a un habitante o a varios de ellos, y por tal, el Estado tuvo que pagar
indemnizaciones, pero, dada la situacion, el problema estd en que no hay
claridad en cuanto al procedimiento para pedir al Procurador General del
Estado que ejerza la accidn de repeticion, tampoco respecto a los puntos
en gue se debe basar la demanda para pedir la repeticidn ni de los limites
para el Estado ecuatoriano en su pretension porque se carece de una ley

que regule tal accién judicial.

Tal carencia normativa podria generar un problema si las autoridades,
haciendo uso de la accién de repeticidon estatal, la convierten en un medio
de abuso de poder, razdn suficiente para que se emita la ley reguladora,

que en Ecuador estd en proyecto para segundo debate.

El presente estudio pretende descubrir si la accion de repeticion estatal
se constituiria en un factor de coercidn contra el servidor publico para que
éste evite generar danos a los ciudadanos en la prestacidon de servicios
publicos; e, investigar si el ejercicio de dicha accidn podria convertirse en un

medio de abuso de poder por autoridades administrativas o judiciales.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DE LA PROPUESTA
PARAGRAFO |

PLANTEAMIENO DE LA INVESTIGACION

El Estado tiene derechos y obligaciones para con sus habitantes o
“ciudadanos” que es el garantfizar los derechos de ellos, tanto
fundamentales como civiles, y el prestar servicios publicos en todo dmbito
de la vida del ciudadano: alimentacion, salud, educacién, trabagjo,
bienestar fisico y mental, seguridad nacional contra ataques de ofros

Estados y seguridad inferna confra vandalismo y delincuencia.

El servicio publico que debe prestar el Estado es la obligacion que tiene
éste frente a sus ciudadanos percibida por ellos diariamente, es por tal razén
que ese servicio tiene una calidad que cumplir, la de ser éptimo, calidad
que estda exigida en el ordenamiento juridico de los Estados. En el caso de la
Republica del Ecuador, la obligacion estatal de prestar servicios de éptima
calidad esta exigida en su Constitucion y en la Ley Orgdnica de Defensa del

Consumidor.

No obstante, pueden ocurrir situaciones en que tal calidad no se dé, o
qgue no exista un servicio publico que la ciudadania deberia recibirlo;
sucediendo, como consecuencia, un perjuicio a un ciudadano o a una
comunidad, es entfonces cuando el Estado, como ente de derechos y de
obligaciones, tiene la obligacién de indemnizar al o a los ciudadanos

afectados, reparando el dano y pagando indemnizaciones.

Como el Estado es un ente gobernado y administrado por personas

naturales denominadas funcionarios o servidores publicos, estos son quienes
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deben ejecutar el servicio publico, por ende, su mala o inexistente ejecucion
de uno o varios servicios publicos les acarrea responsabilidad frente al
Estado que ha tenido que reparar danos y pagar indemnizaciones a los
ciudadanos, mientras que a éste le nace el derecho a repetir contra el

servidor publico causante del dano indemnizado por el Estado.

De la situacién narrada nacen otras a tratar: la prueba del dano, la
medida cuantificable en dinero del dano probado, la medida de la
responsabilidad estatal y del servidor pUblico a cargo del hecho o del acto
que produjo el dano; vy, si la responsabilidad del servidor publico es sélo de
él, o de varios servidores, ya sea de manera solidaria, divisible, directa o
indirecta; y, hasta qué medida es posible para el Estado recuperara el pago

indemnizatorio.

El derecho del Estado de repetir contra el servidor o servidores que
causaron el dano indemnizado se ejercer mediante una accion judicial
denominada “accidén de repeticion estatal” que, en la Republica del
Ecuador corresponde ejercerla a la mdxima autoridad de la entidad que
pagd la indemnizaciéon y al Procurador General del Estado, este Ultimo es el
representante judicial del Estado ecuatoriano, conforme lo determina la

Constitucion.

Es menester considerar que el ejercicio de la accion de repeticion
podria convertirse en un medio de abuso de poder cuando la autoridad
obligada a iniciarla involucre a servidores que no tengan responsabilidad
alguna con el dano indemnizado, pero que sus labores en la institucion

desagradan a la autoridad demandante.

Para evitar anomalias juridicas como la descrita debe haber una ley
que regule el ejercicio de accidon de repeticion estatal, en cuyo contenido

debe limitarse su aplicacion, prevenir situaciones impropias que dieran lugar



al abuso de poder; y, que defina la proporcionalidad entre el monto
indemnizado y la capacidad de pago del servidor demandado en esa

accion.

En el Ecuador existen dos leyes que regulan la accidn de repeticién: el
Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial, que regula la accion en casos de
perjuicios ocasionados en la administracion de justicia, y la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que regula la accién en

casos de atropellos a los derechos humanos.

Pero, en cuanto a la regulacién de la accién de repeticion estatal por
danos ocasionados por la inexistente o por la deficiente prestaciéon de
servicios publicos, no existe aun ley en la Republica del Ecuador, sélo hay un
proyecto denominado ‘“Ley de Repeticidon”, el cual estd listo para ser
analizado en segundo debate por la Asamblea Nacional, de tal suerte que
el ejercicio de esta accion solamente se ejecuta por disposicion

constitucional, ventildndose en la via Contencioso-Administrativa.



PARAGRAFO Il

OBJETIVOS

SECCION |
OBJETIVOS GENERALES

Demostrar que la posibilidad del planteamiento de la accién de
repeticion estatal contra los servidores estatales es un factor positivo

para que aquellos mejoren la calidad del servicio publico.

Investigar si el ejercicio de la accidén de repeticidn estatal seria un

mecanismo de abuso de poder.

SECCION II
OBJETIVOS ESPECIFICOS

Comparar la calidad de los servicios publicos en el territorio

ecuatoriano.

Explicar la reaccién de los ciudadanos ecuatorianos ante la posibilidad
de que el Estado los indemnice por danos a ellos causados por una

inexistente o por una mala prestacién de servicios publicos.

Analizar la reaccidn de los ciudadanos ecuatorianos ante el derecho
qgue fiene el Estado de repetir contra los servidores estatales que hayan

causado el dano que fue indemnizado.

Analizar la reaccidon de los servidores publicos ante la posibilidad de

que sean enjuiciados para que repitan el pago que hizo el Estado
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ecuatoriano por indemnizacion de danos a los usuarios de los servicios

publicos.

Analizar si mejoraria la prestacion de los servicios publicos por el efecto
coercitivo que podria ejercer la accidén de repeticion a favor del

Estado contra los servidores estatales.

Descubrir si habria abuso de poder, y con ella persecucion politica,
contra servidores estatales por parte de las autoridades publicas al

ejercer la accién de repeticion.

Estudiar la situacion juridica de la repeticion a favor del Estado,

plasmada en las leyes existentes y en el proyecto de ley.

Revisar casos en que en las sentencias condenatorias contra el Estado
ecuaforiono a que indemnice por danos, se haya ordenado repetir

contra servidores estatales.



PARAGRAFO lII
LAS VARIABLES Y LOS INDICADORES
SECCION |

LAS VARIABLES

La accion de repeticion estatal como factor eficaz para que mejore el

servicio publico en la Republica del Ecuador.

La accidén de repeticion estatal como mecanismo de abuso de poder.

SECCION II

LOS INDICADORES

El mejoramiento del servicio publico.

El abuso de poder de las autoridades estatales.

La situacion de la legislacion ecuatoriana en materia de accién de

repeticion estatal.

El ejercicio de la accidon de repeticidn estatal en la Republica del

Ecuador.



PARAGRAFO IV
HIPOTESIS

sLa accion de repeticion estatal podria ser un factor positivo para que
mejore el servicio publico en la Republica del Ecuador, pero también podria
convertirse en un medio de abuso de poder al no existir legislacion que limite

su planteamiento y aplicacion?
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PARAGRAFO V
JUSTIFICACION

En la Republica del Ecuador, la accidén de repeticion tiene un marco
constitucional definido desde la derogada Constitucion de 1998, y se
mantiene vigente en la actual Constitucion de 2008. Cuenta con leyes que
la regulan en el dmbito de los derechos humanos y en el dmbito del servicio
judicial, pero no existe ley que la regule en el dmbito del servicio ejercido por
la Administraciéon Publica. Para ello sélo hay un proyecto una ley que la

Asamblea Nacional aun no lo ha promulgado.

El presente estudio investigativo aspira demostrar que el planteamiento
de la accidon si producird un efecto coercitivo en el servidor puUblico para
gue mejore su servicio; y, del andlisis de resultados que arroje la investigacion
a redlizarse mediante encuestas, entrevistas y revision documentaria,
descubrir si ella podria ser un mecanismo de abuso de poder estatal, ya sea

de autoridad administrativa o de autoridad judicial.

Finalmente, aportard recomendaciones objetivas y confiables para
que la ley que vaya a regular la accidn de repeticion contenga suficientes
limitantes juridicos que tiendan a evitar el abuso de poder y que tenga un
mecanismo justo de cdlculo del monto a repetir, de tal suerte que no genere

un atropello a la economia del servidor sancionado nila de su familia.
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PARAGRAFO VI
DELIMITACION

El problema planteado con la pregunta arriba expuesta tiene la

siguiente delimitacion:

1. CAMPO: Juridico.

2. AREA: Derecho Administrativo.

3. ASPECTO: Los alcances del Derecho de Repeticion del Estado.

4. TEMA: La accidn de repeticion del Estado por la inexistente o deficiente

prestacion de un servicio publico.

5. PROBLEMA: Planteado con la pregunta: 3De qué manera la accién de
repeticion estatal podria convertirse en un medio de abuso de poder

publico?

6. DELIMITACION ESPACIAL: Las investigaciones del tema se realizardn en
las ciudades ecuatorianas de Quito, Riobamba, Cuenca, Machala,
Guayaquil y Durdn por tener un amplio movimiento comercial, lo que

exige mayor cobertura de servicios publicos.

7. DELIMITACION TEMPORAL: Desde junio de 2012 hasta febrero de 2014.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
PARAGRAFO |
EL DERECHO A REPETIR
SECCION |
DOCTRINA SOBRE LA REPETICION

El concepto de la palabra “repeticion” depende de su uso, si es en el
dmbito general o si es en el particular. En la presente investigacion juridica,
el concepto deberd ser expuesto y examinado dentro del dmbito del
Derecho, para lo cual, varios tratadistas han emitido sus conceptos y
definiciones. Pero no sélo los tratados de Derecho Civii han emitido
conceptos sobre lo que es la “repeticion” sino también los diccionarios. A
continuacion, un breve andlisis del concepto de la palabra, tanto en

sustantivo como en verbo.
1.  SU CONCEPCION SEGUN LOS DICCIONARIOS JURIDICOS

El Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua (en
adelante se la denominard por sus siglas RAEL), entre los ocho significados
que expone del verbo ‘“repetir’, el cuarto es el correspondiente al dmbito
juridico: “4. Der. Reclamar conftra tercero, a consecuencia de eviccion,

pago o quebranto que padecid el reclamante.” (Tomo I, p.1773).

Como se puede apreciar, de esta acepcidn idiomdatica se desprende
que la naturaleza juridica del acto de repetir es la de reclamar o exigir la
devolucion de algo dado, entregado o pagado por una persona que No
estaba obligada a ello, sino un tercero quien no pagd. Se evidencia que

este concepto idiomdtico corresponde a un derecho, el del reclamante.

13



Por su parte, los diccionarios juridicos exponen conceptos sobre la
repeticion con peculiaridades a saber: el Diccionario Juridico Elemental del
doctor Guilermo Cabanellas de Torres (Décimo sexta edicién, ano 2003),
contiene el significado del sustantivo y del verbo. Tal diccionario manifiesta
que el sustantivo ‘“repeticién” constituye un sindbnimo de duplicidad,
reiteracion, insistencia, reincidencia y de reproducciéon. Pero agrega que,
como antonomasia, la repeticion es el derecho y también es la accidn para
reclamar y obtener lo indebidamente pagado o lo anticipado por cuenta
de ofro. En este concepto se observan dos situaciones: la primera, que la
repeticion es un derecho que se ejerce mediante una accidn judicial; vy, la
segunda, que el pago debe ser indebido, es decir, no correspondia

efectuarlo a quien lo hizo.

En cuanto al significado del verbo “repetir’ para Cabanellas de Torres
es “Reclamar contra tercero por pago indebido, injusto enriquecimiento,
pérdida por eviccion, improcedente quebranto o abandono anticipado.”
(p. 348), concepto que coincide con el de la RAEL, al concebir que la
naturaleza juridica del acto de repetir es la de reclamar o exigir un derecho:
el que le sea devuelto lo dado o pagado. Es evidente que este concepto
contiene la necesidad de que el pago deba haberse hecho de manera

injusta o indebida, requisito elemental para que se configure la accidn.

El jurista ecuatoriano, doctor Juan Larrea Holguin, en su Ultima obra
juridica ftitulada la "“Enciclopedia Juridica Ecuatoriana” (2005), unificd al
sustantivo “repeticion” y al verbo ‘“repetir” en un solo concepto en los
siguiente términos “Accidn judicial, por la que quien pagd, pide a otro que le
compense o devuelva la cosa o su precio.” (p. 613), concepto donde se
observa que el sustantivo y el acto tienen como naturaleza la de una accidén
judicial, la cual lleva implicito un derecho, la exigencia de que le sea
devuelto lo pagado. A diferencia de Cabanellas, Larrea Holguin excluye en

su concepto la necesidad de que el pago sea injusto o indebido.
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El jurista ecuatoriono explica en su obra enciclopédica las tres
situaciones en que se puede exigir la repeticion como derecho a reclamar lo

pagado:

a) la primera es el caso del pago de una obligacidon condicional,
pagada antes de haberse efectuado la condicidon, la repeticion serd
exigible mientfras no se cumpla la condicién, de esto se desprende que ha

habido un pago indebido;

b) la segunda, cuando el deudor solidario ha cumplido con el pago,
éste tiene derecho a repetir contra los demds deudores que estdn en su
misma condicion de solidaridad, situacién contraria a la anterior porque se

frata de un pago justo;

c) la tercera, cuando un fiador ha pagado la deuda, entonces puede
repetir contra el deudor principal o contra los otros fiadores, otra situacién

relativa a un pago justo o debido; vy,

d) la cuarta corresponde a los distintos casos en que el Cédigo Civil de
varias nacionalidades, empezando por el francés, determina al derecho de

repeticion como el pago de lo no debido.

No obstante haber situaciones que dan lugar a exigir el derecho de
repeticion por la via judicial, existen otras que no le dan cabida, como el
pago de una deuda por juego de azar, o el pago efectuado por objeto o
causa ilicita y cuando el acreedor haya condonado la deuda al fiador, éste
no podrd repetir contra el deudor principal, salvo el caso de que el acreedor

le haya cedido su accidn de repetir.
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2. LA DOCTRINA FRANCESA
2.1. La doctrina de Planiol y de Ripert respecto a las obligaciones solidarias

Enfre los civilistas a nivel mundial, se destacan los franceses Marcel
Planiol y Georges Ripert, quienes en su obra juridica “Derecho Civil” (Tercera
edicion, 1946) conciben a la repeticiobn como una accién aplicada en las
obligaciones solidarias (p. 750) y por analogia al fiador para que ejerza su
facultada de repetir contra el deudor del crédito y, contra otros fiadores, de
ser el caso (p. 1114), pero jamds expresan respecto a ella una definicion
juridica. Su andlisis abarca a su configuracion en caso de pago indebido (p.
781).

Respecto a la accidén de repeticion por causa de las obligaciones
solidarias, la doctrina francesa expuesta por los mencionados juristas explica
las tres fuentes determinadas por el Codigo Civil francés que dan origen ala
solidaridad: por convencién, por testamento o por ley (p. 750); y, hacen un
amplio andlisis de sus efectos, dependiendo si la relacién de solidaridad es

enfre acreedores o entre deudores.
2.1.1. La solidaridad activa

En el caso de la solidaridad entre acreedores, o solidaridad activa,
dicen los juristas franceses que la obligacion se extingue cuando el deudor
haya pagado a cualquiera de ellos, pero, si el deudor ha sido demandado o
requerido por uno de los acreedores, se extinguird la solidaridad activa
porque el deudor deberd pagar solamente a quien lo demandd o lo

requirid, segun disposicion del Codigo Civil francés.

Comparando con el Cdédigo Civil alemdn, éste permite la extincion
total de la obligacién solidaria cuando el deudor, aungque haya sido
requerido por uno de los acreedores, pagara a cualquier ofro acreedor

solidario. Ya sea en el Codigo Civil francés o en el alemdn, el acreedor que
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haya recibido la totalidad del pago de la deuda, fiene la obligacién de

repetir lo recibido a sus coacreedores (p. 749).
2.1.2. Lasolidaridad pasiva

Por ofra parte, en lo que respecta a la solidaridad entre deudores, o
solidaridad pasiva, es interesante el andlisis que Planiol y Ripert hacen de
ella, en su citada obra juridica, al explicar once causas determinadas por
varias leyes francesas que van desde lo civil, pasando por lo mercantil y
concluyendo en lo penal (por confravenciones o por delitos en materia de
caza, aduanas, impuestos indirectos y delitos forestales). Claro estd, dicen los
juristas, que la solidaridad pasiva en materia penal sélo serd efectiva cuando
exista sentencia condenatoria ejecutoriada, segun lo prescribe el articulo 55
del Cdédigo Penal francés. Los coautores del delito o de la contravencion
también estdn obligados a responder, solidariamente, por el dano a favor

de la victima.

Estudiando la relacién entre los codeudores solidarios, los dos juristas
franceses explican como el deudor que pagd la totalidad del crédito tiene

derecho a ejercer su accidn de repeticion contra los demds codeudores.

La manera de ejercerla se divide en tres clases: repetir por subrogacion
legal del acreedor, repetir por accion de mandato y repetir por gestion de
negocios (sin mandato). En la primera forma de repeticidon, el deudor que
pagod la totalidad de la deuda tiene derecho a cobrarla a sus codeudores
haciendo uso de las garantias que le fueron otorgadas al acreedor (fianzas,
prendas e hipotecas), incluyendo los intereses, siempre que se hayan
pactado. En cambio, en la segunda y en la tercera clase, el deudor tiene
derecho a repetir de manera quirografaria, es decir, sin uso de garantias
personales ni reales, cobrando los intereses pactados. Por consiguiente, la

accion de repeticion por subrogacion es mds efectiva.

Los juristas hacen hincapié en que lo que debe repetir el deudor que

pagod la totalidad de la deuda solidaria a sus codeudores serd siempre el
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excedente de lo pagado, es decir, la deuda menos la parte o alicuota que
a él le correspondia pagar, observandose aqui una limitante para ejercer la

accion de repeticion.

En definitiva, para Maurice Planiol y George Ripert, el repetir es un
derecho civil que tiene quien haya ejecutado una obligacion de dar
(pagar) ya sea de maneja justa (solidaridad y fianza) o injusta o ilegal (pago
de lo no debido), que se ejercerd judicialmente mediante una accion: la
repeticion, la cual tiene condiciones, requisitos y prescripcion para su

ejercicio.

2.2. La Doctrina de Bonnecase sobre el enriquecimiento sin causa y la

accion “in rem verso”

Tomando varios fallos de la jurisprudencia francesa, que data desde
inicios del siglo XIX, en los que se emitid un concepto meramente exegético
del enriguecimiento sin causa (senfencias en casos Roques y Calmels de
1804 y de 1870, respectivamente) hasta la consagracion de la nocién de
aqguella situacion juridica a fines de ese siglo (sentencias en casos Arrazat de
1870 y Boudier, de 1892, éste Ultimo cred la férmula in rem verso), nocién
ratificada en posteriores sentencias (casos Clayette, Briauhant y Marthy, de
1923), el jurista francés Julien Bonnecase, estudioso del Derecho Civil, en su
obra “Tratado Elemental de Derecho Civil" (1993), expone que el
enriguecimiento sin causa es una irregularidad juridica producto de un pago
indebido o de haber adquirido algo o un beneficio sin merecerlo, lo cual
debe ser regularizado mediante la accién judicial de repeticion o de

reivindicacion (pp. 815 a 817).

Segun el citado jurista, el enriquecimiento sin causa lo considera una

fuente de obligaciones con un elemento de hecho y ofro de derecho.

El primer elemento es la pérdida de un bien o patrimonio a favor de

ofro, lo que produce el empobrecimiento de una persona, lo cual debe ser
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rectificado mediante la férmula in rem verso que es la accidén que tiene el

perjudicado a repetir contra el que se ha enriquecido sin causa.

El segundo elemento es la inexistencia de justificacion legal para la
pérdida o desplazamiento de un valor a favor del patrimonio de un tercero

porque no existe causa alguna que dé origen a ese desplazamiento.

Por consiguiente, la accidon in rem verso es la accién de repeticién para
el caso de enriquecimiento sin causa, la cual procura el restablecimiento del

patrimonio del actor del juicio, perdido injustamente por pago indebido.
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SECCION II
CONCEPTO DE REPETICION

De las definiciones y conceptos analizados, se procede a estudiar el

concepto de dos términos: el de “repetir” y el de “repeticion”.
1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE “REPETIR"

El verbo “repetir’, en tiempo definitivo, es el derecho que tiene una
persona que ha cumplido con una obligacién de dar, ya sea en dinero o en
especie, para que otra, quien también estaba obligada, le devuelva lo

pagado, en la justa medida.

Obsérvese que este derecho se aplica sélo en obligaciones de dar,
porque es imposible que se repita una obligacidon de hacer y menos de no

hacer o prohibitiva.

Del concepto se detecta la naturaleza juridica de repetir: el ser un

derecho.
2. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE “REPETICION”

El término en sustantivo “repeticién” consiste en la accién judicial para

ejercer el derecho a repetir.

Como es evidente, la naturaleza juridica de la “repeticién” es ser una
accién judicial. Por consiguiente, el derecho a repetir concede la acciéon

de repeticion.

En definitiva, el término ‘“repetir’, en materia juridica, constituye un
derecho para quien pagd una deuda de otro o hizo un pago indebido; v,
paralelamente, es la obligaciéon de restituir para quien se beneficié de ese

pago o recibid lo que no se merecia.
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SECCION Il
LIMITACIONES PARA EJERCER LA ACCION DE REPETICION

La accion tiene dos limitaciones para su ejercicio, segun se ha
analizado de la doctrina francesa de Planiol y Ripert (p.782): la prescripcion y

la prohibicidn.
1. LA PRESCRIPCION

El Cédigo Civil francés crea varios tipos de prescripciones, una de ellas
es la exfintiva de acciones. Esta es la que tiene relacion al ejercicio de la
accion de repeticion. La prescripcion extintiva de la accion finaliza el
derecho que tiene una persona, natural o juridica, para ejercerla ante los

oérganos de justicia.

La primera de las limitaciones para ejercer la accidn de repeticion es la
prescripciéon extintiva, ya sea porque el derecho a repetir haya caducado o,
ya sea porque, aunque el derecho esté vigente, la interposicion de la
accioén judicial ya prescribié, conforme al tiempo que dé la ley civil de cada

pais donde se ejerza.

En la Republica del Ecuador, la Codificacion del Codigo Civil dispone
el computo de la prescripcidon extintiva de la accidén civil de repeticion:
prescribe en cinco anos, si es una accion ejecutiva, esto es si hay titulo de
crédito para la cobranza, como el pagaré o la letra de cambio; vy, de diez
anos si es una accién ordinaria, cuando no hay ftitulo de crédito para la

cobranza (art. 2415, 1°. inciso).

El fiempo es contado desde la fecha en que se hizo exigible la

obligacion (art. 2414, 2°. inciso).
2. LA PROHIBICION

La segunda limitacién es la prohibicién a ejercerla contra un acreedor

receptor del pago de buena fe y, como consecuencia de tal recepcion,
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destruyo el titulo (art. 1377 del Cddigo Civil francés). Quien pagd sélo podrd
ejercer la acciéon contra el deudor verdadero o principal, mas nunca confra

ese acreedor.

En la Republica del Ecuador, el acreedor de buena fe deberd probar
su excepcion en el litigio, conforme lo determina el articulo 102 de la
Codificaciéon del Codigo de Procedimiento Civil (CCPC).

Ante estas dos limitaciones para el ejercicio de la accién civil de
repeticion, es menester observar que previo a ejercerla se deberd revisar si el
derecho estd caducado o si la accién ha prescrito; y, si no hay ninguno de
aqguellos impedimentos, revisar si confra quien se vaya a ejercer no se

encuentre en la situacion juridica de acreedor de buena fe.
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PARAGRAFO Il
LA REPETICION CIVIL EN LA REPETICION ESTATAL
SECCION |
LA REPETICION CIVIL ES APLICABLE AL DERECHO DE REPETICION ESTATAL

La Codificacién del Coédigo Civil ecuatoriano (CCC), producto de la
redaccion del lingUista Andrés Bello, tiene su fundamento en el Codigo Civil
chileno y éste, a su vez, en el francés, por ello, el tfratamiento juridico de las
distintas situaciones civiles entre los tres cuerpos legales es el mismo, como el
concepto del derecho a repetir y de la accidn de repeticiéon en las
obligaciones solidarias, activas y pasivas, y los efectos de los pagos
indebidos y de los cuasidelitos, regulados en el Codigo y estudiados en la

seccion | del primer capitulo de este paragrafo.

La regulacion del derecho a repetir no tiene un capitulo ni una seccién
definida en la CCC ecuatoriano, porque estd dispersa en diecisiete articulos,
sin secuencia consecutiva, ubicados en dos libros del Cédigo, habiendo sélo
un articulo, el 1100, en el tercer libro “De las sucesiones por causa de muerte,
y de las donaciones entre vivos” vy el resto estdn ubicados a lo largo del

cuarto libro: “De las obligaciones en general y de los contratos”.

Por tratarse este frabajo de una investigacion sobre un tema de
Derecho Administrativo, sélo se analizardn las situaciones juridicas de la
repeticion civil prescritas en el cuarto libro de la CCC, en lo que sean

aplicables al Derecho Publico.

A continuacidon se procederd a un breve comentario de los articulos

que fratan este tema.

23



SECCION Il
LOS CASOS CIVILES DE REPETICION APLICABLES AL DERECHO PUBLICO
1. LA REPETICION EN CASO DE OBJETO O CAUSA ILICITA

El articulo 1484 de la CCC no da derecho a repetir a quien pagd una
deuda cuyo origen sea un objeto o causa llicita, conservandose el precepto

romano de que la ley no permite el derecho a repetir en este caso.

Como indican Planiol y Ripert en su citada obra, los romanos
consideraban que si la ley permitiera la accién de repeticion en este caso,
se estaria considerando como vdlido un objeto o una causa ilicita, o que
vaya contra la moral y las buenas costumbres, a diferencia de Francia, en
cuyo Codigo Civil ya se permite la repeticion aunque el pago haya sido
producto de un objeto o causa llicita, pudiéndose repetir valores entregados
por deudas de juego de azar, por ejemplo, a excepcion del pago hecho a
la concubina o por el arrendamiento de un prostibulo, en esos dos casos la

ley civil francesa no da derecho a repetir.
2. LA REPETICION EN LAS OBLIGACIONES CONDICIONALES

El articulo 1501, segundo inciso, de la CCC, corresponde a las
obligaciones condicionales, Ias que se dividen en suspensivas, son aquellas
que crean una obligacidon si se cumple una determinada condicién o
requisito, y resolutorias, aquellas que eliminan una obligaciéon si se cumple
determinada condicion. El citado articulo permite la accion de repeticion
cuando el pago se haya realizado antes de que se cumpla la condicién
suspensiva. En este caso, el factor para que se ejerza la accidn es que exista
una condicién y que ésta no se haya cumplido, pero quien pagd haya

creido que la condicion estaba cumplida.

Logicamente, el derecho a repetir sdlo puede darse en caso de las

condiciones suspensivas, no en las resolutorias, porque en las primeras, la
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obligacion de dar o pagar estd por cumplirse, existe una expectativa que no

ha generado derecho a quien recibid el pago indebidamente.
3. LA REPETICION EN LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS PASIVAS Y ACTIVAS

El articulo 1684, que corresponde a la extincidén de las obligaciones por
confusion (Titulo XVIII de la CCC), trata dos situaciones que regulan la accidén
de repeticién: el derecho a repetir y el deber de repetir, en las obligaciones

solidarias pasivas y activas.

El primer inciso regula el derecho a repetir en las obligaciones pasivas,
para el deudor que haya pagado totalmente la deuda que estd
compartida entre varios deudores. Al deudor pagador, este articulo le
otorga el derecho de ejercer la accidon de repeticidon contra sus codeudores

en la cuota de la deuda que corresponda a cada uno de ellos.

El segundo inciso regula la solidaridad activa, cuando habiendo varios
acreedores, uno de ellos recibe el pago total del deudor, entonces tendrd la
obligacion (no el derecho) de repetir a favor de sus coacreedores, pagando
la cuota que corresponda a cada uno de ellos. Este caso de repeticion del

pago es una forma de extinguir la obligaciéon por confusion.
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PARAGRAFO I
EL ESTADO COMO ENTE DE DERECHOS Y OBLIGACIONES
SECCION |
EL ESTADO Y SU COMPONENTE DENOMINADO “PODER”
1. ELESTADO Y SUS PODERES

Hace mdas de dos mil anos, fildsofos griegos como Platéon y Aristoteles
han emitido definiciones sobre lo que es el “Estado”, a los cuales, con el
desarrollo de las sociedades occidentales, se han perfeccionado hasta
comprimirse en breves palabras y abarcando todos los conceptos que
componen su acepcion, siendo la mds concreta la definicion del jurista

francés Ledn Doguit:
"“El Estado democratico es la nacion sobrera organizada’!

Con esa definicion, sencilla y completa, podemos tener claro lo que
significa, desmembrando cada palabra en su sintaxis: su naturaleza es ser
una sociedad humana (nacidn) que estd organizada, esto es, regida por
normas juridicas dictadas por quienes detentan el poder politico en esa
sociedad. Siendo esa sociedad regida por normas, significa que en ella
existe el imperio del Derecho, que regula la vida en comun de sus
habitantes, por ende, el Estado es un ente, un ser, que readliza actos vy

celebra confratos.

El Estado estd compuesto de tres elementos esenciales para su
constitucion: el territorio, sus habitantes y el poder, éste Ultimo dividido en
tres partes distintas y autbnomas que es el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial, division tradicional ideada y explicada por el

fildsofo francés de “La llustracién”, Jean Jaques Rouseau, en 1756, ideologia

1 DOIGUIT, Ledn “Traité de droit constitucionnel” tomo 3, p. 543.
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que influyéd en el pensamiento de los revolucionarios franceses, la cual
desencadend la Revolucion Francesa estallada el 14 de julio de 1789 y, con
ella, la nueva era politica del mundo occidental, la Edad Contempordnea,
cuya concepcidon de lo que debe ser un Estado es que la soberania radique

en el pueblo y el poder esté dividido en las tres ramas arriba mencionadas.

Constituyendo el poder uno de los elementos esenciales del Estado, es
a fravés del Poder Ejecutivo, administrado por el Gobierno Central, que se
dirige la politica u érdenes manejadas con base a un concepto ideoldgico
de gobernanza: el capitalismo, el socialismo o el populismo. Es el Ejecutivo
quien, al ejercer la politica, ejerce los derechos que le corresponden al
Estado y cumple las obligaciones que éste tiene por ser un ente juridico, es
decir, una persona juridica con capacidad para reclamar y para responder

por sus actos, por sus omisiones y por los contratos que celebra.
2. ELESTADO COMO ENTE DE DERECHOS (LEGISLACION COMPARADA)

La mayoria de los Estados, en la actualidad, fienen delineados sus
afribuciones, derechos, obligaciones y responsabiidades en una ley
suprema constitutiva de su existencia, orden juridico y reconocimiento
internacional, es denominada comunmente Constitucion, ya sea el Estado

una Monarquia o una Republica.

A confinuacion se revisardn brevemente los derechos y las obligaciones
del Estado ecuatoriano, plasmados en la Constitucidn de la Republica del
Ecuador (CRE), en comparacién con a la Constitucion Politica de Colombia,
por sus similitudes en los enunciados de los derechos de los particulares para
demandar al Estado indemnizaciones por la inexistente o deficiente
prestacion de los servicios publicos; y el derecho que dan ambas

Constituciones al derecho de repeticion estatal.
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2.1. Los derechos del Estado ecuatoriano

La Constitucion de la Republica del Ecuador, que es la vigésima
séptima en la historia del Estado ecuatoriano, fue elaborada por la
Asamblea Constituyente, radicada en la ciudad de Montecristi, provincia de
Manabi, y aprobada en referéndum. Se publico en el Registro Oficial No. 449
del 20 de octubre de 2008. Su texto que contiene 444 articulos y 30
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria, tres capitulos del

Régimen de Transicidon y una disposicion final.
Los derechos del Estado ecuatoriano enunciados en la CRE son:

a. El derecho a repeftir contra las personas responsables (delegatarios,
concesionarios y demads administradores) del dano que haya causado
al Estado la obligacién de responder indemnizando al habitante por la
falta o deficiente prestacion de los servicios publicos (art. 11, Tro. y 2do.

Inc).

b. El derecho a planificar el régimen de desarrollo, o sistema nacional
descenftralizado, para propiciar la equidad social y territorial (art. 275),

a través del Plan Nacional de Desarrollo (art. 279).

c. Ejercer la politica econdmica a través del Gobierno Central o Nacionall
(art. 284).

d. Ejercer la politica fiscal a través del Gobierno Nacional (art. 285 al 288)

y crear el régimen tributario por medio de ley (art. 300 y 301).

e. Ejercer la politica monetaria, cambiaria, crediticia y financiera por

medio del Gobierno Nacional (art. 302 y 303).

f. Ejercer la politica comercial y crear el sistema financiero, manejandolo
por medio del Gobierno Nacional y bajo regulacion de la ley (art. 304
al 312).
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2.2,

Administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos
como el energético, agua, recursos naturales y telecomunicaciones

(art. 313), y la provision de servicios publicos (art. 314).

A crear empresas publicas para que realicen la gestion de sectores

estratégicos (art. 315).
A otorgar concesiones, de manera excepcional (art. 316, 2do. inc).

A expropiar, previa indemnizacion, bienes de propiedad privada, por

causa de utilidad publica o interés social (art. 323).

A generar y aplicar politicas de movilidad humana (art. 391) y a ejercer

la politica migratoria (art. 392); vy,

A ser propietario exclusivo de los recursos naturales no renovables y de
todos los productos del subsuelo, incluidos los que estdn cubiertos por
aguas del mar territorial, de la biodiversidad que hay en ellas y del

espectro radioeléctrico (art. 408).
Los derechos del Estado colombiano

Creada por los delegatarios de la Asamblea Nacional Constituyente,

en representacion del pueblo colombiano, la Constitucidn Politica de

Colombia fue sancionada el 4 de julio de 1991 y publicada en la Gaceta

Constitucional el 7 del mismo mes y ano, enuncia los derechos estatales. En

varios articulos esparcidos a lo largo del texto constitucional, cuyo extracto

se presenta a continuacion:

a.

b.

El Estado colombiano tiene derecho a ser respetado por nacionales y

por extranjeros (art. 4, 2do. inciso).

A sancionar mediante orden judicial a los ciudadanos y a los

extranjeros por delitos tipificados en la ley (art. 228).
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A extraditar a colombianos por naturalizaciéon y a extranjeros conforme
a los tratados internacionales o de acuerdo a la ley (art. 35, ler. inc).
Tratdndose de colombianos de nacimiento, el Estado colombiano los
extradita, siempre que el delito haya sido cometido en el exterior y

considerados como tales en la legislacion nacional (2do. inc).

A expropiar a un ciudadano de sus bienes muebles e inmuebles, previa
indemnizacién a éste, determinada judicialmente (art. 58). La

indemnizacién previa no se aplica en caso de guerra (art. 59, ler.inc).

A ocupar temporalmente la propiedad privada de sus ciudadanos,

cuando se ha declarado la guerra (art. 59, 2do. inc).

A repetir contra el servidor o servidores pUblicos que por su causa el
Estado colombiano haya fenido que pagar indemnizaciones como
consecuencia de su responsabilidad ante los administrados (art. 90). El
texto de ese articulo constitucional utiliza el término “deberd”,
infuyendo que para el Estado colombiano, el repetir no es sdlo un
derecho estatal, sino también un deber el ejercer la accion de

repeticion.

A elaborar el Plan Nacional de Desarrollo, a través del Gobierno (art.
341).

A elaborar el presupuesto del Estado (art. 346).

A ser propietario exclusivo de las rentas tributarias y de las no fributarias
(art. 362, ler.inc).

A decidir, a través del Gobierno, la explotacion de los recursos

naturales (art. 360).

A la creacién y recaudacion de tributos e imposicion de sanciones por

orden judicial en caso de evasion de impuestos (art. 363).
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Finalmente, a decidir sobre la administracion y distribucién de servicios

publicos, asicomo controlar a los particulares que los presten (art. 370).

Como se puede apreciar, entre los derechos de ambos Estados
(ecuatoriano y colombiano) estd el de repetir confra sus funcionarios o
servidores. En la Republica de Colombia, este derecho se incluyd por
primera vez en la vigente Constitucion Politica colombiana, promulgada en
1991, mientras que en la Republica del Ecuador, es la segunda Constitucion
que lo incluye, pues, la primera se dio en la derogada Constitucion Politica
de 1998.

Esta legislacion comparada demuestra que ambos Estados vecinos son
entes de derechos y cuentan con facultades para reclamar judicialmente la
repeticion de lo pagado en indemnizaciones por danos a sus ciudadanos y

demds habitantes, a causa de la accidén u omisidon de sus servidores puUblicos.

En cuanto a leyes reguladoras de la accidon de repeticidén, en Ecuador
estd regulada en dos leyes, el Codigo Orgdnico de la Funcidn Judicial para
errores en la Administracion de Justicia; vy, la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Conftrol Constitucional, para casos de violacion a los
derechos humanos, efectuados por funcionarios publicos. Mas, carece ain
de ley que regule la accién contra los danos producidos por la inexistente o

por la deficiente prestacion de servicios publicos.

El Estado de Colombia, para hacer efectivo este derecho, cuenta con
la Ley # 270, desde el ano 1996, norma juridica que regula la accién de

repeticion.
3. El ESTADO COMO ENTE DE OBLIGACIONES (LEGISLACIéN COMPARADA)

La mayoria de los Estados han suscrito tratados internacionales de
derechos humanos, por los cuales se comprometen a garantizar el bienestar,
en todo senfido, de sus habitantes, a brindarles seguridad fisica y juridica y a

no discriminarlos, bajo ningun concepto. Es asi como fienen plasmados en
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sus Constituciones una infinidad de obligaciones para con los ciudadanos y
extranjeros, resumiéndose en velar o garantizar los derechos de orden
fundamental, econémico y social. Entre tales Estados constan Ecuador y

Colombia.
3.1. Los deberes del Estado ecuatoriano

La actual Constitucién de la Republica del Ecuador es vanguardista en
la cantidad de deberes impuestos al Estado, por no cubrir solamente los
derechos humanos, sino también los de la naturaleza o “Pacha Mama”,
como se los denomina en quichua, que es el idioma ancestral de todos los
paises andinos (art. 71 al 74), de ftal suerte que la obligacidén estatal
ecuatoriana debe garantizar los derechos fundamentales de las personas
naturales y juridica; y, de los demds seres vivos ubicados denfro de su

territorio, fomentando el Derecho Ambiental.

Los deberes enunciados en el articulo 3, a lo largo de 8 nUmeros,

traducidos en garantias estatales, son:

a. La garantia de los derechos que establezca la Constfitucion y los
instrumentos intfernacionales convenidos por el Estado, relativos a la

educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua (#1);

b. la defensa de la soberania nacional (#2);

c. el fortalecimiento de la unidad nacional (#3);

d. el quehacer de la administracion publica, que debe ser ético (#4);

e. todo lo concerniente al Derecho Econdmico, esto es, la planificacion
del desarrollo nacional y la erradicacion de la pobreza, la promocién
del desarrollo sustentable y la redistribucién equitativa de la riqueza
(#5);

f. la promocién y fortalecimiento de la descentralizaciéon y de la

autonomia territorial (#6);

g. la proteccioén del patrimonio nacional y cultural (#7); .
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h. garantizar a los ciudadanos una cullura de paz y a vivir en

democracia, erradicando la corrupcion (#8).

Pero también hay otros deberes con los que debe cumplir el Estado

ecuatoriano, estos son:

el tratamiento igualitario entre nacionales y extranjeros (arts. 6 al 9),
estos Ultimos tienen por primera vez el derecho a sufragar cuando
estdn radicados legalmente por mds de cinco anos en el pais (art. 64,

2do.inc);

. el deber de responder pecuniariamente por la falta o deficiente
prestacion de servicios publicos, o por acciones u omisiones de sus

funcionarios y empleados publicos (art. 11, 2do. inc);

K. la reparacion econdmica a la persona que injustamente ha tenido que
cumplir una pena por efecto de una sentencia condenatoria

reformada o revocada (art. 11, inc. final);

a prestar a sus habitantes servicios puUblicos de optima calidad (art. 52,

ler.inc);

m. a garantizar la participacion ciudadana y los derechos politicos a sus

ciudadanos, esto es el derecho al sufragio (arfs. 61 al 63);

n. a garantizar los derechos de libertad de los habitantes del territorio
ecuatoriano estd plasmado en 29 nUmeros que componen el articulo
66 de la Constitucion, muestra de la ratificaciéon del Pacto de San José,
consistentes en el derecho a la vida, a la libertad, a la honra, a
garantizar las actividades econdmicas, a la asociacion licita, a la
intfimidad personal y familiar, a garantizar la inviolabilidad de la

correspondencia, a la propiedad privada, a un ambiente sano; v,
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3.2.

garantizar que una persona tenga derecho a rehusarse a realizar algo

prohibido;

a garantizar el debido proceso, tanto en materia penal como de otra
indole, deber de cumplimiento inevitable para el Estado ecuatoriano,
enunciados en el articulo 76 de la Constitucion, en 7 nUmeros y en el
art. 77, nimeros del 1 al 14, que incluye el deber de otorgar protecciéon

especial alas victimas de infracciones penales; vy,

el deber de cumplir con la seguridad juridica (art. 82). El Estado
ecuatoriano tiene la obligacidon de otorgar garantias jurisdiccionales a
todos sus habitantes, para que protejan sus derechos fundamentales
ante los abusos de la Administracion PUblica, mediante el ejercicio de
las siguientes acciones constitucionales: accidn de proteccion (art. 88),
accion de hdbeas corpus (art. 89), accion de acceso a la informacion
publica (art. 91), accién de hdbeas data (art. 92), accidén por

incumplimiento (art. 93) y accion extraordinaria de proteccion (art. 94);

Y/

el deber de otorgar tutela efectiva de los derechos que el Estado
ecuatoriano garantiza, a través de los érganos de justicia ordinaria (art.
182); o, en su defecto, de los érganos de justicia constitucional (art. 86
#s 2, 429 y 436).

Los deberes del Estado colombiano

Las garantias de los derechos fundamentales de los ciudadanos

colombianos y de todos los demds habitantes de la Republica de Colombia

estdn enunciadas en la parte dogmdatica de la Constitucion Politica, que

comprende el Titulo Il “De los derechos, las garantias y los deberes”.

En cinco capitulos enuncia todos los derechos fundamentales del ser

humano: sociales, econdmicos, culturales, colectivos y ambientales; v,
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garantiza la proteccioén fisica, juridica y judicial a las personas, naturales y
juridicas, reconociendo su responsabilidad como Estado en caso de falta o
deficiente prestacion de servicios publicos, pagando indemnizaciéon. Este

deber genera la responsabilidad extracontractual del Estado colombiano.

El Titulo Il “De los habitantes y del territorio”, contenido en cuatro
capitulos, define la situacion juridica de los nacionales y de los extranjeros,

sin discriminar, pero delineando la politica migratoria.

Finalmente, en el Titulo IV “De la participacion democrdtica de los
partidos politicos”, en tres capitulos enuncia los derechos politicos que gozan
los ciudadanos colombianos y los residentes, estos Ultimos con sus
limitaciones, garantizando la formacion de partidos politicos y el sufragio,

como derechos politicos esenciales.

Todos estos derechos podrdn ser reclamados por los ciudadanos y
demds habitantes del territorio colombiano ante los érganos de justicia
ordinaria o, en caso de no existir un medio judicial eficaz, ante la justicia
constitucional, que el Estado colombiano estd obligado a otorgar a tfravés
de cualquier juez, porque son declarados por la Constitucion como jueces
constitucionales. Su fallo puede ser apelado ante la Corte Constitucional,

cuyo pronunciamiento serd el definitivo (art. 86).

En cuanto al reclamo por danos ocasionados por la inexistente o mala
prestacion de servicios publicos la indemnizacidén por el dano causado al
habitante debe ser reclamada ante la justicia Contencioso-Administrativa, al
igual que la accién del Estado a repetir lo pagado en indemnizaciones (art.

72 Ley # 270: "Ley de Accidn de Repeticion”).

De la revision readlizada a los dos textos constitucionales se puede

evidenciar que ambos Estados (Ecuador y Colombia) lo siguiente:

a. fienen similares derechos, obligaciones y responsabilidades en pro de

garantizar el bien comun a sus ciudadanos y demds habitantes;
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b. fienen delineada en sus respectivas Constituciones la responsabilidad

extracontractual del Estado; vy,

c. declaran tdacitamente en sus respectivas Constituciones que no son
Estados paternalistas, por ello tienen inmerso en ellas el derecho a
repetir contra los servidores o contra los concesionarios que hayan

causado el dano indemnizado.

En definitiva, el derecho de repeticidn estatal y su accidén, en ambos
Estados vecinos, nacen de su responsabilidad extraconfractual, a ser

analizada en lo posterior.
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SECCION II
EL ESTADO RESPONSABLE

Uno de los principios de la democracia es la responsabilidad del
Estado. El doctor Juan Larrea Holguin en su obra “Enciclopedia Juridica
Ecuatoriana” escribié que la responsabilidad es uno de los grandes principios
democrdticos del Estado, como lo es la libertad y la igualdad enfre las

personas ante la ley (JL Holguin, p. 427).

El Estado responsable ante sus habitantes por los actos, omisiones y
contfratos emitidos y celebrados, respectivamente, por la Administracion
Estatal o PuUblica, que la ejerce el Poder Ejecutivo; y, por los errores en la
Administracion de Justicia, que la ejercer el Poder Judicial, es la concepcion
inmersa en la Constitucién Politica de la mayoria de los Estados suscriptores

de Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

La responsabilidad estatal es obvia en la contratacién publica por estar
ésta prescrita en el ordenamiento juridico de los Estados y estipulada en los
contfratos administrativos, razén por la cual no tiene mayor estudio
doctrinario, a diferencia de la responsabilidad extracontractual del Estado,
la cual ha tenido un abrupto inicio juridico y un desarrollo de alto interés

para el Derecho Constitucional y para el Derecho Administrativo.

A continuacién se procede al estudio de la responsabilidad

extracontractual del Estado.

1.  HISTORIA DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN
EL MUNDO

La primera concepcion de responsabilidad estatal extracontractual
que se dio en el mundo fue la objetiva, esto es que el Estado responde

indemnizando Unicamente los danos materiales, pero no los danos morales.
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La responsabilidad extracontractual objetiva fue instituida por primera
vez en el Derecho Publico francés, luego de que el Consejo de Estado de
Francia sentenciara a favor del actor de un juicio de indemnizacién por
danos ocasionados por una mala prestacion de servicios pUblicos; es el ya
mencionado caso Blanco (1873), ordendndose a la Empresa de Ferrocarriles
de Francia el pago al demandante, Jacques Blanco, de una indemnizacion
en dinero por el dano causado a su hija tras un accidente ocurrido en ella
por causa de una falta de precaucidn de avisos o advertencias a los

peatones en las vias del ferrocarril.

Desde entonces se crea el concepto de responsabilidad objetiva
emitida por una sentencia y no por la Ley, naciendo por primera vez en la
Constitucion de la Quinta Republica Francesa (la actual Republica), el que
luego se insertd en las Constituciones Politicas de la mayoria de los paises
occidentales desde |la segunda mitad del siglo XX, tras firmar varios Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, entre ellos la Convencidn Americana

de Derechos Humanos, de la cual el Estado ecuatoriano es suscriptor.

2. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN LA HISTORIA
DEL ECUADOR

En el texto reformatorio del ano 1983 a la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador, promulgada en 1979, se incluyd por primera vez el
concepto de responsabilidad de los servidores puUblicos por su negligencia o
por su mala fe en el ejercicio de sus cargos, pero no la responsabilidad del

Estado para con sus habitantes.

En cuanto a la responsabilidad del juez, por una mala sentencia que
podria dar lugar a la rehabilitacion e indemnizacion al ciudadano
perjudicado, ésta se introdujo por primera vez en la Constitucion Politica de
1967, luego fue retomada en la reforma de 1983, ya citada (JL Holguin, p.
428).
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El concepto de la responsabilidad del Estado ante sus habitantes se
incluyd por primera vez en la Constitucidn Politica de la Republica del
Ecuador del ano 1998, y ha logrado un alcance completo a todos los actos,
contratos y omisiones de la Administracion Pdblica en la actual Constitucion,

promulgada en 2008, como se detallard a continuacion.
3. LA ADMINISTRACION PUBLICA

Todo Estado ejerce su objetivo, el servir a sus habitantes, y su finalidad,
el darles bienestar a través de optimos servicios publicos, lo que se traduce,
dice Leon Duguit en su obra “Traité de Droit Administratif’2, en el bien
comun. Este objefivo y finalidad son ejecutados por la Administracion
PUblica, es decir, por el conjunto de servidores puUblicos, ya sea que hayan
sido electos por sufragio o que sean de libre nombramiento y remocion; vy, los
de servicio civil y de carrera administrativa, todos ellos ejercen el diario
qguehacer del Estado mediante funciones especificas determinadas en su

respectivo cargo publico que ocupan para lograr el bien comun.

El cargo publico contiene dos cualidades: competencia y facultad. La
competencia es el deber del servidor de ejecutar lo que la Constitucién, la
ley, el reglamento y las normas de procedimientos le indican; mientras que la
facultad constituye el priviegio del servidor de imponer su decision a los

administrados. La facultad es el poder publico propiamente dicho.

Consecuentemente, las competencias y las facultades de la
Administracion Publica tienen como contrapartida la responsabilidad por sus
actos u omisiones y por los contratos administrativos que suscriban o que

tenga relacién con su celebracion.

Aquella responsabilidad tiene clases o tipos que las distinguen para

efecto de su aplicacion, como en adelante se expondra.

2DUGUIT, Ledn, p. 215
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PARAGRAFO IV

LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA ECUATORIANA O LA
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL ESTADO ECUATORIANO

En la Republica del Ecuador, la actual Constitucion, vigente desde
octubre de 2008, precisa el quehacer del servidor publico limitédndolo al
ejercicio de sus funciones especificas con el siguiente enunciado

manifestado en el articulo 226:

“Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y

gjercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion.”

Es decir, que ningun servidor estatal puede ejercer funciones que no le
correspondan, pero las correspondientes debe hacerlas con o6ptima

calidad.

40



SECCION |
LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL ESTADO ECUATORIANO
1. LA RESPONSABILIDAD SOBRE EL RECURSO ECONOMICO DEL ESTADO

El qguehacer de la Administracion PUblica se desarrolla con el recurso
econdmico del Estado, esto es, el dinero proveniente de la venta al exterior

del pais de sus recursos naturales, como es el pefrdleo en Ecuador.

Otro ingreso muy importante es el tributario, fributos provenientes de sus
habitantes por su renta interna y del comercio exterior, por la exportacion y

por la importacién de mercaderia.

Todo ese dinero obtenido por las ventas, o recaudado por los tributos,
es el recurso econdmico del Estado, es su capital, del cual se alimenta la

Administracion PUblica para ejecutar su gestion y lograr el bien comun.

Por el manejo de ese dinero ella es responsable y como estd integrada
por los servidores o funcionarios publicos, son estos quienes deben responder
ante el Estado por sus actos, por los contratos publicos que suscriban o por
SUs omisiones, en el ejercicio de sus cargos. Esta responsabilidad es conocida

doctrinariamente como subjetiva.

2. CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y SU APLICACION EN
ECUADOR

La responsabilidad subjefiva del Estado consiste en el proceder
antijuridico de quienes ejecutaron el acto que provocd un efecto lesivo, o

de quienes no obraron cuando su deber era hacerlo.

En la Republica del Ecuador, la CRE enuncia la responsabilidad de la
Administracion Publica en su arficulo 11, segundo inciso (luego del item

numero 9):
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“El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie
en ejercicio de una potestad publica, estardn obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el

desempeno de sus cargos.”

Lo que se ftraduce en que todo cargo publico conlleva una
responsabilidad por su gestion y, como tal, aquel que lo ocupe o ejerza
debe reparar las violaciones a los derechos de los habitantes, ciudadanos o

no, si tales ocurrieran en el gjercicio de sus funciones.

Obsérvese que la responsabilidad se extiende o incluye a quienes no
son servidores estatales, pero estdn vinculados con el quehacer de la
Administraciéon Publica, estos son los concesionarios o contratistas: personas
de Derecho Privado vinculadas con el Estado por efecto de la contratacion

publica.

Para que se determine responsabilidad en la Administracion PUblica es
menester que la Constitucion de los Estados defina la calidad del ejercicio
del cargo publico. La Constitucidn ecuatoriana la define y determina los
principios de los cuales debe partir la gestion estatal, en el articulo 227, que

textualmente dice:

“La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion,

planificacion, transparencia y evaluacion.”

El franscrito arficulo constitucional enuncia como debe ser el ejercicio
de todo cargo publico en la Republica del Ecuador, expresandose por

medio de cualidades que se traducen en:

Eficacia o pronftitud,
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Eficiencia o buena predisposicidn para cumplir con su deber,
Cadlidad o servicio con el minimo de errores,
Jerarquia u organizacion institucional,

Desconcentracion o delegaciéon de funciones a otros funcionarios para

evitar sobrecarga de trabajos en un solo servidor o en muy pocos servidores,

Descentralizacion o distribucion de facultades estatales a instituciones
autébnomas y a Gobiernos Autdbnomos Descentralizados, coordinacién o
constante estandarizacion de procedimientos entre Gobierno Central con
los Gobiernos Auténomos Descentralizados y con las instituciones

autdébnomas,

Planificaciéon o estudio previo de una disposicion estatal para los
administrados a fin de evitar que tal produzca molestias a ellos o destruya el

bien comun,
Transparencia, sin corrupcion, con honestidad en el actuar; y,

Evaluaciéon, o control constante del ejercicio de los cargos publicos
mediante exdmenes periddicos a los servidores, de cuyos resultados se
imponen correcciones procedimentales y sanciones que van desde

amonestaciones verbales hasta destitucion de cargos.

Todo lo anterior se traduce en optfima calidad del servicio publico.
Quien no ejecuta su cargo de esta manera, tendrd que responder ante el
Estado, lo que se conoce como responsabilidad de la Administracion

PUblica o la responsabilidad subjetiva del Estado.

3. CLASIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA DEL ESTADO
ECUATORIANO

La Contraloria General del Estado, ente de control superior de las

finanzas publicas en la Republica del Ecuador, ha emitido el Reglamento
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Sustitutivo de Responsabilidades (en adelante se lo mencionard como “el
Reglamento”), segun Acuerdo No. 026-CG, publicado en el Registro Oficial
No. 386, del 27 de octubre de 2006, norma anterior a la vigente Constitucion,
pero que se ajusta a ella, de tal suerte que el primer articulo del referido
Reglamento la apoya definiendo lo que es la responsabilidad de un servidor

publico, de la siguiente manera:

“Art. 1.- Responsabilidad.- Las autoridades, dignatarios, funcionarios y
demds servidores de las instituciones del Estado, los personeros, directivos,
empleados, trabagjadores y representantes de las personas juridicas y
entidades de derecho publico con participacion estatal o terceros,
actuardn con la diligencia y empeno que emplean generalmente en la
administracion de sus propios negocios y actividades, caso confrario
responderdn por sus acciones U omisiones, de conformidad con lo previsto

enlaley”.

Lo citado es un concepto reglamentario que coincide con el articulo
11, segundo inciso, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, siendo

ratificado por ésta para determinar las clases de responsabilidades.

Este Reglamento, como su nombre lo indica, sustituyd al Reglamento
de Responsabilidades publicado en el Registro Oficial No. 258, del 27 de
agosto de 1985, pero no cambid sustancialmente la clasificacion de las

responsabilidades, por el objeto y por el sujeto.

Por el objeto, la responsabilidad se clasifica en administrativa, civil y
penal; mientras que por el sujeto en principal, subsidiaria, directa y solidaria,
remitiendo los conceptos de esta clasificacién a una norma superior, la Ley
Orgdnica de la Contraloria General del Estado (en adelante serd
mencionada por sus siglas LOCGE), publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 595, del 12 de junio de 2002.
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3.1. Laresponsabilidad por el sujeto

La LOCGE clasifica la responsabilidad del servidor publico por el sujeto,

de la siguiente manera:
3.1.1.Directa

La responsabilidad es directa cuando recae en el servidor que ejecutd
un acto o celebrd un contrato, o dejo de ejecutar lo que debia hacer (art.
42). Por ejemplo, la autoridad que emitid un acto administrativo o la que

suscribid un contrato publico en representaciéon legal de la entidad estatal.
3.1.2.Solidaria

La responsabilidad es solidaria cuando hay pluralidad de ejecutores del
acto o suscriptores de un contrato administrativo, o dejan de ejecutar lo
debido (art. 44). Por ejemplo, la autoridad de una entidad publica que
emiti® un acto administrativo nulo o ilegal y la méxima autoridad que lo
ratificd en Resolucion de Apelacién; o el Prefecto Provincial o el Alcalde y
sus respectivos Procuradores Sindicos por la negligencia en la defensa de un
juicio contra el Gobierno Autbnomo Descentralizado que representan; o, en
caso de la suscripcidon de un contrato, todos los mencionados personeros
junto con el Director Financiero por el incumplimiento de pago del contrato;

o el fiscalizador y el administrador del contrato por el pago indebido.
3.1.3. Principal

La responsabilidad es principal cuando recae sobre toda persona
natural o juridica, de derecho publico o privado, por sus actos y contratos o
por ser la beneficiaria de un pago indebido (art. 43). Regularmente es la
madxima autoridad de una enfidad estatal, o es el confratista o el

concesionario del contrato administrativo.
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3.1.4.Subsidiaria o indirecta

La responsabilidad es subsidiaria o indirecta cuando por el intermedio
de su acto o de su omisidon se posibilitd un pago indebido (art. 43). Por
ejemplo, el sucesor de la autoridad que emitié un acto viciado o que

celebrd un contrato nulo, o el asesor juridico por su informe.
3.2. Laresponsabilidad por el objeto

Por el objeto, la LOCGE, al igual que el Reglamento, la clasifica en:
3.2.1. Administrativa culposa

La responsabilidad es administrativa culposa cuando el servidor no ha
cumplido con las disposiciones constitucionales, legales, ni reglamentarias
(art. 45), acarreando, entonces, sanciones administrativas que van desde
una amonestacion verbal hasta la destitucion del cargo, conforme al
articulo 43 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico (en adelante serd
mencionada por sus siglas LOSEP), publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 294, del é de octubre de 2010. Obsérvese que la LOCGE
da cadlificativo a la responsabilidad administrativa, el de “culposa”, esto
significa que debe comprobarse la culpa del servidor para que se le aplique

la sancion.
3.2.2. Civil

La responsabilidad es civil porque nace de la accidn u omisidn, tanto
de los servidores publicos como de las personas de Derecho Privado, pero
relacionadas éstas con la Administracion PUblica, ya sea por una concesion
o por un contrato administrativo, por el mal manejo de los recursos
econdmicos y materiales del Estado. Su sancidn es la multa. Para la
aplicacion de la sancidn se debe pasar por uno de los dos procedimientos

previos denominados: glosa y orden de reintegro.
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La glosa es la imputabilidad de un acto indebido o de una omision, del
cual, el imputado tiene sesenta dias improrrogables para descargar su
responsabilidad (art. 53, No. 1); vy, la orden de reintegro es la orden de
devolver, dentro del término improrrogable de ftreinta dias, lo pagado
indebidamente; dentro de ese término, el imputado deberd demostrar que

no ha ejecutado ese pago indebido (art. 53, No. 2).

La responsabilidad civil genera indemnizacion de danos y perjuicios a

favor del Estado.
3.2.3.Penal

Conforme a los arts. 65 al 67 del Reglamento, es la relacionada con el
delito, que, a diferencia de las anteriores, en su clasificacion por el sujeto y
por el objeto, no son determinadas por el Contralor General del Estado,
mdxima autoridad de la Contraloria ecuatoriana. Este sélo puede emitir
indicio de responsabilidad penal, porque, debido a su naturaleza, sélo

puede determinarla el juez en sentencia.

Toda esta clasificacidon, a excepcion de la penal, es determinada
medianfe un procedimiento desarrollado en sede administrativa,
denominado “sumario administrativo”, regulado por el articulo 44 de la
LOSEP, el cual estd reglamentado en el capitulo V, seccion tercera del

Reglamento de esa Ley.

De su resolucion, el servidor puede apelar en la misma via
administrativa ante el superior jerdrquico; y, de seguir siendo desfavorable la
resolucion definitiva, puede impugnar el acto administrativo en via judicial,
ante el Tribunal de Ilo Contencioso-Administrativo, siguiendo el
procedimiento definido en la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-
Administrativa, publicada en el Registro Oficial No. 338, del 18 de marzo de
1968, con sus reformas del ano 1983, mediante las cuales se crearon los

Tribunales Distritales.
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4. EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA

La determinacién de la responsabilidad, conforme a su clasificacion,
tiene un alcance para su aplicacion, que los articulos 8 y 9 del Reglamento
de Responsabilidades, ya referido, lo clasifica, basdndose en el Derecho Civil
ecuatoriano, en responsabilidad por acciéon y por omision del servidor
publico, sea éste dignatario, funcionario, servidor sujeto a la LOPSE, o

trabajador sujeto al Cédigo de Trabaijo.

La responsabilidad por accidén se da cuando se establece que un acto
0 hecho es imputable al servidor estatal, mientras que la responsabilidad por
omision se detecta tras un andlisis de actividades de obligatorio

cumplimiento que el servidor dejé de ejercer en su cargo.

El Reglamento define a la accion, en su arficulo 9.1., como “la
actividad positiva puesta por el agente” que sirve de fundamento para
determinar la responsabilidad objetfiva: administrativa culposa, civil culposa

e indicios de responsabilidad penal.

En cuanto a la omisidon, en su articulo 2.2., la clasifica en intencional o

culposa.
4.1. La omisidn intencional

El articulo 9.3. del Reglamento define a la omisién intencional como “la
que se produce con el designio de obtener un resultado danoso” dando
lugar a la responsabilidad por accién, esto es, que el Reglamento categoriza

a la omision intencional como una accién dolosa.
4.2. La omisién culposa

La omision culposa es identificada por el Reglamento de
Responsabilidades como la culpa leve determinada en el CCC, definiéndola
en el articulo 9.4., como “la falta de aquella diligencia y cuidado que los

hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios” lo que para el
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Reglamento, esta clase de omision no puede generar responsabilidad penal,

solamente la administrativa culposo o la civil culposa.

En definitiva, la complejidad de la determinacion de la responsabilidad
del servidor estatal o puUblico es necesaria para evitar indefension del
imputado por una falta, asi, se le puede dar la oportunidad suficiente vy
precisa para descargar la culpa en dos vias, como se ha expuesto: la
administrativa, ante la misma entidad donde surgid la imputacion; vy, la
judicial, ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo, cuyo unico

recurso es la casacion de la sentencia, ante la Corte Nacional de Justicia.
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SECCION I
LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

La responsabilidad extracontractual del Estado tiene relacion directa
con el objeto principal de éste, la prestacion de servicios pUblicos de éptima
calidad para alcanzar su fin, el bien comin o “suma kausai” de sus

habitantes.

En  Ecuador, la obligacion del Estado de responder
extraconfractualmente estd definido en el articulo 11, 2do. inciso de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), ya frascrito anteriormente,
con similar texto al del articulo 20 de la derogada Constitucién Politica (ano

1998), que decia:

“Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estardn
obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen
como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o
de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempeno de sus

cargos.”

Los tratadistas de Derecho Administrativo denominan a la
responsabilidad exfraconfractual del Estado como la “responsabilidad
patrimonial” porque éste debe responder con su peculio, o patrimonio, el
dano causado al habitante perjudicado, indemnizdndolo, palabra que
siempre implica pago de dinero. Esta ha sido clasificada doctrinariamente

como objetiva y como subjetiva.
1. LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO ECUATORIANO

La responsabilidad objetiva fiene que ver con los resultados causados
por la inexistencia de un servicio o por la mala praxis publica, sin analizar el
proceder antijuridico de la Administracion, sdlo se analiza la antijuridicidad

del resultado lesivo.
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Los factores o presupuestos que determinan la responsabilidad

patrimonial del Estado en materia extracontractual son:

a. Laexistencia de un dano acaecido a un administrado,

b. esnecesariaomente generado por una actividad estatal,

c. esproducto de unirregular cumplimiento del debe estatal, v,
d. larelacion de causalidad.

Para que exista un reclamo por parte del administrado es porque existe
un dano acaecido en €l o en algun miembro de su familia o dependiente

de quien es responsable.

No obstante, de la existencia de un dano el reclamante debe probarlo,
ya sea en sede administrativa o en sede judicial, por el principio de derecho
fundamental de la presuncidn de inocencia del acusado, declarado en la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos (San José, 1969), de la
cual, Ecuador, al ser suscriptor, por la accién de indemnizacion de danos, se

convierte en beneficiario de este principio.

Muchos son los tratadistas que han estudiado la responsabilidad
extracontractual del Estado, considerando que si se ha causado un perjuicio
al administrado, es porque ha sido irregular la gestion publica, pero, sino hay
un nexo causal entre la gestidon irregular y el perjuicio, serd imposible la

configuraciéon de esta responsabilidad.
2. ELNEXO O VINCULO CAUSAL PARA DETERMINAR LA RESPONSABILIDAD

La relacion de causalidad es el vinculo entre el hecho generador de la
responsabilidad y el perjuicio o dano sufrido por la victima, dice el jurista
colombiano doctor Alberto Tamayo Lombana en su obra “La
responsabilidad civil contractual y extracontractual”, quien desarrolla la
teoria del nexo causal o relacidon de causalidad que a continuacion se revisa

y resume (p. 102).
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2.1. Las dificultades para determinar el nexo causal

El jurista colombiano expone en su obra el andlisis que de ella han
presentado los tratadistas franceses Ledn Henri y Jean Mazeaud, quienes
observaron que esta sencilla nocidn sobre el nexo causal tiene dos
dificultades para determinar al vinculo: la pluralidad de causas y el perjuicio

indirecto.
2.1.1.La pluralidad de causas

La exposicion del doctor Tamayo explica que para los tratadistas
franceses Henri y Mazeaud, la pluralidad de causas es la reaccion en

cadena de condiciones que constituyen causas de responsabilidad.

Esta teoria se la ilustrard con un ejemplo: un caso ocurrido en la ciudad
de Durdn, Provincia del Guayas. Se trata de la construccion del puente de
acceso vehicular entre las ciudades de Eloy Alfaro (Durdn) y Guayaquil, el

cual fue contratado por el Ministerio de Obras PUblicas de un Estado.

En la etapa de desarrollo de la obra, las mdquinas retroexcavadoras y
los martillos eléctricos hacen que cimbren las bases y los pilares de las casas
aledanas a la obra publica, resquebrajdndose las paredes. Lo ocurrido fue
durante la época lluviosa. Las torrenciales lluvias hicieron que se filtrara agua
a través de las grietas de las paredes afectados por la vibracion. Por tal
causa, los duenos de aquellas casas tienen que realizar reparaciones muy
costosas en sus afectadas viviendas. Como no tenian dinero suficiente,
aprovecharon la oferta que, por esa época, estaba dando un banco

estatal, con un bajo interés, para reparacion de inmuebles.

Sin embargo, debido a las lluvias, la situacion econdmica de los
endeudados empeord porque no habian ventas y disminuyeron las plazas
de empleo, en consecuencia, caen en morqa, perjudicando su registro

crediticio hasta llegar a la declaracién judicial de insolvencia.
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Del ejemplo se desprende que todas las circunstancias constituyeron
causa para que se produjeran varios danos a los moradores del sector
donde se realizaba la construccidén del puente, que es una obra publica,
formdndose la dificultad de determinacidén de la responsabilidad por la
pluralidad de causas. Pero ésta debe tener un andlisis de las circunstancias
con la siguiente pregunta, zcudles son las causas que deberdn tenerse en
cuenta para juzgar la responsabilidad del Estado y de su confratista, como
responsables solidarios¢ La respuesta a esta pregunta la dan dos tesis

opuestas: la equivalencia de las condiciones y la causalidad adecuada.
2.1.2.La equivalencia de las condiciones

ContinUa el doctor Tamayo exponiendo la tesis de la pluralidad de las
condiciones citando al jurista alemdn Hans von Buri, para quien tal teoria
consiste en considerar que todas las condiciones o circunstancias de un
dano son causas de responsabilidad, por ello le da igual importancia a todos
los acontecimientos que ocasionaron el perjuicio, de tal suerte que el
causante deberd responder por cada uno de los hechos o circunstancias

acaecidas.

Aplicando esa teoria al ejemplo anterior, el Estado y su contratista
deberdn responder solidariamente por el dano a las casas, por los danos
que produjeron las lluvias al filfrase el agua en las grietas de las paredes y por

la caida en mora y consecuente insolvencia de los propietarios de ellas.

La légica de esta tesis responde a que cada uno de los
acontecimientos fue fundamental para que se produjera el perjuicio, de tal
suerte que si hubiera faltado uno de ellos, no habria causa suficiente para

que se produjera el dano.

Siguiendo con el ejemplo narrado, para ilustrar, es I6gico que si no
habria existido vibracion del suelo, jamas se habria llegado a la mora y la
consecuente declaracién de insolvencia de los duenos de las casas

afectadas. O, si no habrian existido grietas en las paredes no se habria
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filtrado el agua de las lluvias en las casas, ni se habria producido dano en la
estructura de ellas. Tampoco habria ocurrido perjuicio alguno si la vibraciéon
se hubiera dado en la época de clima seco, pues, los duenos de las casas
habrian tenido tiempo suficiente para reclamar al Estado y sus contratistas la
reparacion de las grietas, sin tener que endeudarse con un banco estatal, y

asi sucesivamente.

El doctor Tamayo concluye su estudio expresando que, segun esta tesis,
todas estas condiciones ejemplarizadas son causa suficiente, segun esta
teoria, para determinar el nexo causal de la responsabilidad de los

demandados.
2.1.3.La causalidad adecuada

En su citada obra juridica, el doctor Alberto Tamayo expone también
esta segunda tesis, difundida por otro jurista aleman, Wilgen von Kries quien,
por el contrario, considera que no tfodas las circunstancias constituyen causa
de responsabilidad, por lo que hace una prelacion de condiciones hasta

quedarse con muy pocas o con sdlo una.

En el ejemplo, segun esta tesis, la Unica causa que produjo el dano a
los duenos de las casas afectadas fue la vibracién del suelo por efecto del
movimiento de fierra que hicieron las retroexcavadoras y los martillos
eléctricos, mientras que la filfracién del agua por las grietas de las paredes
de las casas, y la insolvencia superviniente de los duenos de los inmuebles
por no poder pagar su deuda con el banco, no son causas de
responsabilidad del Estado, ni de sus contratistas, por no fratarse de

acontecimientos proximo al perjuicio (el dano de las casas).

El jurista Alberto Tamayo concluye el andlisis de las dificultades para
determinar el nexo causal en la pluralidad de causas, citando, en su obra, a
ofros profesores de Derecho Administrativo: los franceses Galbriel Marty y
Paul Raynaud (p. 103), manifestando que el estudio de ellos definid a la

responsabilidad del demandado, en caso de pluralidad de las causas,
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como aqguella que se da en relacidon exclusiva con la condicion o
circunstancia mds pronta a la afectacidn o dano, excluyéndose como

causas a las demds circunstancias sobrevinientes.

Siguiendo la ilustraciéon de esta tesis, con el mismo ejempilo, se tiene que
el Estado y su contratista deberdn responder solamente por la afectacion de
las bases, de los pilares y de las paredes de las casas aledanas a la
construccion del puente, obra publica que en ejecucion produjo un
movimiento de ftierra; en ofras palabras, la responsabilidad serd solamente

por la causa directa y no por las sobrevinientes.
2.2. El perjuicio indirecto

Oftra dificultad en la determinaciéon del vinculo de causalidad, dice el
citado jurista colombiano, es el perjuicio indirecto, esto implica varios danos
(ya no causas), de los cuales, unos son directos y ofros consecuencia de los
primeros, entonces, viene la pregunta sel demandado debe responder por
todos ellos o sélo por los danos o perjuicios directos? Aplicando el ejemplo
utilizado, el de la construccion del puente, al andlisis del perjuicio indirecto,
el Estado y su respectivo conftratista deberdn responder, solidariamente, por
todos los danos, directos e indirectos, esto es, por la afectaciéon en las casas,
por la mora de los propietarios y su consecuencia: la declaracion de

insolvencia.

Es evidente que la tesis de la equivalencia de las condiciones coincide
con la del dano indirecto en su resultado, con la diferencia, analiza el
profesor Tamayo, de que la primera consiste en un conjunto de causas
simultdneas que tienen igual valor; en el ejemplo son: la vibracidn del piso, la
filtracion del agua por las grietas de las paredes y el endeudamiento de los
duenos de las casas para reparar los danos; mientras que la segunda, es un
conjunto de efectos sucesivos; en el ejemplo son: el resquebrajamiento de
las paredes, la inundacion de las casas, la mora de los duenos de las casas

afectadas y su consecuente insolvencia.
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Como se puede observar, el dano indirecto da lugar a la voragine
infinita de responsabilidades, situacion que, de aplicarse, seria peligrosa para
el demandado, porque lo dejaria en quiebra al tener que responder por
tantos danos. Esta razén ha dado lugar a que los jueces en América Latina,
basados en la doctrina y en la jurisprudencia civil francesa del “vinculo de la
causalidad suficiente”, desestimen al perjuicio indirecto como medio de

determinacion de responsabilidad contractual y extracontractual.

La doctrina civilista no incluye al perjuicio indirecto, aunque el
demandado que haya obrado con dolo, asi lo prescribe la Codificacion del

Codigo Civil ecuatoriano, en su articulo 1574, cuyo primer inciso franscribo:

“Si no se puede imputar dolo al deudor, sdlo es responsable de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. Pero
si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron una
consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion, o

de haberse demorado su cumplimiento.”

Esto significa que por dolo, la responsabilidad por el perjuicio indirecto

no es aplicable.

En el ejemplo, el Estado y sus contratista responderian por el perjuicio
directo, que serian las averias en los cimientos, pilares y paredes ocurridas en
las casas aledanas al puente en construccidn, pero no responderian de los
danos ocasionados por la filfracion del agua de lluvia en las casas, a fravés
de las grietas de las paredes, como tampoco por la mora de los duenos en
el pago del préstamos hecho al banco estatal y menos por su declarada

insolvencia.

Aplicando la doctrina expuesta y el citado articulo de la norma civil
ecuatoriana, el Estado deberd responder solamente por la causa directa y
por el perjuicio directo, situacion se reflejaria en la accion de repeticion
confra el servidor o contra el concesionario o contratfista, de manera

favorable para estos.
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SECCION 1lI
LA INDEMNIZACION COMO CONSECUENCIA DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

En muchas ocasiones, el Derecho Administrativo se fundamenta en el
Derecho Civil para aplicar su fuerza juridica, como es el caso de la
responsabilidad del Estado para con sus administrados, y en parficular la del
Ecuador, como lo vimos en el tema inmediato anterior. Por consiguiente, no
dista mucho el Derecho Publico del Derecho Civii en cuanto a la
determinacion de la responsabilidad contractual o extracontractual de un
Estado, ni de su deber de indemnizar al afectado, en este caso, al

habitante, sea ciudadano o no.

Indemnizar es reparar el dano causado (Diccionario RAEL, Tomo Il p.
1157). Este tiene dos tipos: el daiio emergente (el sucedido al momento del
siniestro) y por el lucro cesante (lo que dejé de producir el damnificado, en
el tiempo). Segun lo impuesto en el articulo 1572 de la Codificacion del
Codigo Civil ecuatoriano, el dano surge ‘“ya provenga de no haberse
cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de

haberse retardado el incumplimiento™.

Por su parte, el dano es reconocido en la Codificacion del Codigo Civil
ecuatoriano en dos clases: el dano material y el dano moral, clasificacion
que también es reconocida en la Constitucibon como en las leyes

ecuatorianas, mas no es precisada.
1. ELDANO MATERIAL Y SU INDEMNIZACION EN ECUADOR

En Ecuador, toda indemnizacién implica el pago de una cantidad de
dinero, asi lo prescribe el articulo 1572 de la Codificacion del Codigo Civil
ecuatoriano: pagar en dinero al afectado por el dano emergente o por el
lucro cesante, cuando el perjuicio sea ocasionado por incumplimiento, por

cumplimiento imperfecto o por mora de quien lo produjo.
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Conforme al citado articulo de la norma civil, la reparacidn hace
referencia a un perjuicio material, como por ejemplo, destruccion de bienes,
pérdida de una cosecha, de un negocio, de un empleo, etc., situaciones en
que es de posible la cuantificacion del dano por su objetividad. Este mismo

articulo excluye el dano morall.

Para que sea indemnizado el dano material, aquel debe haber sido
declarado en sentencia; en la misma se debid declarar culpable al Estado y
condenado a indemnizar a la parte actora de la causa, quien es el

afectado. La cuantificaciéon del dano se fija mediante informe pericial.

El breve tratamiento legal que da la Codificacion del Codigo Civil all
dano material es plenamente aplicable en el Derecho Publico ecuatoriano,

por el principio de analogia legal.
2. ELDANO MORAL Y SU INDEMNIZACION EN ECUADOR

Si se tfrata de dano moral, entramos al dmbito de los delitos y de los
cuasidelitos, tratados en el Titulo XXXIII del citado Cédigo de Derecho Civil,

aplicable al Derecho PUblico ecuatoriano.

El dano moral tiene relacién con la honra del afectado, debiendo
indemnizarse con dinero en efectivo, es decir, pecuniariamente, en las
formas como detallan los articulos del 2231 al 2235 del antedicho Codigo
ecuatoriano, pero siempre que el afectado pruebe en juicio el perjuicio a su
buen nombre o reputacion, o a su pudor, o haya sido victima de arrestos

indebidos, o de maltrato fisico o psiquico.

En cuanto al actor de la causa o juicio de indemnizacidon por dano
moral, sélo el perjudicado puede entablar la demanda e impulsar la causa,
salvo que esté impedido fisica o siquicamente para hacerlo, entonces, el
articulo 2233 faculta a los representantes legales, a su cényuge o parientes

hasta el segundo grado de consanguinidad a subrogar al afectado. En caso
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de fallecimiento de éste, quienes estdn facultados para plantear la

demanda e impulsar la causa son sus causahabientes.

La Codificacion del Coédigo Civil ecuatoriano, en su articulo 2274,
determina que la accidn de indemnizacién por dano moral es
independiente de cualquier ofra similar que se presente por muerte de la

victima o por incapacidad para laborar.

Respecto a la prescripcion de la accidon, la misma norma legal, en su
articulo 2275, senala que es en cuatro anos, contados desde la perpetraciéon

del dano.

En el Estado ecuatoriano no existe norma legal que regule el dano
moral, por lo que las referidas normas de Derecho Civil que lo tratan son
aplicables a cabalidad al momento de juzgar en caso de una accién de
indemnizacion por dano moral. Por ende, para que el Estado sea
condenado a pagar indemnizaciéon por ese tipo de dano, la parte actora
debe argumentarlo en su demanda y probarlo en la etapa correspondiente

del juicio.

En caso de que el dano moral causado por el Estado no sélo haya
recaido en el afectado directo, sino también en sus familiares o parejas, en
quienes se ha dado el efecto reflejo, no hay regulaciéon legal en el Derecho
Publico, debiendo el juez basarse en la doctring, jurisprudencia y en su sana

critica.

En definitiva, el dano moral es subjetivo, por ello no es posible su
cuantificacion, lo cual no implica que no deba ser indemnizado
pecuniariamente por el Estado. Para el efecto, el valor seria considerado en

base a la apreciacion del juez.
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3. EL DANO COMO PRODUCTO DE LA INEXISTENTE O DE LA DEFICIENTE
PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DE OPTIMA CALIDAD

Conforme al ya citado artficulo 11, segundo inciso, de la CRE, la
responsabilidad estatal nace del dano que haya ocasionado una inexistente
o una deficiente prestacion de los servicios publicos. El texto constitucional
evidencia que debe haber un dano en el administrado, ocasionado por la
Administracion PuUblica, pero sin mencionar dicha palabra, sino siendo
menos directo, asimildndolo con la expresion “violacion a los derechos de los

particulares”.

El dano consiste en una afectacién o perjuicio, en una ruptura de la
normalidad o de la cotidianidad, en la destruccion del bienestar. Ese
perjuicio puede ser fisico, también llamado “material”; o, psiquico, también

llamado “moral”, tema ya fratado en este estudio.

La persona afectada tiene derecho, segun la CRE, a pedir la
reparacion del dano al Estado. Para el efecto, deben existir dos factores
elementales: el primero, que el dano sea efectivo, es decir, que se haya
probado y declarado que hubo un perjuicio en el reclamante o en sus
familiares o en sus bienes; vy, el segundo, que haya sido probado y declarado
judicialmente que el dano fue ocasionado por el Estado, a través de sus
delegatarios, concesionarios o de toda persona vinculada con la gestion de

la Administracion Publica.

El texto del articulo 11 de la CRE ordena la reparacion de la violaciéon
de derechos constitucionales; y, el del articulo 53, segundo inciso, ordena all
Estado a responder civimente por los danos y perjuicios causados, con el

siguiente texto:

“El Estado responderd civiimente por los danos y perjuicios causados a
las personas por negligencia y descuido en la atencion de los servicios
publicos que estén a su cargo, y por la carencia de servicios que hayan sido

pagados.”
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De ese texto se desprende que la obligaciéon del Estado de responder
civimente es igual a que el Estado deberd pagar al perjudicado en dinero o
en especie, llamado este acto en el Derecho Civil “indemnizacién”. Para el

efecto se deberd cuantificar el dano.

Es menester considerar que, de tfratarse de un dano moral, a mas de
una compensacion en dinero, el perjudicado, directo o indirecto, estd en su
derecho a recibir disculpas publicas del Estado, toda vez que, como ya estd

dicho, el asunto es de afectacion psicoldgica.
4. LA ACCION DE REPARACION DEL DANO

La reparacién del dano debe ser exigida judicialmente, esto es, tal no
opera de oficio por la sola disposicion de la Constitucidn, sino por orden

judicial dada en sentencia.

El 6rgano judicial competente para el efecto es el Tribunal Distrital de lo
Contencioso-Administrativo, por disposicion del articulo 217, nUmero 8 del

COFJ, que versa:

“ Art, 217.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Corresponde a las juezas y jueces

que integran las salas de lo contencioso-administrativo:

8. Conocer vy resolver las acciones propuestas contra el Estado, sus
delegatarios, concesionarios y toda persona que actien en ejercicio de una
potestad publica, en las que reclame la reparaciéon de las violaciones a los
derechos de los particulares por falta o deficiencia de la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios y empleadas y empleados publicos en el desempeno de sus

cargos;...”

En cuanto a la competencia del érgano de justicia, no lo indica aun el
mencionado Cdédigo, pero si la extinta Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Ecuador, en su Resolucidn del 12 de mayo de 1993 vy

publicada en el Registro Oficial No. 203 del 3 de junio del mismo ano, la cual
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aun estd vigente hasta que el Consejo de la Judicatura determine Ias sedes
y las circunscripciones territoriales de cada Tribunal, conforme lo prescribe el
articulo 216 del COFJ.

La Resolucidon de la extinta Corte Suprema de Justicia dice

textualmente:

“Art. 1.- El Tribunal Distrital de lo Contencioso-Administrativo,
competente para conocer las demandas previstas en la Ley, serd el del
lugar en donde se origina el reglamento, acto o resolucion de los organismos
mencionados en el articulo 4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa, objeto de la impugnacion.

Art. 2.- También serd competente el Tribunal Distrital de lo Contencioso-
Administrativo del lugar en donde ha generado efecto el reglamento, acto

o resolucion de la Administracion.”

Como se puede apreciar, la Resolucidn determina la competencia del
Tribunal juzgador en base al domicilio del actor o en base al lugar donde
haya surgido efecto el acto, el reglamento o la resolucidon administrativa de
corte publico, pero no hace mencién al lugar de los hechos que han
causado dano al actor, por consiguiente, se puede notar un vacio legal o
normativo en este tema, suplido solamente por la primera opcidn de
escogimiento del Tribunal, dada en esa Resolucion: el lugar donde reside el

actor.

A manera de ejemplo sobre la distribucion distrital, para ventilar los
juicios por danos y perjuicios planteados contra el Estado ecuatoriano en las
provincias de Guayas, Santa Elena, El Oro, Los Rios y Galdpagos, el érgano
de justica competente es el Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso-

Administrativo de Guayaquil .3

3 LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, art. 8, reformado.
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5. EL DANO CAUSADO POR EL CONCESIONARIO O POR EL LICENCIATARIO
DE UN SERVICIO PUBLICO

Esta claro que el articulo 11, segundo pdrrafo de la CRE, exige al Estado
reparar el dano que haya causado la falta o la mala prestacion de los
servicios publicos, que esa falta o mala prestacion la ocasiond el Estado a
través de un delegatario, concesionario o servidor publico; pero, lo que no
dice aquel segundo parrafo es que para proceder a la reparacion del dano,
éste debe ser probado en juicio, por ende, declarado como tal y ordenada
la reparacién, condenando al Estado a indemnizar al reclamante. En otras
palabras, el reclamante debe haber acudido a la Funcidon Judicial para
exigir tal reparacién, al ser justiciable todo reclamo, asi lo determina el

numero 3 del mismo articulo.

Lo cuestionable es el tipo de responsabilidad del Estado en caso de
provocarse un dano por actos o hechos del concesionario o del
licenciatario, esto es, si el Estado tendria responsabilidad directa o

subsidiaria, subjetiva u objetiva.

Este tema lo ha estudiado el tratadista argentino Agustin Gordillo en su
obra “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo Il “La defensa del usuario y
del administrado#, quien entre sus citas incluye al también jurista argentino
doctor Alejandro Pérez Hualde con su obra “El concesionario de servicios

publicos privatizados. La responsabilidad del Estado por su accionar.”s

El profesor Gordillo manifiesta que el concesionario o el licenciatario de
servicios publicos debe regirse bajo una normativa reglamentaria o de
procedimiento, haciéndose responsable directo y subjetivo en caso de

inexistente o de ineficiente prestaciéon del servicio.

4 GORDILLO, Augustin. Pags. 626 a 628.
5 PEREZ Hualde, Alejandro. Pag. 69 y ss (cita de cita).
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No obstante la concesion o licencia, el Estado no deslinda su
responsabilidad, pues, sigue teniéndola porque le corresponde controlar el
desarrollo de la gestion del concesionario o del licenciatario. Esta
responsabilidad se la conoce como acto de culpa in vigilando, cuya
caracteristica es “objetiva y de resultados o fines”, palabras textuales del

doctor Gordillo en su ya citada obra.

Como se puede apreciar, la responsabilidad estatal, en estos casos, no
es subjetiva ni solidaria con la del concesionario o la del licenciatario, sino
que es de cardcter contractual porque entre el Estado y el concesionario o
el licenciatario hay un contrato en que el primero se desliga de la
responsabilidad subjetiva, de la directa y de la solidaria, generdndole
solamente subsidiaridad ante el ciudadano quien es el beneficiario del
servicio, por su falta de control o su poco conifrol en el ejercicio de la

concesidon o de la licencia.

El Estado, como contratante, dice Gordillo, deberd multar al contratista
por el incumplimiento del objeto del contrato: el prestar un servicio publico
de optima calidad, y resarcir a los usuarios o consumidores de tal servicio
con el valor recaudado, convirtiéndose esa multa en resarcitoria v,
consecuentemente, en propiedad de los usuarios. De tal doctrina se
desprende que el funcionario estatal estd obligado a multar al
concesionario o al licenciatario incumplido; si aquel condona la multa o la
remite sin causa suficiente, le corresponderd responder civimente ante el
Estado.

Aplicado este andilisis de la responsabilidad extracontractual del Estado
por el inexistente o por el deficiente servicio publico concesionado, se
fragua el derecho de repeticion del Estado solamente contra su funcionario,
excluyéndose al contratista o concesionario, exclusidn que no la contempla

el articulo 11, 1ro. y 2do. inciso de la CRE.
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6. ELDANO CAUSADO POR FALENCIAS EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La Administracion de Justicia es otfro servicio publico que debe ser
prestado por el Estado a través de los érganos de la Funcion Judicial,
integrados por los servidores judiciales que van desde jueces de las Cortes
de Justicia (Nacional y Provinciales) hasta los amanuenses u oficiales vy

agentes responsables del archivo de los expedientes judiciales.

El ya citado jurista, Agustin Gordillo, en su también citada obra “Tratado
de Derecho Administrativo” (Tomo Il “La Defensa del usuario y del
administrado”)¢ manifiesta que la Administracion de Justicia es uno de los
mayores pilares de la democracia en un Estado, por ende, ella es un servicio
publico. Si los actos emanados de la Administracion de Justicia son
irregulares y, por tal razon han causado dano al ciudadano procesado, el

Estado estd obligado a responder, indemnizandolo.

Varios juristas de América Latina, como Fiorini’, Peyrano y Rambaldo? al
estudiar los casos de errores judiciales, concluyen en que tales desembocan
en una conducta abusiva de su autoridad, la que debe ser objeto de

demanda de indemnizacién de dafo.

La CRE, en su articulo 169 enuncia que las normas procesales deben
contener los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal. Cuando falta alguno de estos principios, o
son deficientes, se produce la responsabilidad del Estado ante los usuarios

de esa administracion.

El Cdédigo Orgdnico de la Funcion Judicial (en delante se lo
mencionard por sus siglas COFJ), es la Ley que regula esa Funcidon del

Estado, vigente desde el marzo de 2009, en su Capitulo lll, entre los articulos

6 GORDILLO, Agustin, pag. 645 al 646.
7 FIORIN, Bartolomé A., pag. 744 al 747.
8 Peyrano, Jorge y Rambaldo, Juan, pag. 21 al 45.
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32 y 34, establece cinco casos de responsabilidad estatal ante el usuario por
falencias en la Administracion de Justicia y determina el procedimiento para
plantear una causa judicial de indemnizacién de danos y perjuicios contra el
Estado en esta materia, para luego establecer el derecho a repetir contra el
funcionario judicial, dando jurisdicciéon coactiva al Consejo de la Judicatura,

oérgano de control de la Funcién Judicial’.

El andilisis de la responsabilidad por las falencias en la Administracion de
Justicia serd desarrollado posteriormente, al analizar la regulacion de la

accidén de repeticion en el COFJ.

9 CRE, art. 179 y COFJ, Titulo IV, Capitulo |, art. 254.
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PARAGRAFO V

LA ACCION DE REPETICION COMO UN DERECHO DEL ESTADO ECUATORIANO

La accidon de repeticion estatal estd consagrada en la Constitucion de
la Republica del Ecuador (art. 11, 3er. inciso), pero el procedimiento judicial
a seguirse estd prescrito en dos leyes: en el Cdédigo Orgdnico de la Funcién
Judicial (COFJ), y en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC).

El COFJ regula el proceso de indemnizacion de danos y la accion de
repeticion en casos de error judicial y demds irregularidades en la
Administracion de Justicia y la LOGJCC regula la acciéon de repeticion
contra funcionarios o servidores publicos que hayan violado los derechos

humanos de los ciudadanos y habitantes del Estado ecuatoriano.

En cuanto al derecho estatal para repetir el pago de indemnizaciones
en caso de danos por la inexistente o por la deficiente prestacidon de

servicios publicos, no estd aun regulado por la ley, sélo existe un proyecto.

Ambas leyes y el Proyecto de Ley de Repeticion serdn estudiadas

dentro de este pardgrafo.
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SECCION |
LA ACCION DE REPETICION ESTATAL ECUATORIANA PRESCRITA EN LA
LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y
CONTROL CONSTITUCIONAL

1.  ESTRUCTURA DE LA LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y
CONTROL CONSTITUCIONAL

El 21 de septiembre de 2009, la Asamblea Nacional de la Republica del
Ecuador, quien ejerce el Poder Legislativo, promulgd la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante serd
identificada por sus siglas LOGJCC o “la Ley”), cuyo objeto es regular la
jurisdiccion constitucional para garantizar los derechos humanos del
ciudadano ecuatoriano y los derechos de la naturaleza existente en el
territorio nacional, ante abusos de la Administracion Publica y privada,
garantia que se ejecuta a través de la justicia constitucional, asi versa el
articulo 1 de dicha Ley, la cual estd vigente desde su publicaciéon en el

Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52, del 22 de octubre de 2009.

Esta Ley contiene siete Titulos con sus respectivos Capitulos, una
Disposicion Reformatoria, dos Disposiciones Transitorias y una Disposicion

Final.

El Titulo | frata las “Normas Generales” en cinco articulos; el Titulo Il frata
las “Garantias Jurisdiccionales de los Derechos Constitucionales” en diez
Capitulos, constituye el procedimiento de la justicia constitucional para
todas las acciones constitucionales contempladas en la CRE: inicia con las
Medidas Cautelares (Capitulo Il) la Accidén de Proteccion (Capitulo lll), la
Accion de Hdbeas Corpus (Capitulo 1V), la Accion de Acceso a la

Informacién Publica (Capitulo V), la Accién de Habeas Data (Capitulo Vi), la
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Acciéon por Incumplimiento a la orden del Juez Constitucional (Capitulo Vi),
la Accion Extraordinaria de Proteccion (Capitulo VIII), la Accion
Extraordinaria de Proteccion contra las decisiones de la Justicia Indigena
(Capitulo IX), y la Accion de Repeticion contra Servidoras y Servidores
PUblicos por Violacion de Derechos (Capitulo X). El tema que corresponde a

este estudio es este Ultimo Capitulo.

El Capitulo X inicia en el articulo 67 y concluye en el 73. En siete
articulos, la Ley regula el procedimiento para que el Estado ejerza su
derecho a repetir contra las servidoras y contra los servidores puUblicos que
hayan violado derechos fundamentales de los ciudadanos ecuatorianos y

extranjeros en el territorio nacional, durante el ejercicio de sus funciones.

La condicion para que el Estado ejerza este derecho es que él haya
sido condenado, a reparar materialmente los danos causados al ciudadano

afectado en el ejercicio de la Administracion PUblica (Art. 67, Ter. inciso).

La Ley define lo que son los servidores publicos para determinar su

dmbito de aplicacién (Art. 67, 2do. inciso).

Y, finalmente, determina la prescripcion del ejercicio del Derecho de

Repeticion, (Art. 67, 3er. inciso).
A continuacién un breve andlisis de las condiciones para que el Estado

pueda ejercer su Derecho a Repetir en la esfera de la violacién de los

derechos fundamentales.
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2

LAS CONDICIONES QUE IMPONE ESTA LEY PARA EJERCER LA ACCION DE
REPETICION

El citado articulo 67 de la LOGJCC impone condiciones para el

ejercicio de la accidn de repeticion, a ser analizadas en los siguientes

literales:

a.

El objeto de ejercer este derecho es declarar y hacer efectiva la

responsabilidad patrimonial de quien sea servidora o servidor pUblico.

Que la responsabilidad patrimonial fiene que ser producto del dolo o
de la culpa grave, es decir, que ella debe ser calificada en sentencia,

como tal.

Que el Estado debid haber sido condenado a pagar danos y perjuicios
materiales. Obsérvese que la Ley no incluye la reparacion de danos

morales.

Que la condena no sélo tiene que ser emitida en sentencia, sino

también en auto definitivo.

Que tal sentencia o tal auto definitivo debid haber sido emitido dentro
de dos tipos de procesos: uno, el de garantias jurisdiccionales (las
prescritas en la CRE y en la Ley estudiada en este momento), esto es,
en la Republica del Ecuador; y, dos, el de garantias de derechos
humanos, en este caso, el érgano de administraciéon de justicia es

infernacional, como la Corte Inferamericana de Derechos Humanos.

Que el Estado haya reparado el dano material.
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g. Determina lo que se debe entender por servidora o por servidor
publico, incluyendo a los servidores judiciales y a los militares. Por ende,
el dmbito de aplicacion del Derecho de Repeticion se extiende a
quienes sirvan al Estado mediante nombramiento fijo, nombramiento
provisional, nombramiento de libre remocion, nombramiento por
eleccion popular y mediante contrato ocasional de prestacion de
servicios, pero no incluye a los confrafistas por efecto de la

contratacion publica, ni a los concesionarios; vy,

h. Limita el término de ejercicio de la accion de repeticidon: tres anos,
contados desde que se hizo efectivo lo que haya pagado el Estado en

indemnizacién de danos y perjuicios.

Como se puede apreciar, la Ley impone condiciones para el gjercicio
de la accion de repeticion, en cuanto al objeto, al dmbito de aplicacion y a
la prescripcion de la accidén de repeticion, los cuales son limites destinados a

evitar el abuso de su aplicacion ante la justicia.

También hay otras condiciones que impone esta Ley, senalados en el

procedimiento, a ser estudiado a confinuacion:

3.  EL PROCEDIMIENTO PRESCRITO EN ESTA LEY PARA EJERCER LA ACCION DE
REPETICION

La LOGJCC, en su articulo 68, contiene el debido proceso para ejercer
la accidén de repeticion, el cual también constituye una limitacidn a su

aplicacion ante la justicia, a saber:

a. E legitimario activo o personero que interponga la accion de
repeticion estatal serd siempre la mdxima autoridad de la institucion

publica que haya pagado la indemnizacion de danos, salvo que quien
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causd el dano sea el servidor que ejerce tal autoridad, entonces serd el

Procurador General del Estado quien deberd ejercer dicha accion.

De igual manera serd en el caso de los Gobiernos Autdbnomos
Descentralizados (GADs). Obsérvese que la salvedad indicada en la Ley nos
demuestra que ésta se refiere al ejercicio de la accidon para las instituciones
y gobiernos autdbnomos, es decir, que tienen personeria juridica, por ello no
requieren de la intervencién Procurador. Obsérvese, también, que esta Ley
obliga que en toda accidon de repeticidn se deberd contar con el
Procurador General del Estado, coincidiendo con lo prescrito en el articulo 6
de la Codificacién de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del
Estado, la misma que prescribe la nulidad de todo proceso judicial
(incliyase el constfitucional) por falta de citacidn o de nofificacion al

Procurador (1e. inciso).

b. Esta Ley ordena que toda sentencia o auto definitivo o la resolucion,
condenatorios contra el Estado sean puestos en conocimiento de la
mdaxima autoridad de la entidad condenada, o del representante del
GAD condenado, en su caso, y del Procurador General del Estado, con
el fin de que las autoridades ejerzan la accién de repeticion. Quien
deberd notificar serd la jueza o el juez que haya dictado la sentencia o

el auto definitivo (2do. inciso).

c. Pero, la Ley no da la facultad exclusiva a los jueces de dar a conocer a
quienes corresponda, la sentencia o el auto definitivo o la resolucion
condenatorios, sino que permite que cualquier persona pueda hacerlo.
Obsérvese que la Ley no limita esta facultad a las personas naturales,
por ende, también una persona juridica podria dar a conocer de la

condena a la entidad publica (3er inciso).
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Tampoco es de exclusividad de las mdximas autoridades de las
entidades publicas autdénomas, ni de los GADs, el derecho a interponer
la accidén de repeticion estatal contra uno o varios servidores publicos,
toda vez que esta facultad puede ser egjercida por cualquier persona

(natural o juridical), sin que la vincule procesalmente (4to. inciso).

La desvinculacion procesal del particular que ha interpuesto este tipo

de accidén se debe a que en asuntos judiciales relativos al Estado y a sus

instituciones, son el Procurador General del Estado y las maximas autoridades

de las entidades publicas y de los GADs, quienes deben ejercer el

patrocinio, tal como lo versa el articulo 237 de la CRE, el COOTAD v las leyes

de Derecho Publico que regulan a la instituciones puUblicas autbnomas, es

por ello que el mismo articulo, en el mismo cuarto inciso, exige a los jueces

competentes la notificacion de la accidn a los personaros ya nombrados

para que ejerzan el patrocinio en defensa de los intereses estatales.

e.

El 6rgano de justicia donde se ventila la accidn de repeticion en
materia de derechos fundamentales es la Sala de la Corte Provincial
de Justicia de lo Contencioso-Administrativo. Hasta enero de 2014, en
la Republica del Ecuador no se han designado Salas de lo
Contencioso-Administrativo de las Cortes Provinciales de Justicia, tal
como exige el Coédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, pues, aun estan
en el ejercicio de sus cargos los Jueces de los Tribunales Distritales de lo
Contencioso-Administrativo. Consecuentemente, en ellos es donde se

deberd ventilar los casos de accidn de repeticion estatal.

La Ley exige que los legitimarios activos cumplan con el patrocinio de
esta accidén, de lo conftrario, se podrd ejercer contra ellos la accion de
incumplimiento (CRE, art. 93 y la LOGJCJ art, 52).

De lo estudiado se aprecia que la Ley determina las personerias activas

de la accidn de repeticidn estatal en casos de violacidn de los derechos

fundamentales. En cuanto a la idenftificacion de los encausados como
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responsables del dano material reparado por el Estado y sus instituciones
publicas, es tratada en el siguiente articulo, el 69, a ser estudiado a

continuacion.

4. LA IDENTIFICCION DE LOS ENCAUSADOS EN EL PROCEDIMIENTO DE ESTA
LEY

Para encausar a un servidor estatal en la accién de repeticion, la Ley
impone las siguientes condiciones en su procedimiento prescrito en el

articulo 69:

a. La LOGICC exige que el legitimario activo identifique plenamente al
servidor a ser demandado por Vviolacidn de los derechos
fundamentales, antes de presentar la demanda de accién de
repeticion estatal, sin perjuicio de que el servidor identificado haya

salido de la institucion.

Obsérvese que esta exigencia es de sfrictus sensum por cuanto, si el
legitimario activo de la entfidad auténoma o del GAD omitiera hacerlo, lo
deberd suplir el Procurador General del Estado. Es de considerar que esta
exigencia legal es para evitar dano a la dignidad de un servidor publico por
causa de una ligereza en la identificacion del demandado. 3Cémo
identfificar a un servidor involucrado en el dano reparado por el Estado? Eso
no lo explica ni lo determina la Ley, por lo que se asume la existencia de una
investigacion completa de quienes estaban o siguen en actividades
relacionadas con el error o con el dolo que causdé el dano material (1er.

inciso).

b. Sila méxima autoridad de la entidad puUblica auténoma o del GAD no
cumple con el deber de identificar al servidor involucrado en el dano
material reparado, la Ley considera que ocupard esa posicion juridica
de demandado la autoridad incumplida, debiéndolo ejercer la accion
confra ella como servidor o servidora demandado, el Procurador

General del Estado (2do. inciso).
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c. Si fuera imposible identificar al servidor publico causante del dano
material reparado, este hecho podrd ser alegado en juicio, por el

legitimario activo.

d. Si dentro de la institucion que pagd el dano material se estd
sustanciando un proceso (sumario administrativo) contra el servidor que
tuvo relacién con tal dano, aquel proceso servird de fundamento para

la accion.

e. Concluye el articulo 69 de la LOGJCC senalando el término para
presentar la accidn de repeticion estatal: veinte dias, sin indicar desde
cudndo debe contdrselo. Entiéndase que su cuenta se inicia desde el
momento en que la mdéxima autoridad fue notificada por la o el juez, o
fue informada por un particular de la sentencia o del auto o de la
resolucion internacional condenatoria, como efecto de la exigencia de
notificacion o de informacion prescrita en el segundo y en el tercer

inciso del arficulo 68.

En cuanto al contenido de la demanda, estd plenamente descrito en el
articulo 70, convirtiéndose éste en un articulo de similar texto al 67 de la
Codificaciéon del Codigo de Procedimiento Civil, con la variedad de que se
soliciten medidas cautelares y que, como anexos, se presenten dos
requisitos: uno, la sentencia, el auto definitivo o la resolucidn internacional
condenatoria contra el Estado vy sus instituciones publicas a reparar el dano
material; y, dos, que se presente el justificativo de la reparacion material
realizada. Estos justificativos no serdn exigibles para los particulares que

interpongan la accién, debido a que no son los legitimarios activos.
5. ELTRAMITE

La Ley senala que la accidn se debe framitar ante la Sala de lo

Contencioso-Administrativo de la Corte Provincial de Justicia, érgano judicial
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que es el mismo de todo los juicios o acciones: calificacion de la demanda,
orden de complementacion sin falta un requisito en la demanda y la orden
de citacién a los demandados, si la demanda estd completa. Luego, el juez
cdalifica la demanda y de darle el frdmite, convoca a las partes a audiencia
a redlizarse dentro del término de quince dias término, contados desde la

ultima certificaciéon del citador (Art. 71, 1er. inciso).
La audiencia tiene los siguientes pasos:

a. Se inicia con la contestaciéon oral a la demanda y continda con la

presentacion de pruebas de la parte demandada.

b. Los legitimarios activos (la mdxima autoridad de la entidad publica
autébnoma o del GAD y el Procurador General del Estado) también
expondrdn sus argumentos que ratifican su demanda y a presentar sus
pruebas, en la misma audiencia. El érgano juzgador deberd resolver en

una sola audiencia.

c. Solo en caso de excepcion, el érgano juzgador determinard un término
de veinte dias para el estudio de las pruebas y definird fecha y hora
para la proxima audiencia, la que se instalard al finalizar ese término. En
la Ultima audiencia se proveerdn las pruebas que fueron necesarias
practicarlas en ésta y se emitird la resolucidon. Obsérvese que de
manera general, el érgano de justicia contencioso-administrativa
deberd emitir su fallo en una sola audiencia, por ende, este frdmite o

proceso es sumarisimo.

d. Lasentencia es dictada en forma oral, en la audiencia de prueba (que
regularmente deberd ser una sola), previa deliberacion del érgano
juzgador. En ella se condena o se absuelve a el o a los servidores
demandados. De ser condenados, se ordena pagar al Estado lo que

éste haya erogado en reparacién de danos materiales.
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e. Los fundamentos o motivaciones de la sentencia serdn puestos por
escrito y nofificados dentro del término de tres dias de haberse dictado

el fallo.

f. En la sentencia se deberd indicar la forma y plazo de pago de la
repeticion; y de haber varios condenados, la sentencia deberd
determinar el monto a pagar de cada sentenciado, conforme a su

grado de responsabilidad.

g. Concluye el arficulo 72 que ninguna condena a pagar la repeticion
deberd llevar al sentenciado al estado de necesidad, es decir, de
insolvencia o que no pueda solventar ni siquiera sus alimentos
congruos, demostrando la Ley que hace justicia al condenado y a su
familia o cargas que tenga. La forma de cobranza se hace a manera

de un juicio ejecutivo.

h. El recurso de esta sentencia es el de apelacién ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, lo cual es
contradictorio con lo prescrito en el articulo 185 del Cédigo Orgdnico
de la Funcién Judicial que define a dicha la Sala Especializada como

Sala de casacidén, solamente.

Con el articulo 73 termina el procedimiento de la accidn de repeticion,
demostrando que mantiene el equilibro econdmico del condenado a
repetir por dano material, lo cual hace honor a la naturaleza de la Ley, que
es regular la aplicacion debida de las garantias jurisdiccionales del

ciudadano y de la naturaleza.
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SECCION II
LA ACCION DE REPETICION ESTATAL ECUATORIANA PRESCRITA EN EL
CODIGO ORGANICA DE LA FUNCION JUDICIAL
1.  ESTRUCTRA DEL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL

El 4 de marzo de 2009 fue promulgado el Cddigo Orgdnico de la
Funcién Judicial (COFJ), el cual reemplazd a la Ley Orgdnica de la Funcion
Judicial, prescribiendo nuevas figuras juridicas, entre ellas la responsabilidad
de los servidores judiciales y el derecho a repetir del Estado contra ellos. El
Cddigo estd vigente desde su publicacion en el Suplemento del Registro
Oficial No. 544, del 9 de marzo de 2009.

El Capitulo Il de dicho Cddigo se ftitula “Reglas especificas para la
sustanciacion de los procedimientos por el mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia”, el cual desarrolla el enunciado del articulo 172

de la CRE, en fres articulos: del 32 al 34, a ser estudiados a continuacion:

El articulo 32 se ftitula “Juicio contra el Estado por inadecuada
administracion de justicia y por revocatoria o reforma de sentencia
condenatoria”. En este articulo, el Cddigo determina que el Estado es

responsable de las siguientes situaciones juridicas:

del error judicial,
del retardo injustificado Administracion de Justicia,
por inadecuada Administracion de Justicia,

de la violacién del derecho a la tutela judicial efectiva; y

© 2 0 T Q

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

A confinuacién se analizard cada situacion juridica.
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2. EL ERROR JUDICIAL

El error judicial no estd mencionado en el articulo 172 de la CRE. Es lo
qgue su nombre dice, un error provocado por el Juez, se puede dar cuando
éste emite sentencia o auto definitivo sin haber proveido todas las pruebas
del caso, por haber errado en la identificacion de las personas
demandadas, por no haber proveido de oficio diligencias necesarias para
resolver el caso, etc. El erro judicial también podria ser producto de la
actuaciéon del Secretario del Despacho, como el no haber contado bien los
términos dentro del proceso, por no haber notificado a alguna de las partes
el inicio o el final de una etapa procesal, por no haber sentado razén del

estado procesal, etc.

En cuanto a la materia por la cual seriac demandado el Estado por error
judicial, el jurista argentino, Miguel S. Marienhoff en su obra “Tratado de
Derecho Administrativo™® expone que la responsabilidad estatal sélo es
posible en materia penal, mas no en materia civil o mercantil, porque en la
primera, el Estado interviene directamente como parte a través del Fiscal, en
calidad de acusador del servidor judicial, mientras que en la segunda vy
tercera materia, el Estado sélo interviene como un tercero (la o el juez) que
dirime una contienda entre particulares. Consecuentemente, el Estado seria
accionado judicialmente por danos o perjuicios causados al reo inocente,
pero sentenciado por erro judicial, en material penal por ser parte del

proceso.

Es menester observar que el COFJ frata el error, mas no el dolo judicial,
por ende, el alcance de la responsabilidad del servidor serd de accién
culposa, conforme al Reglamento Sustitutivo del Reglamento de
Responsabilidades, emitido por el Contralor General del Estado, norma

juridica que ya fue analizada en este estudio.

10'M. MARIENHOFF, Tomo IV, pag. 759.
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3. EL RETARDO INJUSTIFICADO O LA INADECUADA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

Ambas anomalias de la Administracion de Justicia en Ecuador estan
prescritas en el articulo 172 de la CRE, son dos situaciones juridicas
consideradas como una en el Coédigo, a pesar de tener distinto concepto: el
primero es un retardo, como su nombre lo indica; vy, el segundo implica un

mal ejercicio de la Administracion de Justicia.

Para ambos casos, la parte procesal interesada en la resolucién de una
causa judicial tiene el derecho de recusar al juez, conforme lo faculta la
Codificacién del Codigo de Procedimiento Civil; y, también fiene derecho a
quejarse ante el Consejo de la Judicatura, quien es el érgano de control de
la Funciéon Judicial, para que sea sancionado. A mds de estas facultades de
quejas a ser resueltas en drea administrativa, el afectado puede iniciar
accion de repeticion contra el Estado y pedir indemnizacion de danos,

incluyendo el dano moral, segun los articulos 32 y 33 del Codigo.

4. LA VIOLACION DEL DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA DE LA JUSTICIA

En el articulo 172 de la CRE la violaciéon del derecho a la tutela efectiva de la
justicia es denominada como “denegacion de justicia o quebrantamiento
de la ley”, y consiste en la situaciéon juridica que contiene todos los casos
arriba estudiados, porque ellos representan una violacion al tutelaje correcto

a favor del ciudadano, al que estd obligada la Funcién Judicial.
5. LAS VIOLACIONES A LOS PRINCIPIOS Y REGLAS DEL DEBIDO PROCESO

Las violaciones a los principios y reglas del debido proceso estdn

prescritas en el Capitulo Il del Codigo:

1) El respeto a la supremacia de la Constitucion de la Republica del

Ecuador (art. 4),
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5)

6)

7)

8)

?)

10)

1)

16)
17)
18)
19)

la aplicabilidad directa e inmediata de la normas constitucionales,
aunque no exista ley que regule la situacion juridica (art. 5),

la interpretacion integral de las normas constitucionales o “indubio pro
constitutio”: el juez deberd dar privilegio a la norma constitucional
frente a la legal en caso de duda (art. é),

la legalidad, la jurisdiccion y la competencia (art. 7),

la independencia de la Funcién Judicial frente a las ofras Funciones del
Estado (art. 8),

la imparcialidad, la unidad jurisdiccional, esto es, la Administracion de
Justicia es de exclusividad de la Funcién Judicial (art. 9),

la unidad jurisdiccional y gradualidad, con este principio se acabaron
los juzgados y tribunales especiales que tenian todas las ramas de las
Fuerzas Armadas vy la Policia Nacional (art. 10),

la especialidad (art. 11),

la gratuidad de todos los procesos judiciales (art. 12),

la publicidad: no pueden haber juicios con procesos ni jueces secretos
(art. 13),

la autonomia econdmica vy financiera de la Funcién Judicial, lo cual se
cumple parciaimente porque el capital con el que se maneja esta
Funcion del Estado depende del Presupuesto General del Estado, el
cual es manejado por el Ejecutivo (art. 14),

la responsabilidad de todos los servidores judiciales (art. 15),

la dedicacion exclusiva a la Administracion de Justicia que debe dar
todo servidor judicial (art. 16),

el servicio a la comunidad (art. 17),

el sistema procesal como medio para alcanzar la justicia, por ello no se
la sacrifica por la sola omisién de formalidades (art. 18),

la inmediacion y concentracion (art. 19),

la celeridad (art. 20),

la probidad (art.21),

el acceso directo a la justicia (art. 22),
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20) la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas (art. 23),

21) lainterculturalidad (art. 24),

22) laseguridad juridica (art. 25),

23) labuena fe y lalealtad procesal (art. 26),

24) la verdad procesal (art. 27),

25) la obligacion de administrar justicia: ningun juez o jueza puede
excusarse de hacerlo (art. 28),

26) lainterpretaciéon de las normas procesales (art. 29),

27) la colaboraciéon con la Funcién Judicial de parte de las demds
Funciones del Estado y de todo ciudadano requerido a colaborar (art.
30); .

28) laimpugnabilidad de todos los actos administrativos (art. 31).

Consecuentemente, si un servidor judicial (no necesariamente tiene
que ser un juez) incumpliere con alguno de estos principios, habria razén
suficiente para la parte judicial afectada de iniciar accidon de repeticion

contra el Estado.

Si el incumplimiento de cualquiera de los veintiocho principios rectores
es considerado una violacion a las reglas de debido proceso, zpodria
considerarse que alguna persona demande la indemnizacion de danos y
perjuicios confra el Estado porque no ha ganado ninguno de los juicios que
habria planteado, alegando alguna de estas violaciones? Es muy probable,
ante tal circunstancia el Estado tendrd que defenderse a plenitud para

evitar ser condenado.

Ademds, en caso de reforma o revocatoria de una sentencia
condenatoria privativa de libertad, el Estado deberd reparar a la persona
perjudicada, no sélo en el dano material, sino también en el moral, tal como
lo establece el Coédigo de Procedimiento Penal. Obsérvese que en el texto

legal no se hace referencia a una sentencia condenatoria definitiva.
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6.  EL TRAMITE

El legitimario pasivo es el Consejo de la Judicatura a través de su
Presidente, segun dispone el tercer inciso del arficulo 32 del Codigo, quien
deberd convocar a que comparezca el servidor judicial involucrado en la
responsabilidad para que ejerza su derecho a la defensa en el juicio de

indemnizacion.
El trdmite serd el Contencioso-Administrativo.

La prescripcion de la accidon serd en cuatro anos, contados desde que

se redlizd el Ultimo acto violatorio.

El articulo 33 del Cdodigo indica que durante el juicio contra el Estado
por danos causado por la Administracion de Justicia, los servidores judiciales
tendrdn todo tipo de garantias para ejercer su defensa, pero, de no haber
podido descargar responsabilidades y el Estado es condenado a reparar, el
Consejo de la Judicatura reparard el dano e iniciard de inmediato la
coactiva confra las o los servidores judiciales responsables, para cobrar el

respectivo reembolso.

El derecho del Estado de ejercer la accidn de repeticidon contra uno o
varios servidores judiciales, una vez que haya sido condenado a reparar el
dano material y moral, es inminente y obligatorio, pidiendo el reembolso de

todo lo pagado.

Finalmente, el Ultimo articulo del Capitulo Il del Codigo, que es el 34,
prescribe la sustanciacién de las causas por indemnizacion de danos y
perjuicios contra todos los administradores de justicia (incluidos los fiscales):
se sustancian ante un juzgado civil del domicilio del demandado, en la via
verbal sumaria (de rdpido proceso por lo corto de sus términos); vy, la accidon
prescribe en cuatro anos, contados desde que se consumod el dano, no
desde que el Estado fue condenado al pago, pardmetro de conteo de

término que favorece ala o al demandado.
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Obsérvese que este articulo no trata la accidn de repeticidon estatal,
sino la accidn de indemnizacion por dano material y moral interpuesta
directamente contra una o un servidor judicial; y, que el Cédigo no exije que
se interponga ante el érgano destinatario que es la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Corte Provincial de Justicia respectivo (a la fecha son los
correspondiente Tribunales Distritales), contradiciéndose el mismo Codigo

con su disposicion contenida en el niUmero 9 del articulo 217.
7. EL ERROR INEXCUSABLE

El Unico descargo de responsabilidad del dolo o de la negligencia del
que son acusados los servidores judiciales, que admite el Codigo es el caso
fortuito y la fuerza mayor (Art. 33, 2do. inciso), mas no el “error inexcusable”,
expresion que no tiene definicion alguna por el Cdédigo, por ende, su
concepto bien podria ser manipulado tanto por el que acusa como por el

acusado de tal error.

El jurista colombiano Jairo Lépez Morales, en su obra ‘“La
responsabilidad del Estado por error judicial”' explica que podria
entenderse el error inexcusable como la culpa grave o lata que en términos
de alcance de la responsabilidad, seria considerada como dolo y da un
ejemplo: la falta de motivacién de una sentencia o en un auto definitivo. En
este caso, dice el jurista, la sentencia o el auto definitivo podrian aparentar
tener motivacion cuando la o el juez emite su fallo enunciando los articulos

en los que se basd, pero sin explicar el porqué de su fundamento.

11 LOPEZ Morales, Jairo. LA RESPONSABILIDD DEL ESTADO POR ERROR JUDICIAL. Ediciones Doctrina y
Ley. Santa Fe de Bogota, DC. 1996, pag. 383
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SECCION Il

CONCLUSIONES AL ANALISIS DE LOS PROCEDIMIENTOS DICTADOS POR LAS
DOS LEYES QUE REGULAN LA ACCION DE REPETICION

Concluyendo el estudio de la accién de repeticion estatal existente
regulada por la ley, en el Ecuador, se pude detectar que en las dos leyes

estudiadas hay diferencias procesales, como a continuacion se detectan.

1.  DIFERENCIAS PROCESALES ENTRE LOGJCC y el COFJ

Las diferencias entre las dos normas juridicas son:

1) El legitimado activo en la LOGJCC es la maxima autoridad de la
entidad publica que repard el dano pagando la indemnizacion, o es el
Procurador General del Estado, mientras que en el Codigo Orgdnico de la

Funcién Judicial es el Consejo de la Judicatura.

2) La extensidon de responsabilidad hacia el dano moral lo impone el

Cddigo, mas no la Ley.

3) La Ley procura evitar que el servidor enfre en estado de necesidad
econdomica por causa de reembolso o repeticion, mientras el Codigo no
contempla esta precaucion, situacidon que constituiria una violacién a los
derechos fundamentales del ciudadano y que la Republica del Ecuador
estd comprometida a impedirlo por sus suscripcidn a la Convencién
Americana de Derechos Humanos, mds conocido como Pacto de San José,
conforme lo declara su articulo 21, nUmero 2, que en su parte pertinente
dice: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante

el pago de indemnizacion justa...”;y,
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4) En cuanto al érgano de Administracion de Justicia para ventilar la
accion de repeticion, la Ley se rige a lo establecido en el nUmero 9 del

articulo 217 del Codigo, mientras que éste se contradice en su articulo 34.

2. SIMILITUDES PROCESALES ENTRE LA LOGJCC y el COFJ

Respecto a la similitud procesal que podrian tener ambas normas

juridicas, estd en que son especificas:

1) La Ley se refiere a responsabilidades de las y de los servidores en
general que hayan incurrido en faltas contra los derechos fundamentales de

la persona y de la naturaleza.

2) El Cddigo se refiere a todo lo relacionado con faltas en la

Administracion de Justicia.

No obstante existir la normas arriba estudiadas, ninguna de ellas
regulan la accién de repeticion estatal en caso de falta o de inadecuada
provision de servicios publicos al ciudadano, como el suministro de agua
potable, de alcantarilado, de recoleccién de basura, de transporte, de
energia eléctrica, de control policial, de control vehicular, de aseo de calles,
de educacion, de salud publica, etc., es decir, de todos aquellos servicios
enunciados en los articulos 52 al 54 de la CRE, relativos a los derechos de los
usuarios y de los consumidores, que coinciden con el segundo y fercer

incisos del articulo 11 de la misma norma suprema.

Mas, en la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador se estd
gestando un proyecto de Ley para el efecto, que a febrero de 2014, aun no
tiene un segundo debate. Aquel proyecto es el tema de estudio en la

siguiente seccion de este pardgrafo.
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SECCION IV
EL PROYECTO DE LEY DE REPETICION Y SU ANALISIS

El Proyecto de Ley de Repeticion que estd para segundo debate en la
Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, fue emitido por el Pleno de
la Comisidn Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado, en

suU sesion celebrada el 28 de noviembre de 2011.

El Proyecto contiene cuatro capitulos entre los que estdn repartidos 22
articulos. En sus Disposiciones hay dos Disposiciones Transitorias y una

Disposicion Final.

Su texto inicia con el “Considerando” que relata las bases
constitucionales que obligan al Estado a dar un éptimo servicio publico a sus
habitantes, a responsabilizarse en caso del fallas en la prestacion de tales
servicios, que imponen la responsabilidad a los servidores publicos por el
buen cumplimiento de su cargo, fanto por sus actos como por sus omisiones,
que responsabiliza al Estado y a sus servidores por el dano ambiental; v,
hace referencia a la necesidad de producir una ley procesal para cumplir
con el cabal derecho que fiene el Estado a recibir en retorno lo que ha
pagado por la negligencia de sus servidores o de terceros, debiendo ser

estos condenados en sentencia para el efecto.

Este Proyecto fue revisado y analizado por el Procurador General del

Estado, lo que produjo una reforma al texto.

A continuacion una sintesis del Proyecto de Ley de Repeticion

reformado y el andlisis del Procurador, con las correspondientes sugerencias.

1. SINTESIS DEL TEXTO DEL PROYECTO DE LEY DE REPETICION

El Capitulo | denominado “Naturaleza” determina el objeto y la
finalidad de la Ley (art. 1), los principios de la accion de repeticion (art. 2), el

dmbito de aplicacion (art. 3), esto es, que la accién serd aplicada sélo
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cuando el Estado vy sus instituciones hayan pagado indemnizaciones; vy, la
prescripcion de la accién, ddndole el plazo de cuatro anos, “contados

desde la fecha de pago efectuado por la entidad estatal”, segun el texto.

El Capitulo Il denominado “Elementos procesales de la accion” define
que la jurisdiccion y la competencia la tienen los jueces de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Corte Provincial de Justicia del domicilio
del demandado (art. 5); determina que el legitimario activo es la mdaxima
autoridad que pagd la indemnizacién, actuando conjuntamente con
Procurador General del Estado (art. 6); da la alternativa a un particular para
que pueda interponer accion constitucional por incumplimiento (art. 7), en
caso de incumplimiento por parte de la mdxima autoridad por no presentar
demanda de accién de repeticion o que el patrocinio de tal accién no la

asuma la Procurador.

En este mismo Capitulo, el proyecto de Ley exige a la mdaxima
autoridad de la entidad que indemnizd y al Procurador General del Estado
ejercer una investigacién exhaustiva y previa a interponer la accidn, sobre
los hechos y los posibles autores del dano (art. 8); determina dos
presupuestos para ejercer la accion: que se haya pagado totalmente la
indemnizaciéon y que haya un pronunciamiento conjunto de los dos
legitimarios activos (entidad y PGE) que determine el dano, de manera

fundamentada (art. 9).

El Proyecto de Ley también describe el contenido de la demanda, el
cual es similar al de una demanda civil, con agregacion de los documentos
habilitantes, entre los que se pueden incluir la prueba documental (arts. 10y
11).

Se describe, también, el trdmite con detalles, demostrando la oralidad

de la accidn, similar al procedimiento laboral oral (art. 12) y determina que
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la sentencia deberd declarar la existencia del dolo o de la culpa grave, la
forma y tiempo de pago y el grado de participacion, esto es, si fue dolo o si

fue culpa grave detalldndolo en base a las pruebas aportadas (arts. 13y 14).

En cuanto a los recursos, estos serdn: la apelacion y el extraordinario
de casacidn, los que deberdn resolverse en la Corte Nacional de Justicia,

Sala de lo Contencioso-Administrativo.

El Capitulo Il denominado “Llamamiento en garantias con fines de
repeticion”, da el concepto de esta figura juridica, consistente en incluir en
el proceso de responsabilidad que se sigue confra el Estado y sus entidades
publicas, a los servidores publicos, concesionarios, delegatarios y toda
persona gque haya estado vinculada al sector estatal de quienes se presume
hayan provocado el dano, pudiendo incluirse entre los llamados a las

empresas aseguradoras (arts. 16y 19).

ContinUa el texto detallando el procedimiento de aquel llamamiento
(art. 17); al determinar los requisitos que debe contener el escrito de
llomamiento (art. 18); el deber del juez de que, en caso de sentencia
condenatoria al Estado y sus entidades, se pronuncien sobre el dolo o la
culpa grave de la persona llamada en garantia y del derecho de repeticion

que corresponda al Estado.

El Capitulo IV denominado “Medidas cautelares” que podrdn ser
solicitadas solamente por los legitimarios activos (art. 21); y, la orden legal
que serd el inscribir la demanda de accién de repeticion en los registros de
bienes muebles e inmuebles de los demandados, para efectos pertinentes,

como el embargo o la prohibicion de enajenar (art. 22).

Como Disposicidon General es la aplicacion de otras leyes procesales

para completar el procedimiento, citdndose nueve leyes procesales, entre
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ellas el Codigo de Procedimiento Civil, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, la Codificacién de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General del Estado y el Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial. Obsérvese
que no se incluye a la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, a pesar de contener en su texto el procedimiento para
ejercer la accion de repeticion contra servidores publicos imputados como

responsables de danos a ciudadanos en materia de Derechos Humanos.

La Primera Disposicidn transitoria hace referencia a los juicios de
repeticiéon que se estén ventilando al momento de entrar en vigencia esta
Ley, ordenando que aqguellos deberdn continuar su curso natural hasta llegar
a sentencia; vy, la Segunda Disposicion determina que seguirdn ventilando las
causas de repeticion los Tribunales Distritales de lo Contencioso-
Administrativo mientras no se instalen las Salas especializadas en esa materia
en las Cortes Provinciales de Justicia. La disposicion final es relativa a la

puesta en vigencia de la Ley.

2. EL ANALISIS Y LAS RECOMENDACIONES DEL PROCURADOR GENERAL DEL
ESTADO RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY DE REPETICION

En la Republica del Ecuador, el Procurador General del Estado es el

abogado patrocinador y consultor de aquel, por ende, sus funciones son:

a) El patrocinio en las causas judiciales.

b)  El ejercicio del control posterior a la contratacion publica.

c) La absolucidn de consultas a las instituciones publicas y gremiales, con
efecto vinculante, esto es, de aplicacion obligatoria para la entidad
publica consultante.

d) Hacer observaciones a los proyectos de leyes, con el fin de confrolar la

legalidad de las normas emitidas en la Republica del Ecuador. 12

12 Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, articulos 3, 5y 13.
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Haciendo uso de la Ultima facultad mencionada, el doctor Diego
Garcia Carrion, Procurador General de Estado para el periodo 2010-2014,
emitié sus observaciones al Proyecto de Ley de Repeticidon al doctor Mauro
Andino Reinoso, Presidente de la Comision de Jusficia de la Asamblea

Nacional.'3

2.1. Resena emitida por el Procurador General del Estado respecto del

Proyecto de Ley de Repeticidon

En su andlisis y observaciones, el Procurador General del Estado (en
adelante se lo denominard como “el Procurador”) expone al inicio de su
redaccidon una breve resena de las dificultades que presentaba la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, del ano 1998, al momento
de ejercer la accion, porque el arficulo 20 exigia que el dolo o la culpa
grave sean judicialmente declarados, declaratoria que jamds la emitian los

jueces, por ello era imposible ejercer dicha accion.

ContinUa con su resena el Procurador, al referirse a la CRE (ano 2008),
que ésta ha extendido la responsabilidad hacia los funcionarios judiciales
por la detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o por

inadecuada administracion de justicia.

Concluye su resena el Procurador manifestando que antes de la actual
Constitucion y de la vigencia del Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, los
jueces que han dictado sentencias condenatorias contra el Estado y sus
instituciones por danos en la prestacion de los servicios publicos, no
identificaron a los funcionarios o servidores responsables de la condena, ni
calificaron su conducta, a pesar de que ese requisito lo exigia el articulo 20

de la derogada Constitucion de 1998.

Luego, el Procurador cita todas las disposiciones legales que

actualmente facultan este derecho estatal:

13 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, Oficio No. 03793 del 20 de septiembre de 2011.
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1)  Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
Titulo I, Capitulo X, articulo 67, se aplica la accién de repeticion
cuando el Estado ha sido condenado a reparar danos materiales tras
un proceso de garantias jurisdiccionales, ya sea sentenciado por juez

nacional o por Tribunal extranjero;

2) el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, en el Titulo |, Capitulo I, por

una mala administracion de justicia; vy,

3) la Ley Orgdnica del Servicio PuUblico, en su articulo 46, que le da
derecho al Estado a recuperar lo pagado por restitucion de un servidor
a su cargo, tras sentencia ejecutoriada, el articulo 134, de repetir
confra la autoridad que incumple con las resoluciones del Ministerio de
Relaciones Laborales y en la Disposicion General Vigésimo Tercera, de

similar asunto.

2.2. Andlisis del texto del Proyecto de Ley de Repeticion vy

recomendaciones emitidas por el Procurador General del Estado

La segunda parte del senalado oficio emitido por el Procurador
General del Estado, doctor Diego Garcia Carridn, consiste en las
observaciones y recomendaciones al Primer Proyecto de Ley de Repeticion.
Algunas de ellas fueron acogidas en el texto reformado del Proyecto de esa

Ley, como se apreciard posteriormente.

En primer lugar, el Procurador recomienda que la Ley sea orgdnica
para evitar contradicciones con el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial o
con cualquier ofra ley de tal categoria; y, para que su dmbito de aplicacion

sea para todas las instituciones publicas.

En segundo lugar, el Procurador sugiere como nombre a la proyectada

norma juridica el de “Ley Orgdnica que Regula el Ejercicio del Derecho de
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Repeticion”. Esta sugerencia no ha sido acogida en el texto reformado del

Proyecto.

En tercer lugar, del andlisis al senalado Proyecto, el Procurador
recomienda que la Ley deba definir los tres requisitos previos a la

presentaciéon de la accidn:

1) Que el Estado haya sido condenado en sentencia o en laudo;

2) Que el Estado haya pagado en dinero; vy,

3) Que en la sentencia o en el laudo se emita la presuncion de
responsabilidad confra el o los servidores involucrados en el hecho, acto o
contrato que generd el dano indemnizado. Esta sugerencia si consta en el

texto reformado del Proyecto.

En cuarto lugar, el Procurador procede a determinar articulos y demas

partes del Proyecto que considera deberdn ser eliminados:

a. Dentro del articulo uno, sugiere eliminar la precision de casos a ser
objeto de la accion de repeticion, por cuanto considera que ello
produce un limitante a la disposicion prescriba en el tercer inciso del
articulo 11 de la CRE. Si la Comisidon de Justicia de la Asamblea
Nacional del Ecuador no coincide con su criterio, él recomienda que la
redaccion del arficulo deberia adecuarse a los  términos
constitucionales, de tal suerte que su texto haga hincapié que la
accion sélo debe estar encaminada al pago de lo egresado por el
Estado.

b. En cuanto a la determinacién de la responsabilidad, la Ley deberd
senalar que su rigor se deberd aplicar solamente en caso de dolo o de
culpa grave, pues no se debe incluir a la culpa leve ni a la levisima.

Esta sugerencia también fue acogida en la reforma del Proyecto.
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c. Que se eliminen los dos Ultimos incisos del mismo articulo, por cuanto su
texto ya consta enunciado en los articulos 29 y 233 de la CRE, asi como
determinado en el articulo 4 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico,
relativos a la responsabilidad de los servidores pUblicos. Esta eliminacion

si fue aplicada a la reforma del Proyecto.

Dentfro de esta sugerencia de eliminacion, el Procurador General del
Estado hace una excepcion y sugiere mantener vigente el caso senalado en
la letra g) del arficulo 1 del Proyecto de Ley porque define una manera
prdactica de terminar la accion, toda vez que las partes (el Estado y el
servidor o los servidores demandados para repeftir) pueden llegar a un

acuerdo de mediacion o a un acuerdo amistoso.
2.3. Andlisis del fratamiento legal a los danos y perjuicios

El Procurador General del Estado, en su pronunciamiento respecto a la
consulta sobre el Proyecto de Ley de Repeticidon, hace un extenso andlisis all
tratamiento legal que se da a los danos y perjuicios el articulo 2,

calificdndolos en:
2.3.1.Danos y perjuicios causados a la propia entidad

Corresponde a la responsabilidad civil directa, que es culposa debido
al perjuicio econdmico sufrido por la entidad publica a causa de la accidén o

de la omisién de sus servidores directamente responsables.

Es el Contfralor General del Estado quien determinaria la
responsabilidad, conforme al articulo 212, numeral 2 de la CRE y a los
articulos 52 y 53 de la Ley Orgdnica de la Conftraloria General del Estado
(LOCGE); en éste Ultimo se determinan los dos procesos administrativos
conftra el servidor: la glosa y la orden de reintegro, en los cuales el inculpado
tiene pleno derecho a descargar su responsabilidad, es decir, el derecho a

la defensa.
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En otras palabras, la determinacion de responsabilidad del servidor es
dada en sede administrativa (dentro de la institucién), sin tener que acudir a

la justicia ordinaria.
2.3.2.Danos y perjuicios a terceros o responsabilidad indirecta

Nace la responsabilidad civil, dice el Procurador, de la condena al
Estado por danos y/o perjuicios ocasionados a las personas de derecho

privado, los que han sido resarcidos mediante pago de indemnizaciones.

Para determinar la responsabilidad del servidor, debe preceder una
accion judicial, para que se fragUe el debido proceso, por ende, el derecho

a la defensa del imputado.

En tal accidén se debe establecer las tres situaciones anteriormente

expuestas:

1) que se determine la existencia de una conducta dolosa o culposa

grave del servidor;

2) que tal conducta haya sido la causa directa del perjuicio al particular,

habiendo sido pagada o indemnizada; vy,

3) que entre tales conductas y el perjuicio haya la relacién de causalidad

inmediata.

En este andlisis, el Procurador General del Estado hace hincapié que no
es posible que en un mismo proceso se determine la responsabilidad del
Estado y, al mismo tiempo, se determine la responsabilidad del servidor (art.
19 del Proyecto analizado), pues seria un doble juzgamiento que podria
afectar el derecho a la defensa del servidor imputado, toda vez que éste

Ultimo no es parte procesal de la accidn de indemnizacidn.
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El Procurador considera inconveniente que en el articulo 20 del
Proyecto de Ley de Repeticion se incluya la obligacién de los jueces a
declarar el dolo o la culpa grave de o de los servidores, de los ex servidores,
de los delegatarios o de los concesionarios. Esta sugerencia no ha sido
acogida en la reforma por cuanto se mantiene la obligacién de los jueces
de pronunciarse sobre la responsabilidad por dolo o culpa grave de la
persona llamada en garantia, es decir, del servidor (art. 20 del texto

reformado del Proyecto).

2.4. Andlisis del tiempo para interponer accién de repeticiéon

El articulo 4 del Proyecto senala que el plazo para interponer la accién
de repeticion es de 4 anos, el cual correrd desde la fecha en que se haya
efectivizado el pago de indemnizaciones por parte del Estado. En este
punto, el Procurador observd que puede suceder el caso en que se haya
pagado sélo el capital, pero quedan pendientes los intereses, situacion que
perjudicaria al demandado en esa accidén. Por ello, él concluye este tema
proponiendo que el Proyecto deberd precisar el término “pago” como
concepto de cancelacion del capital mas los intereses. Esta sugerencia si
fue acogida en la reforma al Proyecto, al definir el término “pago”, como
todo egreso que haya efectuado el Estado mediante condena judicial por

indemnizacion de danos y perjuicios.

2.5. Lo que motiva a la accién de repeticion

Del andlisis que hace el Procurador al articulo 6 del Proyecto de Ley de

Repeticion (articulo antes de la reformal), deduce tres observaciones:

1)  Que la Ley deberd precisar que es el Procurador General del Estado
quien representard judicial y directamente a los organismos que

carecen de personeria juridica, ya sea personalmente o por
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2)

2.6.

delegacién; y, que supervisard las acciones que interpongan las
entidades con personeria juridica, conforme lo determina el articulo 5,
numerales 2 y 3 de la Codificaciéon de la Ley Orgdnica de la
Procuraduria General del Estado. Esta sugerencia si fue aplicada en la

reforma al Proyecto de Ley de Repeticion.

Para que se inicie esta accién bastard con informar al Procurador que
se ha realizado el pago por indemnizacién, mas no de la condena,
porque la accidn de repeticion se motivard por el hecho consumado:
el pago, como ya se explicdé anteriormente. Esta sugerencia también

fue acogida en la reforma.

3) El Procurador no estd de acuerdo que cualquier persona
pueda interponer la accidén de repeticion porque generaria un Uso
politico de la accidn, porque la demanda podria tener fallas insalvables
0 porque podria producir incidentes que afecten al proceso, mdas aun
cuando ésta no vincula procesalmente a la persona que la interpone. A
criterio del Procurador, esta situacidon produciria problemas para el
Estado al tener que intervenir en un proceso sin suficiente sustento de
hechos ni de derechos, situacion que llegaria a perjudicar los intereses
estatales, por lo que él sugiere eliminar el Ultimo inciso del articulo 6 del
Proyecto de Ley de Repeticion. En caso de no acoger esta sugerencia,
el Procurador propone que el Estado tenga la posibilidad de reformar la
demanda. La sugerencia de eliminar la citada parte del articulo é del

Proyecto fue acogida en la reforma.

La identificacion de la persona presuntamente responsable del pago

realizado por el Estado.

Respecto al procedimiento para idenfificar al presunto responsable,

determinado en el articulo 7 del Proyecto de Ley (8 en el texto de la reforma
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al Proyecto), el Procurador General del Estado sugiere que debe aclararse
cudl serd el alcance de la identificacidn de las personas que serdn

imputadas en la accion.

Que como la identificacion del presunto responsable serd mediante
acto administrativo, éste deberd ser suficientemente motivado para evitar

ser impugnado por la via administrativa o judicial.

El articulo 7 del Proyecto (8 en el texto de la reforma al Proyecto)
otorga la facultad al Procurador de demandar a la mdxima autoridad de la
entidad que realizd el pago, cuando sea imposible identificar al servidor
responsable. El Procurador observa que puede haber casos en que el
pagador no necesariamente sea la entidad donde se causd el dano, sino
ofra por cuenta de la condenada al pago, como por ejemplo, que el
Ministerio de Finanzas sea el pagador de la indemnizaciéon a cuenta de la
Autoridad Portuaria de Guayaquil. Por ello sugiere agregar que se mencione

la expresion “o por cuenta de quien se realizd el pago”.

Por consiguiente, el articulo 8 debe ordenar que en caso de falta de
identificacion del servidor o funcionario responsable, sea la mdaxima
autoridad de la entfidad causante del pago la demandada por el
Procurador General del Estado, en otfras palabras, sea la legitimaria pasiva

en la accidon de repeticion.

Otra situacion que observa el Procurador es el caso en que sean varias
las entidades condenadas a pagar gcudl seria la llamada a interponer la
accion de repeticion? La respuesta no la da el proyecto de Ley. E
Procurador sugiere que sea él o quien ocupe su cargo el que presente la

accidn en coordinacion con las instituciones involucradas.
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En cuanto al proceso administrativo sancionatorio previo que servird de
base para identificar al servidor a ser imputado en la accidn de repeticién,
se entiende que aquel deberd esperar la sentencia condenatoria
ejecutoriada de indemnizacion de danos, de tal suerte que la Ley deberd
precisar que no se podrd interponer la accidn hasta la emision de aquella

sentencia. Esta sugerencia no ha sido acogida en la reforma al Proyecto.

2.7. El framite sumarisimo de la accidén

El Procurador considera que este trdmite sumarisimo prescrito en el
articulo 9 del Proyecto de Ley de Repeticidn (ahora 12 en el texto de la
reforma), que cuenta con 15 dias para convocar a audiencia de
conciliaciéon y contestacion a la demanda, contados desde la fecha de
calificacion de la misma; y, en la misma audiencia se dictard sentencia, serd
imposible cumplirlo en la practica, mientras no se instalen suficientes Salas de
lo Contencioso-Administrativo en todas las Cortes Provinciales de Justicia de

la Republica del Ecuador.

Por consiguiente, mientras tal instalacion de Salas no suceda, sugiere
que el framite, en vez de sumarisimo, sea sumario, aumentdndose al doble
los tiempos, asi se podrd evitar una utopia juridica, lo que perjudicard los

intereses del Estado.

Ademds, el Proyecto deberd precisar que el tiempo se contard en
términos, esto es, contados solamente los dias hdbiles. En la reforma
Proyecto de Ley de Repeticion, se acogié esta sugerencia, agregando una
audiencia final en 45 dias, contados desde la fecha de celebraciéon de la
audiencia de conciliacidon y de contestaciéon a la demanda; y, con 10 dias
para dictar sentencia, contados desde que se realizd la audiencia final, lo

establecen los articulos 12y 13 de la reforma al Proyecto.
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2.8. Losrecursos de la sentencia

El Procurador observa que el Primer Proyecto propone que se dé el
recurso de apelacidn de la sentencia, lo cual considera improcedente
porque si el proceso se ventiard ante una Sala de lo Contencioso-
Administrativo de una de las Cortes Provinciales de Justicia, la jerarquia del
érgano juzgador no da lugar a tal recurso, sino Unicamente al extraordinario

de casacién, razén por la cual sugiere corregir esa disposicion.

Concluye el Procurador su comentario en este tema sugiriendo que, en
caso de mantenerse el criterio de recurrir a la apelacién, se identifique ante

qué Sala de la Corte Nacional de Justicia se deberd presentarlo.

La reforma al Proyecto de Ley mantiene el recurso de apelacion para
la acciéon de repeticion (art. 15), pero acogiod la sugerencia del Procurador,
en cuanto a la identificacién del érgano judicial de alzada, que sea la Sala

de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

2.9. Elllamamiento en garantia

El Proyecto de Ley de Repeticion cred una figura juridica, el
llammamiento en garantfia al servidor, concesionario, delegatario y demds
personas involucradas con el acto o con el contrato que es objeto del juicio
de indemnizacion de danos y perjuicios planteado contra el Estado, quienes

estardn obligados a comparecer otorgando una garantia.

La garantia puede ser cualquiera permitida dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano: prenda, hipoteca, fianza, pdliza de seguro, etc. Si se
trata del otorgamiento de ésta Ultima, el demandado (el Estado) o el

llomado en garantia deberd solicitar al juez que se cite a la compania
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aseguradora, a fin de que ella responda por el pago, en caso de fallo en

contra del Estado demandado.

El Procurador considera altamente inconveniente esta nueva figura
juridica porque lo coloca en una posicidon ambigua: por una parte defiende
al Estado hasta las Ultimas consecuencias en el juicio de indemnizacion de
danos y perjuicios (mision constitucional del Procurador); pero, a la vez, lo
obliga a ser demandante del servidor publico causante del dano que el
Procurador habria negado durante el juicio de indemnizacion. Si bien esta
nueva figura beneficia la economia procesal, desfavorece la defensa del
Estado.

El Procurador no emitid sugerencia alguna en este caso, pero si
observd una contradiccidn entre la exigencia de la identificacién del
servidor, concesionario o delegatario involucrado con el pago de la
indemnizaciéon y el llamamiento a cualquier persona “que actie en uso de
una potestad publica”, esto es, sin identificar a la persona presuntamente
responsable de dolo o de culpa grave, situacién que el Procurador sugiere
corregirla, debiéndose identificar al llamado en garantia por el grado de su
responsabilidad, de lo confrario se estaria produciendo una injusticia contra

éste Ultimo.

2.10. Las medidas cavutelares

En cuanto al examen del Capitulo IV, "Medidas Cautelares”, el
Procurador considera que no son necesarias para este tipo de proceso por
su naturaleza juridica, pues, la accién de repeticibn no es un proceso de
conocimiento, sino de ejecucion. Serian totalmente improcedentes que se
las exija a cualguier persona, sin que antes se haya analizado si su

responsabilidad es culposa grave o dolosa.
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Por estas razones, sugiere que este Capitulo sea eliminado, sugerencia
que no ha sido aplicada, por cuanto se mantiene en el texto de la reforma

del Proyecto de Ley.
Este andlisis y las recomendaciones del Procurador General del Estado

generaron la ya estudiada reforma al Proyecto, cuyo texto ha acogido

parcialmente sus recomendaciones.
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SECCION V
LOS PRESUPUESTOS PARA LA ACCION

Del andlisis a la dos leyes que contienen el proceso para ejercer la
accion de repeticion estatal y del Proyecto de Ley de Repeticion, se
desprenden los siguientes presupuestos que debe contener el Derecho de

Repeticion de un Estado:

1.  EL LEGITIMARIO ACTIVO

En la accidon de repeticion estatal ecuatoriana, el legitimario activo se

bifurca en dos personeros, a saber:

a. Cuando la entidad publica que pagd la indemnizacion por danos es
autébnoma, esto es que tiene personeria juridica, el legitimario activo
debe ser el representante legal y judicial de ella, esto es la mdxima
autoridad. En el caso de los GADs, los legitimarios activos son el
Prefecto Provincial y el Procurador Sindico Provincial y el Alcalde vy el
Procurador Sindico Municipal, segun el COOTAD; en el caso de
entidades autbnomas, como el Consejo de la Judicatura, el legitimario

activo serd el Presidente del Consejo de la Judicatura.

b. Cuando la entidad puUblica no es autbnoma, esto es, que carece de
personeria juridica, es el Procurador General del Estado el legitimario
activo, conforme lo enuncia el articulo 237 de la CRE y los articulos 1, 2,
3y 5 de la Codificacién de la LOPGE.

c. En caso de omisidn en ejercer la accion de repeticion por parte del
legitimario activo de una entidad publica auténoma o del GAD,
corresponderd ejercerla el Procurador General del Estado, conforme a

los articulos 3, letra c) y 5 letra c) de la Codificacion de la LOPGE.
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2.  EL LEGITIMARIO PASIVO

El legitimario pasivo de la accién de repeticion estatal serd el servidor
publico o el concesionario a quien, en sentencia del juicio de indemnizacion
condenatorio contra el Estado, el juez ordene sea iniciada en su contra la

accion de repeticion.

Por consiguiente, el imputado o legitimario pasivo se bifurca en:

a. Servidor publico, esto es, todo aquel que esté ocupando un cargo
regulado por la Ley Orgdnica del Servicio PUblico; o por las leyes que
rigen a todas las entidades de la Fuerza Publica de la Republica del
Ecuador (Ejército, Armada Nacional, Fuerza Aérea Ecuatoriana vy
Policia Nacional).

b. El concesionario, esto es, el confratista del Estado, sea persona natural
o juridica, quienes en principio son personas regidas por la ley civil, pero
que al vincularse con las entidades estatales fras un confrato
administrativo, se someten a las leyes del sector pUblico, por ende, los
deben responder civil y penalmente por los contratos que suscriben
con el Estado y por sus omisiones, pudiendo involucrarse juridicamente

como legitimarios activos en una accion de repeticion estatal.

3. LA CONDENA CONTRA EL ESTADO Y CUMPLIMIENTO DE LA MISMA

Para que el legitimario pasivo sea considerado como tal, deben

cumplirse los siguientes presupuestos:

a. Que haya una sentencia ejecutoriada contra el Estado, que lo
condene a pagar danos a favor de la parte actora de la accion de

indemnizacion.
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b. Que en la sentencia se ordene, a mds del pago de indemnizacion, que
se inicie la accidon de repeticion contra los servidores o contra los
concesionarios que identifique el juez en la misma, como presuntos

culpable de los danos causantes de la indemnizacion.

c. Que el Estado haya cumplido la sentencia, esto es, que haya pagado
la indemnizacion. El egreso de los fondos estatales por el pago de
danos o valor pagado en indemnizacion, debe constar registrado en la

contabilidad que lleva el Ministerio de Finanzas.

Los presupuesto determinados en este andlisis de leyes marcan la
rigidez con que se debe manejar la accion de repeticion estatal cuando sea
ejercida contra un servidor publico o contra un concesionario, en caso de
inexistente o deficiente prestacion de servicios publicos. Por consiguiente,
estos presupuestos o condicionamientos legales hard que la accién de

repeticidon no serd objeto de ligereza juridica o politica el aplicarla.
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PARAGRAFO V
EL ABUSO DE PODER
SECCION |
EL ABUSO O DESVIO DE PODER EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. CONCEPTO DE ABUSO DE PODER

La doctrina francesa'4, citada por el jurista Gustavo Penagos,
conceptua al abuso de poder en una distorsion intencionada del ejercicio
de un derecho por parte de las autoridades, sean estas estatales,
comunales o privadas, consistente en que el administrador de mayor
jerarquia utiliza su cargo para obtener provecho personal, sea éste
econdmico (generando el delito de peculado), o en lograr favores para si o

para su familia, o para causar dano a sus subalternos o a terceros.

En el Derecho Administrativo, el abuso de poder es conocido también
con el término “desviacion de poder” y tiene lugar cuando se dicta un acto
administrativo de apariencia inobjetable por no contener violaciéon alguna a
la ley (ha sido emitido por autoridad competente, redne las formalidades
legales, estd motivado y fue notificado), pero su esencia no es el dar un
buen servicio publico, sino el satisfacer los intereses particulares de quien
detenta el poder, ya sea de la autoridad emisora o de terceros relacionadas
con esa autoridad, segun concepto del jurista colombiano Gustavo

Penagos.'s

14 ). MORAND-DEVILLER. “Cours de Droit Administratif”, Sta. edicion, Paris, 1997 (cita de cita).
15 G. PENAGOS, “El Acto Administrativo”, 3ra. Edicidn, Bogotd, 1980.
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El citado jurista y profesor de Derecho Administrativo en la Universidad
Externado de Colombia y en la Universidad de Paris, expone en su obra
juridica que la teoria de la desviacion de poder tuvo su primer concepto en
la jurisprudencia francesa, cuando el Consejo de Estado Francés anuld una
providencia que ordenaba la cobranza de impuestos para satisfacer
necesidades colectivas, pero se comprobd en juicio que ese no era su fin,
sino el acabar con ciertas empresas, cuyos duenos eran enemigos de la

autoridad judicial que dio la orden de cobranza.

El profesor Penagos expone: “el poder publico no se justifica sino en
funcion de servicio a la colectividad”, premisa de la cual deduce que la
discrecionalidad con que puede actuar una autoridad administrativa o
judicial no es jamds ilimitada, porque su actuacién siempre deberd regirse
en funcién del beneficio a los habitantes del Estado, ya sea a nivel nacional

o local.

2. MODALIDADES DEL DESViO DE PODER

El profesor Gustavo Penagos analiza seis modalidades:

2.1. La desviacion de poder y el servicio publico

Toda Administracion Publica debe perseguir la prestacion de un buen
servicio publico (la Constitucidn de la Republica del Ecuador, art. 52 y la Ley
Orgdnica de Defensa del Consumidor, art. 1, 2 y 4, enuncian y prescriben,
respectivamente, que el servicio publico debe ser de 6ptima calidad), por
ende, todo acto administrativo debe tener como causa esa prestacion y
como fin el interés publico. Si el interés es mezquino, para la satisfaccion

particular de quien lo emana, se produce un desvio de poder.
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2.2. La desviacion de poder y el bien comuin

Un acto administrativo estd viciado de desviacién de poder cuando la
causa que lo motivd no persigue el bien comun, de tal suerte que ese

motivo es el limitante para la autoridad emisora.

En la Republica del Ecuador, el bien comun es declarado por la CRE en

términos del idioma quichua: “Suma Kausai”, que responde a:

2.3. La desviacion de poder y el abuso del derecho

Para el doctor Martinez Useros'¢, citado por el doctor Penagos, la
desviacion de poder es el uso excesivo de poder conferido a una autoridad
por la ley, mientras que el abuso del derecho consiste en un acto no
administrativo, sino privado, autorizado por la ley, pero que al momento de
emplearlo se extralimita, entrando al dmbito del dolo o de la mala fe. Si el
poder es un derecho que otorga la ley a una autoridad, al desviar su poder
estd abusando de su derecho al mando, por ende, incurre en un acto

doloso o de mala fe.

2.4. La desviacion de poder y la falsa motivacion

Si bien todo acto administrativo debe ser motivado (art. 76, #9, letra |y
art. 122 ERJAFE), ni la Constitucion ni la Ley en Ecuador tfrata el tema de la
falsa motivaciéon.  Esta se configura cuando el acto se fundamenta en
hechos falsos para lograr satisfacer intereses particulares. Para el Consejo de
Estado de Colombia, la nulidad del acto administrativo viciado por falsa
motivacion tiene su origen en que la autoridad desvid su poder de esta

manera para lograr fines particulares y no cumplir con el interés publico. La

16 MARTINEZ Useros. “La Doctrina del Abuso del Derecho y el Orden Juridico Administrativo”. Madrid.
1947 (cita de cita).
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falsa motivacion puede ser utilizada tanto en un acto administrativo como
en un acto judicial. 3Como detectar la falsa motivacion? El doctor Penagos
explica que la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia determind
que se debe comparar entre la causa del acto administrativo y el resultado

de éste en sus efectos.

2.5. La desviacion de poder y los méviles privados, politicos y religiosos

Los moviles privados (interés particular de la autoridad competente
para dicta un acto administrativo), politicos (la autoridad emisora obedece
disposiciones de otras autoridades publicas que no son sus superiores
jerarquicos, pero le conviene pactar con ellos cumpliendo sus pedidos) y
religiosos (situacién que incurre en el fanatismo, actitud danina para la paz
de toda sociedad), son las causas del desvio de poder que se pueden lograr

mediante un abuso del derecho o haciendo uso de una falsa motivacion.

2.6. La desviacion de poder y la carencia de motivacion

La falsa motivacidon es una de las formas de desviar el poder, que se
da cuando el acto administrativo o judicial aparentan motivar su resolucion,
pero ésta solo se basa en senalamiento de bases juridicas sin analizarlas para
explicar el porqué fueron aplicadas a la situacidon afectada o al caso
juzgado, respectivamente. Esta falencia produce la nulidad de ambas

clases de actos.

En definitiva, el abuso o desvio de poder se da cuando la ley no regula
las facultades de la autoridad, ya sea limitdndolas con imposicion de
requisitos previos para ejercer su funcion o prohibiendo algunas practicas

inadecuadas contra servidores y contra los administrados.
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Uno de los limitantes que mds se da en la Administracidon Publica es la
exigencia de que todo acto administrativo debe estar reglado, con ello
coarta la potestad discrecional del administrador publico (art. 90 y 91 del
ERJAFE). Otro limitante es la obligacion para toda autoridad que resuelve
alguna situacion juridica en su area de administraciéon, es la obligacién de

motivar sus resoluciones (art. 76, nUmero 9, letra | 'y art. 122 del ERJAFE).

No obstante las limitaciones existentes en el ejercicio de la
Administracion PuUblica, hay actos administrativos que requieren de la
discrecionalidad de la autoridad para formarlo y ejecutarlo, como disenar el
presupuesto anual de la institucion administrada, a pesar de existir
reglamentacion para el efecto, emitida por el Ministerio de Finanzas del
Ecuador, o decidir la necesidad de crear partidas presupuestarias para
convocar a concurso de méritos y oposicion, a fin de emitir nombramientos;

0, para contratar la prestacidon de servicios ocasionales.

En el gjercicio de la facultad discrecional pueden aparecer actos que
contengan abuso del poder publico, aunque no necesariamente el abuso
puede aparecer por la discrecionalidad del administrador, sino también por

ejercer actividades completamente regladas.

3. CASOS DE ABUSO O DESVIO DE PODER EN LA ADMINISTRACION PUBLICA
ECUATORIANA

Algunos casos frecuentes de abuso de poder que se dan en el gjercicio

de la Administracion PUblica se exponen a continuacion:

3.1. La demora al contestar un requerimiento de un administrado o usuario

En la Republica del Ecuador se dio fin a este abuso con el articulo 28

de la Ley de Modernizacién del Estado, disposicion que da un mdximo de
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quince (15) dias habiles, contados desde la fecha de ingreso del pedido,
reclamo o consulta del administrador a la institucidn estatal, para que la
Administracion Publica requerida conteste. Si no lo hace, se configura el
silencio administrativo positivo, esto es, que la respuesta es un “si”" para el

administrado quien requirié la encuesta.

Sin embargo, aquel término no siempre opera de igual manera, como
es el caso de los procesos administrativos, pues, el mismo articulo da esta
salvedad, remitiéndola a otra ley o norma juridica, las cuales no siempre
definen el término para que la autoridad de Ultima instancia administrativa
resuelva, como por ejemplo para resolver un recurso extraordinario de
revision no hay término establecido en el ERJAFE (art.178) para que la

autoridad de Ultima instancia se pronuncie.

3.2. La demora al proveer un pedido durante el desarrollo de un juicio

Este abuso de autoridad judicial también ha sido limitado con el
articulo 32 del Cdédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, facultando al
perjudicado o a sus causahabientes por tal retardo con interponer la accion
por danos y perjuicios y por dano moral contra el juez que haya retardado la
Administracion de Justicia. Luego, el Procurador General del Estado
inferpondrd la accidn de repeticion contra el juez responsable vy
solidariamente contra todos los demds involucrados en la tardanza, segun lo

prescrito en el articulo 33 del mismo cuerpo legal.

3.3. Cuando la autoridad publica impone sanciones exageradas o

desproporcionadas

Un principio juridico del Derecho Administrativo es que la sancion debe
ser proporcional a la falta cometida por las o los servidores publicos o por los

administrados que se relacionan con la Administraciéon Publica a través de
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un contrato publico. El abuso o desvio del poder se presenta al imponer la
maximo sancién al servidor, cuando la falta cometida ha sido minima, o el
acto o el hecho del servidor no se adecua a las sancionadas con la
destitucion (art. 45 de la LOSEP). También se presenta al multar al
concesionario o al licenciatario por un retardo inexistente o por un retardo

que se debid a un caso fortuito o a una fuerza mayor.

3.4. Sancionar con la destitucion sin el debido proceso

Este caso de da cuando el sumario administrativo instaurado contra
una o un servidor publico que no haya sido notificado debidamente de tal
instauracién, o cuando no le fueron proveidas sus pruebas o no fue
debidamente asistido por un abogado en las audiencias y diligencias

durante el sumario.

3.5. Cesar en sus funciones a los servidores sin haberles instaurado un

sumario administrativo

Esta es una prdctica frecuente cuando hay un cambio de autoridad
mdaxima. Con este abuso o desvio de poder se viola la estabilidad de la o del
servidor publico, generando la mayor cantidad de juicios contencioso-
administrativos entre las o los servidores afectados por la cesacidon de sus

cargos contra las entidades publicas donde han servido.
3.6. Distribucion desigual de prioridades en el Plan Anual de Gestion

Toda autoridad mdxima de una entidad publica debe formular el Plan
Anual de Gestiones y el presupuesto anual con el que se solventardn las

gestiones programadas, actividad en la que puede hacer uso de la

discrecionalidad.

112



El abuso de poder se da cuando la autoridad, haciendo uso de su
discrecionalidad facultada por la Ley, distribuye de manera desigual las
prioridades en el plan anual de gestiones y contrataciones, restdndole

interés a las dreas de apoyo o desmejorando atencién a los usuarios.

4. LA INTERPOSICION DE LA ACCION DE REPETICION COMO ABUSO DE
PODER

La accién de repeticion es un derecho constitucional del Estado de
ejercerla judicialmente confra las autoridades, dignatarios, servidores
publicos, concesionarios y licenciatarios, bien podria ser utilizada como un
medio de abuso de poder si a quien le corresponde plantearla no se mide lo

siguiente:

a. Elgrado de responsabilidad del imputado: si es culpa o si es dolo,

b. el alcance de laresponsabilidad: si es por accidn o si es por omision; v,

c. la prescripcion de la accidn, pues seria un evidente abuso de poder el

interponerla a pesar de conocer que ella ha prescrito.

Si bien el ejercicio del poder puUblico en la Republica de Ecuador estd
reglado en la mayoria de las Leyes Orgdnicas y en sus respectivos
Reglamentos, de tal suerte que su discrecionalidad es minima, conforme lo
dice el arficulo 90y 91 del ERJAFE, en el caso de la interposicién de la accidn
de repeticion no estd reglada aun, lo cual permite la actuacion discrecional
de las autoridades administrativas en este tema, es por ello que en el
ejercicio de un cargo publico, la ética juega un papel importante porque su

aplicacion evitaria el abuso de poder.
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SECCION II
EL ABUSO O DESVIO DE PODER EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El abuso o desvio de poder no es una situacion irregular que se da
solamente en la Administraciéon PUblica, pues, la Administracion de Justicia
también puede tener esa falencia, pero en menor grado, toda vez que la
ley procedimental en la mayoria de los Estados del mundo occidental la
regulan estrictamente, siendo uno de ellos la Republica del Ecuador que
cuenta con algunas leyes adjetivas en la regulacién judicial: la Codificaciéon
del Cdédigo de Procedimiento Civil, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa y el Cédigo Orgdnico Integral Penal.

A pesar de tal regulacion, se procede a hacer una breve exposicion de
ciertas anomalias judiciales que no tienen relaciéon con el error judicial, sino
con actos de mala fe, expuestas por el jurista colombiano Jairo Lépez
Morales, en su ya citada obra "Responsabiidad del Estado por error

judicial””,

1. CASOS DE ABUSO DE PODER JUDICIAL

1.1. El retardo injustificado del avance de la causa

Toda causa judicial o juicio debe ser impulsada por la parte que
demanda. Si ésta la impulsa normalmente y el juzgador no provee sus
escritos ni los de la confraparte (la parte demandada), sin tener razén
alguna que lo libere de responsabilidad para proveer la causa, como podria
ser casos de fuerza mayor, entonces la autoridad judicial estd abusando de

su poder de administrar justicia, en perjuicio de una de las partes litigantes.

17, LOPEZ, pag. 266 ala 270.
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1.2. El no proveer todas las pruebas presentadas por una de las partes

litigantes

En Ecuador, la matriz de todas las leyes procesales es la Codificacion
del Cddigo de Procedimiento Civil, en él se exige al juez que provea todas
las pruebas presentas por ambas partes (arts. 115, 2do. inciso y art. 119),

haciendo uso de sus conocimientos juridicos y de su sana critica.

Si el juzgador omite deliberadamente el proveer alguna de las pruebas
que es influyente en la decision de la causa, estaria incurriendo en abuso de

su poder jurisdiccional.
1.3. Elfallar una causa que estaba prescrita su accion

La prescripcion de la accidon es un limitante para ejercerla, su limitacion
estd determinada en la ley, por ello no tiene que ser probada por la parte
demandada, pero si tiene que deducirla como excepcidn perentoria, pues
la prescripcidon no opera de pleno derecho, porque es de interés exclusivo
de quien la deduce. Si a pesar de haber sido deducida la prescripcion, el
juez hizo caso omiso de aquello, estaria incurso en un abuso de poder, mas

no en un error judicial, por su falta de exigencia probatoria.

Estas situaciones de abuso de poder judicial podrian ser considerados
como casos de error inexcusable, enunciados en el COFJ, sin precision
alguna, o ser situaciones dolosas que incurririan en el delito de concusioén:
que el juez se pone de acuerdo con una de las partes para fallar contra la

ofra.

2. EL ABUSO DE PODER JUDICIAL EN LA ACCION DE REPETICION

El abuso de poder judicial podria darse al momento de ventilarse la
accion de repeticiéon, ya sea por error, ya sea por tardanza en el despacho
de la causa o ya sea por error inexcusable, como el no valorar todas

pruebas presentadas por ambas partes. Si bien tales anomalias estdn
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enunciadas en el COFJ, no estdn precisados sus conceptos ni sus alcances
juridicos, o que hace permisivo para el juez ejercer sus facultades judiciales

en defrimento de alguna de las partes.

Basados en esta hipdtesis, el abuso de poder judicial podria perjudicar
al servidor publico demandado o al concesionario demandado si se
comenten errores judiciales no sélo del juez, sino de los demds servidores
judiciales, o si el juez tarda injustificadamente el despacho de la causa, o
por no valorar debidamente las pruebas del servidor o del concesionario

demandado en la accidon de repeticion.
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CAPITULO 1l
METODOLOGIA
PARAGRAFO |
MODALIDADES DE INVESTIGACION EMPLEADAS

La posibilidad de que el Estado, al ejercer su derecho a repetir contra
un servidor o contra un concesionario que ha causado un dano a los
ciudadanos por una inexistente, deficiente o mala prestacion de servicios
publicos, convierta su derecho a repetir en un medio de abuso de poder
interponiendo la accién de repeticidon es la variable general de esta tesis o
propuesta, que serd desarrollada en este capitulo hasta llegar a convertirse
en variable intermedia; y, finalmente, empirica o indicador de la propuesta:
el abuso de poder desembocaria en una persecucion politica si no hay ley

que regule el ejercicio de la accion.

El desarrollo del presente estudio se realiza mediante las siguientes

modalidades investigativas:

1. Diseno fipo encuesta y entrevista.
2. Modalidad cuantitativa.

3. Categoria no experimental.

La encuesta ha constituido una modalidad investigativa eficaz porque
contiene una unidad de andlisis: la poblaciéon investigada conformada por
los usuarios de los servicios publicos quienes, a través de sus respuestas, han
expresado su realidad respecto de los servicios que reciben vy su credibilidad
de que la accién de repeticion podria ser o no ser objeto de abuso de

poder.

De manera paralela se ha elaborado un diseno de enfrevista a un

grupo menor de la poblacidon investigada, clasificadndolos en autoridades
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administrativas, servidores publicos, miembros de la fuerza publica,
administradores de justicia y en profesionales del derecho en las categorias
de juristas nacionales, todos ellos constituyen la muestra, cuyos criterios han

sido seleccionados para el andlisis.

La modalidad empleada es cuantitativa porque de las entrevistas y de
las encuestas se ha logrado formar una estadistica diagramada, donde se
demostrard en nUmeros la credibilidad de la sociedad ecuatoriana sobre la

posibilidad o no del abuso de poder al impulsar la accidén de repeticion.

La categoria de este estudio es no experimental porque en la
Republica del Ecuador aun no se ha sentenciado a nadie para que repita
valores pagados por el Estado en indemnizaciones, de tal suerte que la
propuesta serd meramente tedrica por inexistencia de casos judiciales y sus

consecuencias en cuanto a la accién de repeticion.

Al finalizar la investigacion se realizard el andlisis de resultados,

mediante demostraciéon estadistica de cada respuesta emitida.
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SECCION |
ENCUESTA A CIUDADANOS SOBRE LOS SERVICIOS PUBLICOS

El método elegido para la investigacion de campo fue la encuesta. La
poblacidn o unidades de observacion estd constituida por setenta y un
ciudadanos ecuatorianos de las provincias de Pichincha, Los Rios, El Oro,

Galdpagos y Guayas, esta Ultima la mayormente encuestada.

La encuesta ha sido estructurada con cuatro preguntas cerradas,
concretas y secuenciales relativas a los servicios publicos que reciben del
Estado, de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, de las instituciones y
de las empresas publicas; a su consideracion respecto a si plantearian o no
una accién de indemnizacion de danos causados por la mala calidad de
algun servicio publico recibido; vy, si estaria bien que el Estado o las
entidades publicas que pagaron la indemnizacion deberian repetir contra el

servidor pUblico causante del dano indemnizado.

Los encuestados corresponden a tres tipos de educacion, desde la
bdasica hasta la de tercer nivel, asi como el barrio o sector donde habitan
(urbano o rural). Pero a ninguno se le consultd sobre su preferencia politica ni

se le hizo alusidn alguna para evitar que ésta influya en su respuesta.

Esta investigacion se realizé entre diciembre de 2012 hasta noviembre
de 2013.

Por el espacio que ocupa la franscripcion de las encuesta se la ha

apartado del cuerpo de la tesis para exponerla como Anexo |.

A continuacion se pasa a la siguiente etapa de la investigacion: la

modalidad de entrevista a grupos de observacion.
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SECCION II

LA MODALIDAD DE DISENO TIPO ENTREVISTA

El diseno de esta tesis incluye, a mds de la encuesta, la entrevista a
personas pertenecientes a varios sectores de la sociedad ecuatoriana que
tienen relacidn con el servicio publico, ya sea porgue lo administran
(servidores publicos) o porque estudian la Administracion Publica

(catedrdticos universitarios y juristas).

Las preguntas, en este caso, son abiertas, para permitir que se explayen
explicando sus convicciones respecto de la hipdtesis planteada: el uso
indebido de la accidn de repeticidon estatal en funcidn de un abuso de

derecho desembocaria en una persecuciéon politica.

Las enfrevistas, a diferencia de la encuesta, han sido formuladas de
acuerdo a la categoria del entrevistado: si es autoridad administrativa
publica, si es servidor publico o si es académico, en esta Ultima muestra se
ha logrado entrevistas a académicos nacionales de la ciudad de

Guayaquil.

La siguiente parte de esta sesidn contiene las entrevistas, clasificadas
segun la muestra o grupo menor. Para cada grupo se ha elaborado un
cuestionario de cuatro preguntas abiertas, relativas a su conocimiento

académico y al cargo publico que estdn ejerciendo.
Las entrevistas fueron realizadas entre junio de 2012 hasta febrero de

2014. Por la extensidon de las mismas, también se las ha apartado del cuerpo

de la tesis para exponerlas como Anexo |l.

120



SECCION 1l

LA INVESTIGACION DOCUMENTAL

Concluida la investigacion a la poblacion y a los grupos, se procede a
la investigacion documental, esto es, a las sentencias que se han dictado en
casos de responsabilidad extraconfractual del Estado y abrieron las puerta

para iniciar la accidn de repeticion.

Esta investigacion se ha realizado revisando procesos ventilados en el
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso-Administrativo, como también
visitando la pdagina electronica de la Funcién Judicial:

www.funcionjudicial.gob.ec.

1.  SENTENCIAS EN CASOS RELATIVOS AL COFJ

De la revision Las irregularidades en la Administracion de Justicia en la
Republica del Ecuador no tienen muchas causas planteadas y son muy

pocas las sentencias desfavorables al Estado.

En cuanto a la accidn de repeticion contra los servidores judiciales, alun

no se han presentado demandas.

A continuacién, la revision de los casos por irregularidades en la

Administracion de Justicia.

1.1. Caso en que se desestimo el error judicial

En la historia de la Administracion de Justicia ecuatoriana existe un fallo
anterior a la promulgacion del COFJ, en cuya parte considerativa incluye la

definicion de error judicial, y que se procede a analizarlo.

El fallo fue emitido por la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de dicha

extinta Corte Suprema de Justicia de la Republica del Ecuador, el 29 de julio
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de 2002, siete anos antes de que se promulgue el COFJ, mientras estaba

vigente la derogada Constitucion Politica del Ecuador de 1998.

Dicho fallo resolvid el recurso de casacion presentado por el senor Juan
Alberto Encalada Ambi, contra la sentencia dictada por la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Superior de Justicia de Chimborazo, que
ratificd, a su vez, el fallo de primera instancia dictado por el Juez Décimo
Segundo de lo Civil de Pallatanga, el cual declard sin lugar la demanda de
indemnizacion planteada por el senor Encalada Ambi contra el Estado
ecuatoriano, pidiendo indemnizacion por danos y perjuicios ocasionados
por el error judicial causado al actor, tras haber permanecido en prision
preventiva por fres meses, por orden del Juez Sexto de lo Penal de
Pallatanga, denfro de un juicio ejecutivo, esto es, de materia civil (en la
Republica del Ecuador, no hay prision por deudas, excepto por falta de

pago de alimentos)'s.

En efecto, la extinta Corte Suprema de Justicia ecuatoriana definid y
limité al error judicial en este fallo de casacion, basdndose en el
pensamiento del civilista espafol Ricardo de Angel Yanez."? . En su texto, el

fallo de casacion define lo siguiente:

“El error judicial, al que se refiere el Art. 22 de la Constitucion Politica, no
dimana de la simple revocacion o anulacion de las resoluciones judiciales,
debiéndose entender por error judicial toda decision o resolucion, dictada
por los érganos de la Administracion de Justicia, injusta o equivocada, pero
el yerro debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable e incontestable,
de un modo objetivo y no tan sdlo a ojos de quienes fueron parte o se
sienten perjudicados, pudiéndose agregar que dicho error puede ser factico

o juridico, teniendo indebidamente por probados determinados hechos o

18 RESOLUCION DEL RECURSO DE CASACION dictado en Quito, el 29 de julio de 2002, a las 11h00.
Serie 17. Gaceta Judicial, 10 de 29-jul.2002. Pag. 3134.

19 DE ANGEL Yanez, Ricardo. Pags. 492 y 493 (cita de cita).
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desconociendo o ignorando los preceptos legales o las normas aplicables o

incurriendo en flagrantes equivocacion al aplicarlas o interpretarlas.”

Tal fallo tiene tres considerandos o razonamientos. Los jueces quienes
infegraron la Sala basaron su primer razonamiento en el articulo 22 de la
entonces vigente Constitucion Politica del Ecuador, analizando que el error
judicial debe ser inexcusable (como hoy lo impone el articulo 33 del COFJ),
esto es, que no puede considerarse como tal un error de aplicacion de la
ley, ni de interpretacidon o de criterio porque el principio “humanun errarun
est” (el errar es humano) libera al hombre (juez en este caso) de la

obligacion legal de actuar a la perfeccion.

Concluyeron su primer razonamiento con definir que el error, para que
sea inexcusable, debe ser grave, nacido de una situacion que pudo

preverse oportunamente o que la razén no da lugar a dilema alguno.

El segundo considerando desecha el alegato del recurrente respecto a
qgue en la sentencia recurrida no se habia aplicado el articulo 2241 del
Cdodigo Civil ecuatoriano (nUmero de articulo vigente en la fecha del fallo
de casacion), el mismo que obliga al causante de un delito o de un
cuasidelito a la indemnizacion a favor del afectado, por no haberse

mencionado en la sentencia recurrida aquella situacioén juridica.

El tercero y Ultimo razonamiento del fallo de casacidon expone que no
existe evidencia en el proceso que la prisidon preventiva ordenada por el juez
penal confra el recurrente haya sido ilegal o arbitraria, lo que dio lugar a
que en la parte resolutiva se deniegue al actor su recurso de casacion, por
ende, el Estado ecuatoriano quedd libre de pagar indemnizacién a causa

de un error judicial.

Es interesante observar la parte final del razonamiento que deniega el

recurso, cuyo texto dice:
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“...Al parecer, el recurrente considera que —-porque el Tribunal de lo
Penal revoco el auto del Juez-, ello implica que lo ordenado por aquel fue
ilegal, arbitrario e inconstitucional, tesis que no comparte esta Sala y llevaria
al absurdo de que cada vez que se revoca una providencia dictada por un
Juez inferior, éste ha violado la Constitucion y la ley y por ello debe
responder el Estado ecuaforiano. Por estas  consideraciones,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD
DE LA LEY, se deniega el recurso de casacion interpuesto. Sin costas ni multa.

Notifiquese.”

Con dicho fallo se marcd un precedente para evitar el abuso del
derecho del ciudadano a demandar al Estado por supuestos danos vy
perjuicios ocasionados en el ejercicio de la Administracion de Justicia. Este
razonamiento se estd aplicando todavia en Ecuador, por similares

situaciones juridicas.

1.2. Caso en que el Estado fue condenado a indemnizar el dano causado

por inadecuada Administracion de Justicia

Es el caso No. 361-95, ventilado en primera instancia en el Juzgado
Primero de lo Penal de Guayas, instaurado por el Estado ecuatoriano contra
el ciudadano francés Daniel David Tibi, quien fue aprehendido por la policia
antinarcéticos del Ecuador dentro del operativo denominado “Caso
Camardén” para investigarlo por supuesto narcotrdfico, encubierto por la

actividad de la venta de joyas, negocio que ejercia el reo.

El Juez Primero de lo Penal del Guayas condend al ciudadano francés,
junto con su coéonyuge, familiares afines y su concubina, a la pena de
reclusion mayor por el delito de comercializacién de narcoticos ilegales. El
caso fue a apelacion, y se determind la inocencia del supuesto autor

principal y de sus supuestos coémplices y encubridores.
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Este caso fue presentado ante la Corte Interamericana de Justicia en
Materia de Derechos Humanos, donde se dio a conocer la responsabilidad

estatal de la Republica del Ecuador por los siguientes motivos:

- Por haber sido detenido el supuesto autor principal del delito para
investigacion por mas del tiempo legal previsto, habiéndose producido la

falta de un debido proceso desde el inicio.

- Por haber sido torturado el supuesto autor principal del delito de

narcotrafico, durante la investigacion.

- Porque la Policia Antinarcéticos del Ecuador aprehendié las joyas
que el supuesto autor principal del delito comercializaba en el momento de
la aprehension para investigaciéon, como supuesta actividad de
encubrimiento del delito de comercializacion de sustancias ilegales; las
entregd al Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y
Sicotropicas (CONSEP); y, una vez sobreseido los acusados, jamds le fueron

devueltas.

La Corte Interamericana de Justicia en materia de Derechos Humanos,
al revisar las pruebas, determind que el actor de la causa tenia la razén, a
pesar de las pruebas que presentd el Estado ecuatoriana, a través del
Procurador General del Estado, que no fueron suficientes, a criterio de esa

Corte, para descargar responsabilidades.

El Estado ecuatoriono fue condenado a pagar altos valores por
indemnizaciones en dinero, de manera individual a cada uno de los
implicados en aquel delito y que fueron sobreseidos por la justicia

ecuatoriana, en segunda instancia judicial.

En este muy conocido caso no se ha iniciado ninguna accién de

repeticion por parte del Estado ecuatoriano contra ninguno de los
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servidores, ya sean policiales, publicos vy judiciales, que tuvieron

responsabilidad en este caso, por una impropia administracion de justicia.

2. CASO DE ACCION CONSTITUCIONAL DE PROTECCION CON SENTENCIA
CONDENATORIA CONTRA EL ESTADO ECUATORIANO EN QUE SE ORDENO
INICIAR LA ACCION DE REPETICION

En la ciudad de Guayaquil, el Juzgado Quinto de lo Laboral del
Guayas dicté sentencia condenatoria contra el Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador (SENAE), dentro de la accién constitucional de
proteccion No. 2092-2009, interpuesta por la empresa MOTALTORR S.A., por
la cual, la demandada (una persona juridica) argumentd que se habia
vulnerado su derecho constitucional a la propiedad, derecho que estd

garantizado en el articulo 321 de la CRE.

Segun el libelo de la demanda, la entidad publica demandada habia
detenido sin motivacién alguna la mercaderia importada por la
demandante, en el Puerto de Guayaquil, pese a que se habia presentado
oportunamente la declaracién aduanera al Primer Distrito, el 31 de marzo de
2009 y se habia justificado a satisfaccion de la autoridad encargada del
aforo documental, la observacion del faltante de los registros sanitarios de
cuatro itemes correspondientes a la mercaderia importada, consistente en

jabones, lociones, talcos, cremas, etc.

La excepcion de la SENAE fue la incompetencia del juez constitucional
por cuanfo los fundamentos de hecho (impugnacidn a un acto
administrativo) y los de derechos de la demanda (articulos 78 y 79 del
ERJAFE, relativos a la impugnacién de los actos administrativos ante
autoridad judicial), no se adecuan a los presupuestos de una accion de
proteccion (articulo 88 de la CRE, ni 40 de la LOGJCC), sino a una accion
contencioso-tributaria, la cual es de indole judicial, tal como lo prescribe el

articulo 219, numero 2 del COFJ (solucion de controversias relativas a actos
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administrativos  fributarios) y articulo 38, reformado, de la Ley de
Modernizacion del Estado, a ser ventilada ante los Tribunales Distritales de lo
Contencioso-Tributario.

Por tal excepcion, la demandada pidid que en sentencia inadmita la

accion de proteccion planteada por MORALTORR S.A.

La excepcidon no fue considerada por el Juez Quinto de lo Laboral de
Guayaquil, por lo que falla a favor de la parte actora, el 30 de noviembre de
2009, ordenando la entrega inmediata, sin mds trdmite y dentro del término
de 72 horas de dictado el fallo, de la mercaderia que se halla embodegada

en el recinto de la SENAE.

La orden del Juez Constitucional no fue cumplida por el Gerente
Distrital de Guayaquil, motivando que la mercaderia estaba caducada vy
carecia de registro sanitario, explicacion que fue enviada al mismo Juez,
mediante oficio No. GDG-DAJG-OF-000061, del 15 de enero de 2010. A tal
oficio, el Juez respondio, el 10 de marzo del mismo ano, con el signado 189-
2010 J.Q.P.1.G., ddndole directrices para el cumplimiento de la orden,

siempre que la parte actora pague los impuestos adeudados.

Tras apelacidn de la parte demandada, la que también le fue
desfavorable en la Corte Provincial de Justicia del Guayas porque ratificd el
fallo de primera instancia constitucional, quedd ejecutoriada la sentencia

constitucional, a pesar de ello, no se cumplio.

La parte actora interpuso una accidén de incumplimiento del fallo ante
la Corte Constitucional, la misma que el 17 de marzo de 2010 sentencié el
incumplimiento de la enfidad demandada, dejando libre al actor de iniciar

las acciones que de las que ser creyere asistido.
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La actora ganadora de la accidén de proteccion inicid, poco después
del fallo constitucional, la accidén de indemnizacion de danos y perjuicios
materiales contra la SENAE, ante el juez competente que conocid la causa
inicial, el Quinto de lo Laboral de Procedimiento Oral del Guayas, pidiendo
una indemnizaciéon por la suma de US$ 495,705.30 (Cuatrocientos noventa y
cinco mil setfecientos cinco 30/100 ddlares de los Estados Unidos de
América), por dano emergente y por lucro cesante, por motivo del
incumplimiento de sentencia, fundamentdndose en el articulo 22, nUmero 1
de la LOGJCC, pretension que fue aceptada, condendndose en sentencia
del 8 de octubre de 2010, a las 08h30 a la SENAE a pagar, en el término de 3

dias, contados desde la fecha de notificacion del fallo.

En la misma sentencia, el Juez dictamind que, una vez cumplido el
pago en su totalidad por la SENAE, ésta, a través de su maxima autoridad,
deberd iniciar la accidn de repeticidn establecida en el articulo 67 de la
LOGJCC contra los funcionarios responsables de no falta de acatamiento

de la orden dictada por la justicia constitucional.

Por su parte, el Procurador General del Estado, a través del Director
Regional 1, como el Director General del SENAE han presentado, por cuerda
separada, recurso de apelacidn a este Ultimo fallo constitucional, el cual les
fue negado. Luego pidieron al juez a quo que el caso suba a consulta de la
Corte Constitucional, para que resuelva la duda respecto a la contradiccion
entre una disposicion de ley procesal y una disposicion constitucional,
basdndose en el articulo 428 de la CRE, disposicion que permite a la o a el
juez que tenga duda sobre la contradiccidn de una norma juridica con la
constituciéon, detenga el proceso y consulte esta situacidon a la Corte
Constitucional, la que deberd emitir su absolucion en 45 dias, razén por la
cual, a diciembre de 2013, el proceso no ha regresado de la Corte

Constitucional al Juez de origen.
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Al 25 de octubre de 2011, a las 10h30, el Juez a quo dispone que ha
pasado en exceso el término de los 45 dias dispuestos en el articulo 428 de la
CRE, para la absolucién de la consulta; y, por estar ejecutoriada la
sentencia, emitid6 el mandamiento de ejecucidén: que la SENAE y su
representante legal paguen la suma de US$ 545,405.30, que incluyen
intereses de mora. El Confralor General del Estado fue nofificado de esta

providencia mediante oficio.

Hasta febrero de 2014 no se ha ejecutado la sentencia, por ende, no se

ha iniciado accidn de repeticion contra funcionario alguno de la SENAE.

3. CASOS CON SENTENCIAS CONDENATORIAS EJECUTORIADAS CONTRA EL
ESTADO ECUATORIANO, EN LA QUE ORDENAN INICIAR LA ACCION DE
REPETICION

En la via de la justicia ordinaria para la Administracion PUblica,
ventilada ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso-Administrativo que
corresponda, se han dado interesantes por responsabilidad extracontractual
del Estado, pero pocos, casos con sentencia ejecutoriada que ordenaron
iniciar la accién de repeticién a la maxima autoridad de la entidad puUblica

condenada a pagar la indemnizacion, o al Procurador General del Estado.

En seguida se procede a una breve narraciéon de dos casos y sus

sentencias.
3.1. Caso MACROTECH S.A. contra la Autoridad Portuaria de Guayaquil
Este caso fue el juicio contencioso-administrativo nimero 105-2001-2

que se ventild ante e Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso-Administrativo

de Guayaquil, en el ano 2001 y concluyd en el ano 2009.
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Macrotech S.A., era la empresa proveedora de furbinas para buques
de la Autoridad Portuaria de Guayaquil, que entabld la demanda contra
esa entidad publica demandando la de nulidad del acto administrativo que
la declard conftratista incumplida y pidid, en la misma demanda, la
indemnizacion del dano causado a la empresa por tal declaracién, en la
suma de US$ 1'200.000,00 (Un millébn doscientos mil ddlares) y ordend al
Procurador General del Estado que, una vez ejecutoriado el fallo, se inicie la
accion de repeticion contra la autoridad mdaxima de la fallida y contra los

demds funcionarios que tengan responsabilidad directa y solidaria.

La sentencia del Tribunal fue condenatoria confra la demandada,
quien dentro del término legal presentd el recurso extraordinario de
casacion. El fallo de la Sala Especializada de lo Contencioso-Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia rechazé el recurso interpuesto,

ejecutoridndose la sentencia del Tribunal Distrital No. 2.

Hasta enero de 2014 no se ha iniciado la accidon de repeticidon

ordenada en sentencia.

. CASO CONTRA EL MINISTERIO DE EDUCACION

Otro caso de orden judicial para iniciarse la accion de repeticion
estatal contra funcionario publico es la dictada el 9 de septiembre de 2013,
alas 12h35, denfro del juicio No. 172-2008, en la sentencia de casacion de la
Sala Especializada Temporal de lo Contencioso-Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia, por la que se casd el fallo dictado por el Tribunal
Distrital No. 4 de lo Contencioso-Administrativo de Portoviejo, fallo que fue
recurrido tanto por el actor, el profesor Segundo Pazmino Lozada confra el
Rector y la colectora del Colegio Técnico Alejuela, también contra el

Ministro de Educacidén y contra el Procurador General del Estado.
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El fallo de casacidn contiene dos dérdenes: la primera, que casa la
sentencia recurrida, ordenando que el Colegio demandado pague la suma
de US$21,599.07 (Veintiun mil quinientos noventa y nueve 07/100 ddlares de
los Estados Unidos de América), mas intereses respectivos, por concepto de
haber retenido sin motivacién alguna los sueldos que le correspondid recibir
por su labor como docente en tal plantel de ensenanza media, desde
septiembre de 2001 hasta marzo de 2005; vy, la segunda, que el Estado, a
través del Ministerio de Educacion, repita contra el Rector, contra la
Colectora y tres funcionarios mds del plantel educativo demandado, los
valores reclamados por el actor, de manera individual y solidariamente,
tomdndose en cuenta las reglas dictadas en el articulo 32 del Cddigo
Orgdnico de la Funcién Judicial, por violacién a los principios y a las reglas

del debido proceso, en este caso, falta cometida en sede administrativa.

A febrero de 2014, aln no se ha iniciado accidn de repeticion.

5. ACCION DE REPETICION INICIADA EN LA REPUBLICA DEL ECUADOR
CONTRA UN SERVIDOR PUBLICO

En la ciudad de Quito, capital de la Republica del Ecuador, se ha
interpuesto una accidn de repeticidon contra un servidor publico. El caso fue
planteado ante el Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso-Administrativo de
Quito, de cuyo sorteo se destind para la Segunda Sala de ese Tribunal, por el
Gerente General de la Empresa PUblica Metropolitana de Aseo EMASEO EP,
senor Carlos Eduardo Sagasti Rhor, contra el ex Gerente General de dicha
empresa publica, arquitecto Luis Alberto Pacheco Maldonado y contra el ex
Gerente de Recursos Humanos de la misma empresa, doctor Carlos Raul

Escobar Arregui. Fue signado con el nUmero 159-2013-SVF.

El libelo de la demanda argumenta que los citados demandados,
mediante Oficio Circular No. 119-RH-04, del 10 de diciembre de 2004,
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procedieron a cesar en sus funciones a once empleados administrativos por
haber paralizado ilegalmente sus labores, mientras efectuaban un reclamo
de alza salarial, la cual se habia negociado con el Comité de Empresa de
los Trabajadores de EMASEQO. Si bien la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador, promulgada en 1998, vigente a la fecha del acto
administrativo de cesar en sus funciones a servidores administrativos, prohibia
que los trabajadores en huelga paralicen los servicios que prestan a la
ciudadania, los demandados en la accién de repeticion no procedieron
con el debido proceso, esto es, iniciar un sumario administrativo para que los
imputados como huelguistas irrespetuosos de la Constitucidon y de la Ley,

tengan derecho a su defensa.

Los expulsados de sus cargos iniciaron un juicio contencioso-
administrativo ante el Tribunal Distrital arriba mencionado, el cual fallé a su
favor. EMASEO presentd recurso de casacidon contra el fallo que la
perjudicaba, pero la Sala Especializada de los Contencioso-Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia no casd la sentencia, de tal suerte que la
empresa publica demandada perdié el caso, debiendo reintegrar a los
actores a sus cargos y pagarles todas la remuneraciones y demads
emolumentos que les corresponda, contado desde que fueron expulsado

ilegalmente de la Empresa.

Ante tal situacion, EMASEO EP, planted la demanda de accion de
repeticion contra los citados ex funcionarios publicos. La demanda fue
calificada y ordenadas las respectivas citaciones a los demandados
mediante auto de calificacion de demanda, dictado el 22 de marzo de
2013, a las 08h50. El Procurador General del Estado ha sido citado
debidamente, dentro de la senalada causa judicial y se ha limitado a
senalar casilla para recibir notificaciones a futuro. A diciembre de 2013 se

abrié la etapa probatoria.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE RESULTADOS

Con los datos obtenidos de la investigacion se procederd a valorarlos

en relacion con la hipdtesis de este estudio planteada en la pregunta:

“sLa accidn de repeticion estatal podria ser un factor positivo para que
mejore el servicio publico en la Republica del Ecuador, pero también podria
convertirse en un medio de abuso de poder al no existir legislacion que limite

su planteamiento y aplicacion?”
Para llegar a la respuesta, se procede al siguiente andilisis de resultados.

SECCION |
ANALISIS DE RESULTADOS DE LA POBLACION INVESTIGADA

El andlisis se deriva de las encuestas realizadas a la ciudadania
ecuatoriana (71 ciudadanos), que reciben directamente las prestaciones de
servicios publicos, las cuales servirdn para reforzar o desvanecer los
argumentos a la temdtica planteada en la presente tesis juridica, y de igual
forma realizar las observaciones tomando en consideracion lo aseverado en

cada pregunta para su respectivo comentario.

1) ¢En el lugar donde usted vive recibe servicios publicos de parte del

Estado?
En esta primera pregunta realizada a los encuestados, de los setenta y
un encuestados, sesenta y cinco respondieron afirmativamente, 1o que

corresponde al 92 % de la poblacién encuestada.

Los seis restantes, que equivalen al 8%, la respuesta fue negativa.

Obsérvese la tabla de resultados y su diagrama en pastel:
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Alternativa | Frecuencia |Porcentaje

Si 37 92
No 3 8
Total 40 100

1. ¢ Donde usted vive recibe servicios publicos de parte del Estado?

ESi mNo

8%

2) ¢Coémo considera los servicios publicos que usted recibe?

En esta pregunta, para determinar cémo perciben los servicios publicos
los ciudadanos encuestados, de manera porcentual se constfituyen los
resultados de la siguiente manera: en agua potable el 3% lo considera
excelente, el 45% lo considera muy bueno, el 31 % como bueno, el 13 %

regular y el 8% lo considera malo.

Sobre el alcantarillado: el 6% lo considera excelente, el 28% muy

bueno, el 32% bueno, el 23% regular, el 11% malo.
En relacion con el alumbrado publico: el 4.5% lo percibe como

excelente, el 33.5% indica que es muy bueno, el 25% como bueno, el 17% lo

considera regular y el 20% malo.
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Sobre el asfaltado y aseo de calles: el 7% lo considera excelente, el 25%

indica que es muy bueno, el 23% bueno, el 24% regulary el 11% malo.

Las carreteras: el 11% considera excelente, el 25% que es muy bueno, el
15% como bueno, el 17% regular, el 15% lo considera malo y el 17% no

contesta.

Los caminos vecinales: el 1.5% piensa que es excelente, el 11% lo
considera muy bueno, el 11% como bueno, el 32.5% regular, el 20% indica

que es malo vy el 24% no contesta.

En cuanto a la energia eléctrica: el 6% manifiesta que es excelente, el
39% lo considera muy bueno, el 41% bueno, el 11% regular y el 3% lo

considera malo.

Sobre la recoleccion de basura: el 4% lo considera excelente, el 37%
como muy bueno, el 21% como bueno, el 21% como regular, el 14% indica

que es malo y el 3% no responde al respecto.

Respecto de los servicios de teléfono: el 6% responde que es excelente,
el 39% indica que es muy bueno, el 35% como bueno, el 11% como regular,
el 4.5% como malo y el 4.5% tampoco contesta.

Finalmente, en cuanto a los servicios de vigilancia policial: el 1.5%
responde que es excelente, el 13% lo considera muy bueno, el 32% como

bueno, el 30% como regular, el 22% indica que es malo y el 1.5% no contesta.

Tabla 1. Alternativas a evaluar y valoracion
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Alternativas BEEiEn Muy bueno | Bueno | Regular | Malo N Total
fe contesta

Agua potable 2 33 22 9 5 71
Alcantarillado 4 20 23 16 8 71
Alumbrado

publico 3 24 18 12 14 71
Asfaltado de

calles 5 18 16 24 8 71
Carretera 8 18 11 12 10 12 71
Camino vecinal 1 8 8 23 14 17 71
Energia elec. 4 28 29 8 2 71
Rec. de basura 3 26 15 15 10 71
Teléfono 4 28 25 8 3 71
Vig. Policial 1 9 23 21 16 1 71
Tabla. 2 Porcentajes

Alternativas Excelente | Muy bueno | Bueno | Regular | Malo | No contesta | Total

Agua potable 3 45 31 13 8 100
Alcantarillado 6 28 32 23 11 100
Alumbrado

publico 4.5 33.5 25 17 20 100
Asfaltado de

calles 7 25 23 34 11 100
Carretera 11 25 15 17 15 17 100
Camino vecinal 1.5 11 11 32.5 20 24 100
Energia elec. 6 39 41 11 3 100
Rec. de basura 4 37 21 21 14 3 100
Teléfono 6 39 35 11 4.5 4.5 100
Vig. Policial 1.5 13 32 30 22 1.5 100
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H Excelente

H Muy bueno

M Bueno
M Regular

B Malo

® No contesta

3) ¢Si por un mal, deficiente o inexistente servicio publico, usted
sufriera danos en la integridad de su persona o la de un miembro de su
familia, enjuiciaria a la empresa publica, al Municipio o al Estado, para que

lo indemnice por los danos causados?
En relacidon con la tercera pregunta, los resultados se definen de la
siguiente manera: el 68% de los encuestados respondid que si, mientras que

32% indico que no.

Alternativa | Frecuencia | Porcentaje
Si 48 68

No 23 32

Total 71 100

3. ¢Si por un mal, deficiente o inexistente servicio publico
enjuiciaria a la empresa pUblica, al Municipio o al Estado, para

que lo indemnice por los danos causados?

mSi mNo

32%




4) ¢Si usted ganara el juicio a la empresa publica, Municipio o al
Estado enjuiciado y le pagara dinero por indemnizacion, cree usted que
quien le pagé deberia recuperar lo pagado enjuiciando, a su vez, a la

autoridad o empleado que le causé el daino? ;Por qué?

Finalmente, en la cuarta pregunta sobre silas entidades publicas, luego
que el usuario ganara el juicio por indemnizacion, deberian recuperar lo
pagado enjuiciando a la autoridad o servidor que incurrié en el dano, el
grdfico de resultados indica que en un 45% de los encuestados manifestaron

que si, el 35% indicd que no, mientras que el 20 manifestd que no sabe.

Alternativa | Frecuencia | Porcentaje
Si 32 45
No 25 35
No sabe 14 20
Total 71 100

4. ;Si ganara el juicio a la empresa publica, Municipio o al Estado y le
pagara dinero por indemnizacién, cree usted que quien le pagé deberia
recuperar lo pagado enjuiciando, a la autoridad o empleado que causé el
dano?

mSi mNo No sabe

20%
45%

35%

No consta graficada una pregunta abierta, que continuaba a la Ultima

pregunta cerrada, el porqué de su respuesta, sea ésta positiva o negativa.

De lo graficado se puede determinar lo siguiente:

a) Que la poblacion encuestada, perteneciente a las provincias de
mayor numero de habitantes de la Republica del Ecuador, si recibe

servicios publicos domiciliarios.

138



d)

Que algunos de ellos no son de optima calidad, incumpliendo con lo
enunciado el artficulo 52 y siguientes de la CRE. Sin embargo, aquellos
servicios tampoco son de mala calidad en las zonas urbanas, pero si

en las zonas rurales.

Que la mayoria de la poblacion ecuatoriana si estd consciente de que
el Estado, sea éste una institucién publica dependiente del Gobierno
Central, sea un GAD provincial o municipal, estd obligado a responder
por el dano que le haya causado un inexistente o un deficiente
servicio publico, es por ello que la mayoria estaria dispuesta a plantear
contra el Estado o contra un GAD un juicio de indemnizacion de

danos, aunque careciera de suficientes recursos econdmicos.

Que la mayoria de la poblacion estaria de acuerdo en que si el Estado
o el GAD le habria pagado indemnizacion por danos, que éste pida la
devoluciéon (repita) contra el servidor publico o contra el concesionario
que causd el dano. En este tema se observa una diferencia minima
del 10% entre la mayoria que si estd de acuerdo con la repeticiéon y la

minoria que no estd de acuerdo con la repeticion.

Que la mayoria acorde con la repeticidon a favor del Estado o del
GAD:s basa su razdn en que todo servidor puUblico y todo concesionario
deben responder por su negligencia. Que si el Estado o el GAD que
pagd indemnizacidén no recupera lo pagado por este concepto
tendria como resultado la pérdida real para el ciudadano porgue es
éste quien paga los impuestos y con ellos mantiene al Estado y a los
GAD:s. Se observa que una decena de enfrevistados consideran que lo
repetido deberia ser proporcional a los ingresos de quienes se les
condene a repetir, para evitar su insolvencia o quiebra. Esa decena de

encuestados tienen un nivel académico superior.
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f)

Que la razén de la minoria no acorde con la repeticidon es porque
considera injusto que a un servidor publico o a un confratista se le exija
repetir al Estado, o a los GADs, sumas elevadas de dinero pagado en
indemnizaciones. La injusticia radica en que quien tenga que repetir

pierda su estabilidad econdmica con la cual mantiene a su familia.

Se observa que este grupo opina que el Estado y los GADs jamds caen
en quiebra si pagan indemnizaciones porque sus ingresos son
numerosos al provenir de los tributos o del Petréleo, a diferencia del
servidor publico quien vive de su sueldo; y, del contratista, persona

natural o empresa, quien vive del pago de sus planillas o facturas.

Del andlisis de las encuestas realizadas se ha logrado la trasformacién

de la variable intermedia, el mejoramiento del servicio publico, a la empirica

o indicadores que representan situaciones medibles y observables de la

posibilidad de la mejoria del servicio publico, porque la muestra, en su

mayoria, considera a la accion de repeticion estatal como un castigo para

el servidor causante del dano.
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SECCION II
ANALISIS DE LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR LOS GRUPOS INVESTIGADOS

Los grupos que tomados como muestra investigativa fueron:
1)  Autoridades de los GADs,
2)  Servidores publicos de carrera administrativa y contratados,
3)  Miembros de la Fuerza Publica,
4)  Contratista con entidades publicas,
5)  Servidores Judiciales; y,

6)  Juristas Nacionales.

1.  ANALISIS DE LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR AUTORIDADES DE LOS GADS.

El cargo que ocupaba cada uno de los cuafro entrevistados en este
grupo fue el de Procurador Sindico: tres de GADs municipales y uno de GAD

provincial.

A dos enftrevistados de este grupo se le hicieron cuatro preguntas y a
los otros dos solo tres, esta diferencia se debidé a la respuesta dada en la
primera pregunta, si era positiva se le hacia la segunda pregunta que es
derivada de la primera, pero, si era negativa la respuesta, se pasd de

inmediato a la tercera pregunta.
Las cuatro preguntas fueron:

1)  “sSe han planteado juicios de indemnizacién contra la enfidad a la
que representada por danos causados a los usuarios en los Ultimos

cuatro anos, en aplicacion del articulo 11, 1°inciso de la CRE2”

2)  "“De ser positiva su pregunta scudntos casos ya tiene sentencia a favor

de su representada y cudntos en contra en los Ultimos cinco anos?”
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3)  "“Sise planteara una accidn de repeticion en su contra, en aplicacion
del articulo 11, 2do. Inciso de la CRE zqué argumentos esgrimiria a su

favore” v,

4) "3Cree que el ejercicio de la accion de repeticion estatal podria
convertirse en un medio de abuso de poder o de persecucion politica?

spor quéee”

A continuacién el andlisis a las respuestas de este primer grupo de

enfrevistados.

A la primera y segunda pregunta, de las cuatro autoridades de GADs
situados en la provincia del Guayas y de Santa Elena, entrevistadas entre
junio de dos mil doce y abril de dos mil trece, dos respondieron que sus
representadas si tienen  varios juicios contencioso-administrativos
demandando indemnizacidon de danos por parte de los usuarios de sus
servicios publicos, pero las dos autoridades coincidieron en que si bien han
ganado en alguno de ellos y en otros han perdido, ninguno tenia sentencia
en firme, hasta la fecha de la entrevista, porque los casos estdn a espera de
resolucion por recurso extraordinario de casacién, en la Corte Nacional de

Justicia.

A la tercera pregunta, fres autoridades respondieron que negarian pura
y simplemente los fundamentos de hecho y de derecho de la demanda
presentada en su confra para que sea la parte actora a quien le pese la
carga de la prueba, mientras que una autoridad respondidé que negaria
categdricamente los argumentos de su contraparte por considerar que

tiene suficientes razones que exponer en su contestacion a la demanda.

No obstante, fodos los entrevistados aseguraron que en caso de tener
un juicio de repeticion en su confra, descargarian su responsabilidad con

pruebas documentadas y con testimonios de companeros de labores
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respecto de la transparencia de sus actos, de los contratos que celebraron y

que el ejercicio de su cargo tampoco adoleceria de falta por omision.

Respecto de la cuarta pregunta, fres de las cuatro autoridades
entrevistadas respondieron afimativamente, emitiendo los siguientes

argumentos:

a) Que por no haber aun una ley reguladora al derecho de repeticidon
estatal, enunciado en el articulo 11, 2° inciso de la CRE, habria lugar a
una puerta abierta para que las autoridades vigentes abusen de su
cargo para involucrar en juicio de indemnizaciones a servidores que

son contrarios a sus principios politicos.

b) Que el Estado ecuatoriano aun no estd preparado para ejercer una
accion de repeticion, por lo que seria peligroso ejercerla sin una ley
que regule pardmetros de aplicacién, como la determinacién del
vinculo entre el imputado para repetir y el dano que fue indemnizado

por le Estado, o el tiempo de prescripcion de la accidn.

La autoridad entrevistada que respondié negativamente a la cuarta
pregunta argumentd sus razones manifestando que si el imputado en una
accién de repeticion tiene derecho a defenderse de manera judicial,
pudiendo luchar hasta las Ultimas consecuencias, interponiendo el recurso
exfraordinario de casacion y la accidén extraordinaria de proteccion, en
instancias nacionales; y, la accién ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en instancias internacionales, seria imposible que sea

perjudicado por causa de un abuso de poder administrativo.
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2. ANALISIS DE LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR LOS SERVIDORES PUBLICOS DE
CARRERA ADMINISTRATIVA Y LOS CONTRATADOS, QUE FUERON
ENTREVISTADOS

El segundo grupo enfrevistado fue el compuesto por los servidores o

funcionarios publicos de carrera administrativa y los contratados.

Las entrevistas fueron realizadas entre julio de dos mil doce y enero de

dos mil catorce.

De los seis funcionarios o servidores publicos entrevistados, tres son de
carrera administrativa, los restantes sirven bajo el régimen del confrato
ocasional de frabajo. Cuatro son abogados, uno es ingeniero eléctrico y la
Ultima es médica. Tres de ellos pertenecen a Ministerios de Estado y los otros

fres a entidades autdénomas.

Las preguntas fueron elaboradas sin contener términos juridicos para su

mejor entendimiento al entrevistado cuya profesidon no sea la de abogado.

Cada respuesta y opinidn emitida estd acorde con los amplios vy
minimos conocimientos juridicos de los entrevistados, estos Ultimos se

expresaron a la medida de su entorno profesional, laboral y social.

A continuacion el andlisis de las respuestas del segundo grupo de

enfrevistados.

1) “Si usted fuera enjuiciado por el Estado para que repita el pago que
habria cancelado por concepto de indemnizacién de danos a los
usuarios por un acto que usted ejecutd en el ejercicio de su cargo

2Qué argumentos alegaria en su defensa?2”

2) “sConsidera que la accidon de repeticion que ejerceria el Estado confra

un servidor publico tendria un efecto coercitivoe gPor qué?”
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3) “sCree que el ejercicio de la accion de repeticion estatal podria
convertirse en un medio de abuso de poder o de persecucion politica?

sPor quée”

4)  "3Cree usted que es necesario tener una ley que regule tal accion

judiciale™

A la primera pregunta, dos de los abogados respondieron que su
argumento de defensa seria el apego de sus actos administrativos a la
LOSEP, a la LOSNCP y a la LOCGE, situacion que los eximiria de toda

responsabilidad para repetir.

La tercera de los abogados manifestd que revertiria la carga de la
prueba a la parte actora, que seria la entidad publica a la que pertenece,
negando pura y simplemente los argumentos de hecho y de derecho de la

demanda.

El cuarto de los abogados fue sistemdtico en su manifestacion al
numerar sus argumentos para que la accion proceda: primero, que la
demanda determine su supuesta responsabilidad para repetir; segundo,
revisaria si la accion estaria prescrita; tercero, deduciria como excepcion la
posibilidad de que la demanda no sea admitida; vy, cuarto, cuestionaria el

fondo y la forma de la demanda.

Quienes no son abogados coincidieron en sus respuestas: que
proporcionarian a sus defensores juridicos la documentacion que tendrian a
su disposicion, cuyo contenido técnico y cientifico descargaria a su favor la
responsabilidad de repetir. Uno de ellos expuso que si se le imputara la
repeticion, él argumentaria que no seria el Unico responsable, sino también
sUs superiores jerdrquicos, quienes revisan su labor diaria, por ende, la

responsabilidad seria compartida.

A la segunda pregunta, todos, excepto uno, respondieron

afirmativamente, motivando su respuesta que tal coercidén produciria un
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efecto de cautela en el desempeno de su cargo para los funcionarios
publicos y en un mejor cumplimiento del contrato en caso del concesionario
o contratista. Uno de ellos expresd que si bien la accidn produciria una
reaccion positiva en el cumplimiento del cargo y del contrato, no obstante
su efecto seria negativo para la entidad publica y para el usuario porque
convertiria al funcionario en un burdcrata poco préctico para dar oportunas
soluciones a casos irregulares, lo cual, tal vez también produciria un dano

susceptible de ser reclamado judicialmente.

El funcionario entrevistado que contesté negativamente argumentd
qgue la accidn en si no es una medida coercitiva porgue no es un acto
administrativo, sino judicial. Que lo Unico que produce coercidn es la

sancién administrativa.

A la tercera pregunta, cuafro respondieron afirmativamente y dos
negativamente. Quienes negaron en sus respuestas expusieron que la
accion de repeticion es un derecho del Estado y, porque siendo una accidén
judicial, el demandado a repetir puede defenderse en todas las instancias

procesales, por ende, no puede ser objeto de abuso de poder.

Y, a la cuarta pregunta, todos los entrevistados respondieron que si. Su
razdn coincidid por completo: para ejercer la accidon hay que tener claras
las “reglas del juego” para evitar injusticias como la insolvencia del
funcionario publico o la quiebra del contratista al repetir lo indemnizado.

Que lo Unico que podria evitar esa situacion de injusticia es la ley.

3.  ANALISIS A LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR MIEMBROS DE LA FUERZA
PUBLICA

Este grupo estd conformado por tres miembros de la Fuerza Publica: el
primero de la Armada Nacional, el segundo pertenece al Ejército y el
tercero a la Policia Nacional. Sus rangos son disimiles, desde jerarquias
infermedias hasta la jerarquia baja, sin que ninguno de ellos ocupe un rango

de mdxima autoridad.
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En cuanto a su nivel de educacion académica, todos son abogados y
laboran en el drea juridica de sus respectivas instituciones, por lo que sus

respuestas tienen similar contenido académico.

Las entrevistas fueron realizadas durante el ano dos mil frece, antes de
la promulgacion del Codigo Orgdnico Integral Penal, publicado en febrero

de dos mil cuatro.

Las preguntas realizadas fueron las mismas que se utilizaron para el
segundo grupo que fue el de los servidores publicos de carrera y

confratados.

A continuacién, el andlisis a las respuestas emitidas por este grupo

investigado.

A la primera pregunta, todos los entrevistados respondieron que
presentarian su negativa pura y simple de los fundamentos de hecho y de
derecho de la demanda para que la carga de la prueba recaiga en la

parte actora de la accidn de repeticion.

A la segunda pregunta, dos de los entrevistados, es decir, la mayoria,
respondieron que la accidn de repeticidon no seria una medida coercitiva
para el funcionario publico ni para el contratista porque no es una sancién,
sino una accioén judicial que podria producir una sancién en caso de fallo en
contra del imputado. En cambio, para el miembro de la Fuerza Publica que
afirmo, expresd el resultado positivo que tal accidn produciria: éptima

calidad en el servicio publico.

A la tercera pregunta, los dos primeros entrevistados respondieron
negativamente, exponiendo que no habria cabida para el abuso de poder
y menos para la persecucion politica porque la autoridad accionante

estaria facultada de ejercer tal accidén por una orden judicial.

Mientras que el Ultimo de los enfrevistados de este grupo afimd que el

abuso de poder se canalizaria, a pesar de obedecer a una orden judicial,
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mediante el involucramiento en tal accidén de funcionarios publicos o de
contratista ajenos al dano causado, por cuanto no hay ley que limita a la
autoridad a analizar el nexo causal entre el imputado el dano que fue

indemnizado.

A la cuarta pregunta, el primer entrevistado respondié negativamente
porque considera que no es necesaria una ley cuando se aplica el principio
juridico ordenado en la Constitucion, de que el juez debe juzgar aunque no
se haya emitido la ley. Los dos restantes respondieron afirmativamente,
coincidiendo en sus razonamientos: la ley es la Unica que podria regular el
procedimiento y evitaria el abuso de poder, no sélo para la autoridad

administrativa, sino también para la judicial.

4. ANALISIS DE LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR UN CONCESIONARIO O
CONTRATISTA

El entrevistado ejerce la profesion de arquitectura por mds de veinte
anos vy fiene el récord de mds de una década en la confratacion publica
como contratistas consultor de obras de infraestructura, ya sea de manera

personal o a fravés de companias constructoras.
Originaimente, las preguntas realizadas fueron dos:

1) “sCudl es su opinidn respecto a la responsabilidad de repetir del
contratista estatal en caso de error de construccion de obra o de
prestacion de servicio que haya ocasionado demanda por danos del

usuario contra la entidad o empresa publica contratante2”

2)  “Si usted fuera considerado por un juez como responsable de repetir a
la entidad publica contratante que pagd la indemnizacién szqué

argumentaria usted en su defensa?2”

De la respuesta a esta ultima pregunta original, nacion una tercera:
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3)  “Siguiendo su razonamiento le cuestiono: si sélo se hubiera suscrito el
Acta de Entrega-Recepcion Provisional poco antes de que ocurra el
dano, o no se hubiera suscrito todavia Acta alguna 3el concesionario o

conftratista tendria responsabilidad para repetire”

El andlisis a las respuestas emitidas es el siguiente:

A la primera pregunta, el enfrevistado no estd de acuerdo con el 2°
inciso del articulo 11 de la CRE porque para él el constructor no tiene
responsabilidad alguna si ha cumplido con las especificaciones técnicas de

los pliegos y se ha suscrito el Acta de Entrega-Recepcion Definitiva.

Una aportacién interesante que da el entrevistado a esta investigacion
es que senala la obligacion impuesta en el Cédigo Civil ecuatoriano de que
el constructor debe garantizar su obra por el lapso de diez anos, situaciéon
que lo eximiria de repetir por su largo tiempo de saneamiento. El articulo all
qgue hace referencia el contratista entrevistado es el 1937, nUmero 3, de la

Codificacién del Cédigo Civil.

En opinién del enfrevistado, el senalado articulo constitucional deberia
reformarse elimindndose la responsabilidad de repetir a favor del Estado por
parte del concesionario, porque éste se encuentra en una situacion juridica
distinta al servidor puUblico, toda vez que la exigencia de la ley civil y el acto
administrativo (la suscripcion definitiva del Acta de recepcion de obra)

hacen inUtil la aplicacion de su texto.

A la segunda pregunta, la respuesta hace hincapié en el Acta de
Enfrega-Recepcion Definitiva como prueba principal de su defensa, porque
para €l la suscripcidon de aquella equivale al descargo ftotal de

responsabilidad para el confratista.
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El enfrevistado concluyd su respuesta a esta pregunta opinando que la
responsabilidad de repetir en la contratacion publica no es la del contratista
o concesionario, sino la de la autoridad por su despreocupacion en el

mantenimiento de la obra.

Por consiguiente, el andlisis de esta enfrevista nos indica que el
concesionario o confratista no es responsable de repetir si se ha suscrito el
Acta de Entrega-Recepcion Definitiva, pero cred la tercera pregunta, cuya
respuesta no lleva a la conclusidén de que si habria lugar a repetir para el

contratista o concesionario.

5. ANALISIS DE LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR SERVIDORES JUDICIALES

De los tres servidores judiciales entrevistados, dos son jueces y la Ultima
es oficial mayor de un juzgado civil, todos pertenecientes a la Corte

Provincial de Justicia del Guayas, juzgados de la ciudad de Guayaquil.

Sus respuestas se basan en el rango que ocupan, por o que son
disimiles en sus opiniones, aungque en lo que respecta la responsabilidad de
repetir, los criterios se unifican a favor del servidor judicial, con razonamientos

de alto contenido juridico.

Las preguntas fueron:

1) “sConsidera que el ejercicio de la accidon de repeticion estatal
contra los servidores judiciales mejoraria el servicio de administracion de

justicia? gPor qué?”

2) “sConsidera que el procedimiento para ejercer la accion de

repeticion prescrito en el COFJ estd correcto o no? gPor quée”
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3) "Si se planteara en su contra una accidn de repeticion estatal como

administrador de justicia sQué argumentos expondria en su defensa?”

4) “5Cree usted que tal accién se convertiria en un medio para abusar

del poder y perseguir politicamente a servidores judiciales? 3Por quée”
A continuacion el andlisis a las respuestas.

A la primera pregunta, de los tres entrevistados, dos contestaron
afirmativamente, coincidiendo su razonamiento en que la accidén de
repeticion ejerceria una presidon sicoldgica en el servidor judicial que lo
obligariac a ser proljo en su servicio. La servidora que contestd
negativamente fundamentd su respuesta en que cada servidor judicial
conoce a plenitud su funcidn y estd capacitado para ello, por ende, no
requiere de ninguna accidn judicial en su contra para cumplir debidamente

su trabagjo.

A la segunda pregunta, dos de los entrevistados contestaron
afirmativamente. El primero razond su respuesta expresando que en general
el procedimiento estd correcto, pero ciertas situaciones juridicas carecen de
concepto, como en el caso del articulo 33 donde se menciona la expresion
“error inexcusable”, cuya imprecision legal podria dar lugar a malas
interpretaciones al momento de juzgar en la accidon de repeticion, por lo

que sugirié eliminarla.

En la segunda respuesta negativa se considerd que el procedimiento
para repetir es inUtil porque la repeticion contra un judicial no tendria lugar
toda vez que el usuario de la Administracion de Justicia no podria ser
perjudicado por errores que tienen solucion con lograr la revocatoria del
decreto o del auto improcedente o pedir apelacidon u otros recursos contra
sentencias que le sean conftrarias a sus intereses. Que la falta de
solemnidades sustanciales a todo procedimiento da lugar a la nulidad del

juicio, lo que impide el dano al usuario.
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El juez que respondid positivamente a la segunda pregunta considerd
acertado que el servidor judicial a quien se le imputa responsabilidad para
repetir asista al juicio de indemnizacion de danos para que en él se
defienda, pero admitié que podria mejorarse su redacciéon precisando las
pruebas que puede presentar el servidor tanto en el juicio por indemnizacion

como en el juicio por repeticion.

A la tercera pregunta, dos contestaron negando categdéricamente los
fundamentos de hecho y de derecho de la accidn de repeticion
exponiendo su limpio actuar judicial sin haberse enriquecido ilicitamente por
el supuesto dano causado al usuario. Uno contestd que negaria pura y
simplemente para que la carga de la prueba recaiga en el actor de la

accidén de repeticion.

A la cuarta pregunta, dos contestaron que si habria lugar a abuso de
poder y a persecucion politica porque el solo hecho de que se le impute el
pago de un dano indemnizado por el Estado es ya una amenaza contra la
honra y la economia del servidor judicial; y, que la autoridad podria hacer

uso de su poder para influir en la decisién del juez contra el imputado.

Quien contestd que no se basd en que el hecho de fratarse de una
accion judicial se desprende del poder de la autoridad administrativa
porque el imputado fiene muchas opciones para defenderse en un juicio,
aunque el abuso de poder y la persecucion politica se haya dado al

involucrarlo en una accién donde no tenga responsabilidad alguna.
6.  ANALISIS DE LAS RESPUESTAS EMITIDAS POR JURISTAS

Este grupo estuvo conformado por fres juristas entrevistados, cuyas

respuestas fienen un alto contenido juridico.

Las preguntas fueron:
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1)  “sCree usted que la manera como estd estructurado el procedimiento
de la accién de repeticion estatal en el Codigo Orgdnico de la Funcion

Judicial requiere reformas o ampliaciones? sPor quée”

2) "Y, en cuanto ala accion de repeticion estatal en la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional scree usted que

requiera de reformas o ampliaciones? 3Por quée”

3) “s3En qué medida cree usted que la accién de repeticidon se podria

convertir en un medio de abuso de poder o de persecucién politica?2”

4)  "5Qué reformas deberian darse al proyecto de la Ley de Repeticidon
para que ésta regule eficazmente tal accién y evite la posibilidad de la

abuso de poder o de persecucion politicag”
A continuacion, el andlisis a las respuestas vertidas.

A la primera pregunta, los fres juristas coincidieron en que el
procedimiento prescrito en el COFJ estd bien elaborado en su estructura,
mas No en su sustancia porque falta indicar la proporcionalidad del monto a
repetir, explicando todos que esto significa la relacién porcentual entre el
monto del dano indemnizado por el Estado y la capacidad de pago del
servidor o del concesionario condenado a repetir, lo cual evitaria que la Ley
sea injusta al causar un desequilibrio econdmico para el servidor o para el

conftratista y sus familias.

A la segunda pregunta, los tres juristas ecuatorianos coincidieron en
que la LOGICC debe ser reformada agregdndosele el principio de

proporcionalidad en lo referente al monto a repetir.

A la tercera pregunta, la mayoria respondid que si habria lugar al abuso
de poder, no por parte de la autoridad que debe demandar la repeticion,
sino por parte del juez mientras en el proyecto de Ley no se definan principio

y pardmetros para determinar la imputabilidad, o el monto a repetir, como
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por ejemplo, que el cdlculo dependa de la accidén u omision negligente o
dolosa del funcionario publico o del contratista. Entonces, podria darse el

abuso de poder en la administracion de justicia.

El jurista que respondid negativamente razond que la autoridad
administrativa no es quien define la culpabilidad del servidor ni del
conftratista imputado porgue en la accidn ella debe actuar demandando

por orden judicial fras la sentencia de danos en contra de su representada.

Pero, tampoco habria lugar a abuso de poder por parte del juez, quien
si es la autoridad quien sentencia al imputado porque, si bien no hay ley que
regule el procedimiento en caso de dano indemnizado por la falta o por la
mala prestacion de un servicio publico, existe el Cddigo Civil, ley general
que suple los vacios de las leyes orgdnicas y especiales, la cual da los
pardmetros para determinar en su sentencia si el acto u omision del
funcionario o del contratista fue culposo o doloso; vy, si la culpa fue grave,
leve o levisima. De determinarse en el fallo un acto u omisién dolosos, el

sentenciado deberia responder con el cien por ciento de su patrimonio.

A la cuarta pregunta, fodos los entrevistados de este grupo
coincidieron en que debe mejorarse el proyecto de Ley de Repeticidon
incluyendo los principios y los pardmetros que fueron expuestos en las
contestaciones a las preguntas anteriores, en los que se basaria el juez para

sentenciar la culpa o el dolo de la accién o de la omisién del imputado.
Hasta aqui el andlisis de resultados a los grupos entrevistados.

El grupo contentivo de las autoridades de los GADs y de los
funcionarios o servidores puUblicos y judiciales entrevistados consideran, en su
mayoria, que ellos se sentirdn coaccionado al saber que el pago de
indemnizaciones efectuado por la enfidad a la cual sirven, por causa un mal
servicio que presten en el ejercicio de su cargo, serd sinbnimo de que le sea

instaurada en su contra la accidn de repeticion estatal.
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Difiere este criterio al de los juristas, quienes no consideran a la accién
Como una coaccidn por no tratarse de sancidon alguna y que tal no siempre
puede ser instaurada, toda vez que no todo pago de indemnizaciones que
efectle el Estado y sus instituciones da derecho a repetir contra el

funcionario o servidor publico.
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CAPIiTULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Este capitulo es la parte final de la presente investigaciéon, contentivo
de conclusiones y recomendaciones emanadas del andlisis sobre la
situacion juridica en el Ecuador de la accién de repeticion y la posibilidad

de gue su gjercicio sea objeto de abuso de poder.

Las conclusiones emanan de la vinculacidn entre los conceptos, las
doctrinas, el andlisis de leyes y sentencias relativas a la indemnizacion de
danos pagados por el Estado ecuatoriano (expuestos en los Capitulos del |l
al IV de esta obra) y la realidad juridica de lo que significa para la
ciudadania ecuatoriana, servidores publicos, concesionarios vy juristas
ecuatorianos, el ejercicio de la accidon de repeticidon estatal, sus efectos
positivos y negativos en la Administracion PuUblica, en relacion a la

posibilidad de que su aplicaciéon sea objeto de abuso de poder.

En cuanto a las recomendaciones, se procederd a sugerir mejoras
juridicas para las leyes existentes que regulan la accién de repeticion estatal
y para la ley que estd en proyecto, a fin de eliminar la posibilidad de abuso
de poder, asi como lograr la eficacia para que el Estado pueda ejercer esta

accion para recuperar lo pagado en indemnizaciones.
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PARAGRAFO |
CONCLUSIONES

Las conclusiones emanadas del andlisis de resultados que demostrd la
metodologia aplicada en este trabajo de investigacion, exponen los aciertos

y desaciertos de la hipdtesis planteada:

“Siendo el planteamiento de la accidén de repeticidon estatal un factor
positivo para que mejore el servicio publico en la Republica del Ecuador,
ésta podria convertirse en un medio de abuso de poder al no existir

legislacion que limite su aplicacion.”

La exposicidn de las conclusiones serd en relacion a su vinculo con los

objetivos generales y especificos.

SECCION |
CONCLUSIONES RELATIVAS A LOS OBJETIVOS GENERALES

Esta investigacion y su andlisis han llegado a las siguientes conclusiones

vinculadas con los dos objetivos generales:

3. Demostrar que la posibilidad del planteamiento de la accion de
repeticion estatal contra los servidores puUblicos y concesionarios, es un
factor positivo para que aquellos mejoren la calidad del servicio

publico.

4. Investigar si el ejercicio de la accidén de repeticion estatal seria un

mecanismo de abuso de poder.

Del primer objetivo general se ha demostrado que el planteamiento de
la accidon de repeticion si constituye un factor positivo para mejorar el
servicio a la ciudadania, porque ejerce un efecto coercitivo en el

funcionario o servidor estatal, al tener presente que su accidén u omisidon en el
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ejercicio de su cargo, ya sea por negligencia o dolo, puede producir un
dano al ciudadano que llegd a ser indemnizado por la entfidad a la cual
sirve, y deberd responder con su capital lo pagado en valores por
indemnizaciéon, a pesar que la naturaleza juridica de la accién no sea una
sancion, sino un proceso judicial donde el presunto causante del dano

tendrd la oportunidad de deslindar su responsabilidad.

En lo que respecta al segundo objetivo general, la conclusidon es que la
accion de repeticidon no podria ser objeto de abuso de poder por parte de

autoridad administrativa por las siguientes razones:

a) Las dos leyes existentes que regulan el proceso de la accidon de
repeticion (COFJ y LOGJICC), prescriben que la mdxima autoridad
administrativa de la entidad que pagd la indemnizacién requiere de una
orden judicial para iniciar la accién contra el servidor que supuestamente es
responsable del dano indemnizado, es decir, que la misma no puede
plantearse por iniciativa de la autoridad administrativa, lo cual impide un

posible abuso de poder.

b) El Proyecto de Ley de Repeticion tiene escrito en su articulo 8 dos
limitantes al abuso de poder por parte de la autoridad administrativa, que
debe plantear la accidn de repeticion contra el servidor publico o
contratista, ambos supuestamente responsables del dano: primero, es la
exigencia de una investigacion exhaustiva de la responsabilidad de
aqguellos o la resolucidn de un sumario administrativo donde se haya
determinado la responsabilidad administrativa o civil; y, segundo, una vez
investigada y resuelto la responsabilidad (éste Ultimo en un sumario
administrativo), la madxima autoridad de la enfidad que pagd la
indemnizacion deberd informar al Procurador General del Estado el pago
efectuado y la accidon de repeticidn presentada ante el Tribunal de lo

Contencioso-Administrativo.
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Estas exigencias normativas, tanto prescritas en las leyes existentes
como escritas en el Proyecto, evitan un abuso de poder por parte de las

autoridades administrativas.

Ahora bien, por parte de la autoridad judicial se concluyd que si hay

lugar al abuso de poder por las siguientes razones:

a) Es el juez quien administra justicia y siendo la accidon de repeticidon
una actividad judicial, estd en manos del juzgador el destino del

demandado.

b) Abusando de su poder, el juez podria no considerar todas las
pruebas de defensa del demandado, o no considerar la prescripcion de la
accion debido al vencimiento del término para demandar; o dictar un fallo
sin considerar el grado de responsabilidad del demandado, esto es, si actud
con negligencia en el grado de culpa grave, leve o levisima, o si actud con
dolo o por omision; o al no valorar la responsabiidad compartida del
demandado, esto es, si tendria participacion como responsable principal,

directo, indirecto, subsidiario o solidario.

c) Debido a la inexistencia de regulacion legal que exija al juez la
aplicacion de la proporcionalidad, el fallo del juez respecto al monto a
repetir podria dejar en insolvencia al vencido o ejecutado y su familia, al no
aplicarse el articulo 21 niUmero 2 “Derecho a la Propiedad Privada”, de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, de la cual la Republica

del Ecuador es Estado suscriptor.

Por consiguiente, tal como estd la situacion legal sobre la accion de
repeticion, se concluye que el abuso de poder no es posible que se dé en el
ejercicio del cargo de la mdxima autoridad administrativa, pero si es posible

que se dé en la administracién de justicia a fravés de un juez.
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SECCION II
CONCLUSIONES RELATIVAS A LOS OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. En cuanto a la comparacion de la calidad de los servicios publicos
(en su mayor parte domiciliarios) en el territorio ecuatoriano, la investigacion
anadlizada demostrdé que es disimil porque en el sector rural de la costa
ecuatoriana, algunos de los servicios que reciben son deficientes, como los
caminos vecinales, suministro de agua potable, alcantarilado, energia
eléctrica; y, en algunos casos estos servicios son inexistentes, como por

ejemplo la vigilancia policial.

Mientras que en el sector urbano la mayoria de los encuestados, tanto
en barrios de clase alta, media y proletaria, coincidieron en recibir servicios
publicos de buena calidad como las carreteras, de muy buena calidad
como la telefonia fija que otorga la Corporacién Nacional de
Telecomunicaciones; y, algunos servicios fueron calificados de excelente
calidad como el servicio de agua potable, alcantarilado y energia

eléctrica.

En conclusidon, los servicios publicos en el territorio ecuatoriano, si bien
son disimiles entre las dreas urbanas vy rulares, su calidad llega al promedio

de buena.

2. La reaccion del ciudadano ecuatoriano ante la posibilidad de que
el Estado le indemnice por danos y perjuicios, ocasionados por una
inexistente o deficiente prestacidn de un servicio publico, fue de certeza
para la clase alta y media, mientras que para la clase baja (urbana y rural)
fue de incertidumbre, pesimismo, y en algunos casos de asombro por ignorar
que existiera esa posibilidad; consideraciones y sorpresas que estdn
vinculadas con su bajo nivel de instruccidén, lo que conlleva al

desconocimiento de sus derechos ante el Estado.
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3. La conclusion del andlisis para ver la reaccion de los ciudadanos
ecuatorianos anfe el derecho que fiene el Estado de repetir contra los
servidores puUblicos y concesionarios que hayan causado el dano por el cual
fue indemnizado, es que la mayoria absoluta (mitad mds uno) considerd
correcto aquel derecho, mientras que la minoria que dista solamente del
10% de la mayoria encuestada, calificé de injusto este derecho estatal,
porque segun ellos, de ganar el Estado el juicio de repeticion contra el
servidor y funcionario puUblico o concesionario, los dejaria en insolvencia
perjudicando al demandado vy su familia, por el alto valor del monto de las

indemnizaciones que paga el Estado.

Por ende, del andlisis se concluye que para la minoria de los
ciudadanos encuestados no deberia existir tal accidén por ser injusta en sus

efectos.

4, La conclusion del andlisis a la reaccidn de los servidores pUblicos vy
concesionarios ante la posibilidad de que sean enjuiciados para que repitan
el pago que hizo el Estado ecuatoriano, por indemnizacion de danos a los
usuarios de los servicios publicos, fue negativa en su fotalidad a pesar de
demostrar conciencia de su responsabilidad en el ejercicio de su cargo o
por el cumplimiento del confrato administrativo. Actuaron a la defensiva,
respondiendo que deducirian a su favor excepciones perentorias de ser
enjuiciados a repetir; y, algunos manifestaron que alegarian simple negativa
para que sea el Estado quien tenga que cumplir con toda la carga de la

prueba.

5. Del andlisis a la posibilidad de mejorar la prestacion de servicios
publicos, debido al efecto coercitivo que podria ejercer la accidon de
repeticion a favor del Estado contfra los servidores estatales y sus

concesionarios, se concluye que no hay tal por no fratarse de una sancién
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administrativa sino de una accién judicial, cuyo fin no es mejorar la
prestacion del servicio publico, sino que el Estado recupere lo pagado en

indemnizaciones por el inexistente o deficiente servicio publico.

6. En cuanto al posible abuso de poder por parte de las autoridades
administrativas contra los servidores publicos y concesionarios que habrian
causado el dano que fue indemnizado por el Estado, seria limitado para
ellos, porque para demandar a un funcionario o concesionario fiene
limitantes de ley, como la sentencia de indemnizacién ejecutada (no sélo
ejecutoriada) y que en ella se insinUe la responsabilidad de los funcionarios o

concesionarios involucrados.

El abuso de poder de la autoridad administrativa podria darse, si ésta
demandara la repeticion a servidores y concesionarios que no tengan
relacion con el dano causado y pagado, lo cual podria interpretarse como

un acto positivo de causar dano a un subalterno o contratista.

La investigacion llegd a la conclusidn que el abuso de poder estd mdas
proximo a la autoridad judicial que a la autoridad administrativa, porque es
el juez quien en sentencia condenatoria de indemnizacion contra el Estado,
asi como en sentencia condenatoria de repeticidon a favor del Estado,
deberd insinuar la responsabilidad (en el primero de los juicios) y determinar
la responsabilidad y el monto a pagar (en el segundo de los juicios).
haciendo uso en este Ultimo punto de su sana critica. En este caso, por ser
una potestad deliberante del juez y a no existir limite legal, hay paso libre al

abuso de poder en la via judicial.
7. En cuanto al estudio de la situacion juridica de la repeticion a favor

del Estado, plasmada en las leyes existentes y en el proyecto de ley se

concluye lo siguiente:
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7.1. El Cdédigo Orgdnico de la Funcidn Judicial, cuyo arficulo 33,
correspondiente al Capitulo Il del mismo, regula brevemente la accién de
repeticion contra el servidor judicial, con los siguientes aciertos y falencias:

Como aciertos, tiene:

a) que obliga al legitimario pasivo en el juicio de indemnizacién contra
el Estado por dano material y moral, que es el Consejo de la Judicatura, a
convocar al servidor judicial para que comparezca en este juicio para

defenderse de posibles presunciones de responsabilidad; vy,

b) que la recuperacidn del valor a repetir se ejerce mediante
procedimiento coactivo, esto es, de fdcil recuperacion del valor, pero

siempre que la sentencia condenatoria de indemnizacién esté ejecutoriada.

Como desaciertos o falencias, tiene:

a) No es preciso en el concepto de error inexcusable, situacion juridica
que por primera vez fue escrita en una ley ecuatoriana, la misma que segin
el articulo 33 del COFJ, no admite defensa alguna para el servidor judicial
implicado, produciéndose una falta de transparencia legal, lo que llevaria a
un posible abuso de poder por parte del juez de la causa de repeticion al

aplicar su criterio respecto de ese concepto al momento de juzgar.

b) Incluye el dano moral el cual no es cuantificable, pudiendo ser
subjetivo el valor por indemnizacion a ser reclamado, hasta exagerar en el

monto a pedir por el supuesto perjuicio.

c) El COFJ tampoco establece limites o porcentajes al monto a repetir
por una indemnizacién pagada por el Estado, falencia legal que podria
dejar al servidor judicial involucrado en situacion econdmica calamitosa, en

caso de fallar en su contra dentro de la accidén de repeticion.
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7.2 La Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, cuyo Capitulo X describe la accidn de repeticiéon contra los
servidores publicos investigados por causar danos fisicos y morales a los
ciudadanos ecuatorianos y demds habitantes de la Republica, por violacion
de los derechos humanos, es muy acertada en detallar el procedimiento de

la accién de repeticion, pero también incurre en las siguientes falencias:

a) No hace participe al presunto responsable de indemnizaciéon por

danos, en el juicio previo contra el Estado.

b) Tampoco delimita el monto a pagar por repeticién, a pesar de
determinar que el pago seria proporcional respecto al grado de
responsabilidad de cada uno de los sentenciados, cuando ha sido
imputado mds de un servidor puUblico, lo que implica que si la condena a
repetir es para un funcionario, el monto seria el total de lo pagado en
indemnizacion, situacion en donde también se ha detectado ausencia del

principio de proporcionalidad en esta Ley.

7.3. El Proyecto de Ley de Repeticidn, si bien en su Capitulo lll crea la
figura procesal del “Llamamiento en garantias” por el cual exige que se
convoque al presunto responsable del dano denfro del juicio de
indemnizacion contra el Estado, no impone que sea el juez quien enuncie en
su fallo condenatorio la presuncion de responsabilidad de los servidores que
incurrieron en el dano, sino que da la facultad a la mdxima autoridad de la
entidad pagadora de la indemnizacion; y, al Procurador General del Estado
en caso de que sean varias las instituciones pagadoras de la indemnizacion,
como legitimarios activos de la accidn de repeticidon, a ejercer una
investigacion exhaustiva y previa a interponerla, sobre los hechos y los

posibles autores del dano, conforme versa el articulo 8 del Proyecto.
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Como la investigacidon se debe hacer a través de un sumario
administrativo confra un servidor presuntamente responsable del dano
indemnizado, habria la posibilidad de que en él se dé el abuso de poder al
instaurarlo, sin haber investigado suficientemente la responsabilidad del
servidor como lo manda el Proyecto de Ley de Repeticion, o sin cumplir a
cabalidad con los pasos del proceso sumario administrativo, a fin de
producir un hostigamiento contra el servidor o perseguir a éste o al

concesionario por diferencias politicas.

La investigacion podria ser diminuta también para el caso de los

confratistas presuntamente responsables del dano.

Sin embargo, el abuso de poder por parte de la autoridad
administrativa queda insubsistente, cuando es el Confralor General del
Estado quien debe determinar la responsabilidad, segun estd escrito en el
articulo 8 del Proyecto; por ello se concluye que el abuso de poder
administrativo no serd posible cuando se promulgue la Ley de Repeticion en

el Ecuador.

En ofro dmbito, el Proyecto si exige al juez definir en su fallo si el
demandado en la accidén actud con culpa o dolo; y, se impondria la
repeticion solamente si se comprobara en el juicio que la o el demandado
actud con culpa grave, conforme estd escrito en los articulos 13 y 14 del

Proyecto.

Sin embargo, fiene como falencia el no delimitar los montos a repetir, ni
en valor deducible ni en porcentaje, con lo cual se entiende que el
demandado fallido deberd pagar la totalidad del valor de la indemnizacién
cancelada por el Estado. Esto lleva a la conclusidon de que la aplicacién del
Proyecto al convertirse en Ley, seria injusta por el posible perjuicio

econdmico que traeria la falta de delimitacion del valor de la repeticidn por
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indemnizacion cancelada por el Estado ecuatoriano, vacio legal que podria
dar lugar al abuso de poder por parte de la autoridad judicial si ésta no

aplicase el principio de proporcionalidad en su sano criterio.

8. De la revisibon de casos judiciales que en sentencia se haya
ordenado a la mdxima autoridad de la entfidad falida o al Procurador
General del Estado, repetir contra servidores o funcionarios publicos, y
concesionarios, se concluye que hasta febrero de dos mil catorce consta
solamente un caso de repeticidon presentado por una autoridad que
representa legaimente a la entidad condena a indemnizar, mientras que el
Procurador General del Estado aun no ha iniciado accidn de repeticion a
pesar de tener varios casos, desde el ano dos mil cinco en que se le ha

ordenado repetir.

Hasta aqui las conclusiones vinculadas con los objetivos especificos.

En definitiva, de la hipdtesis planteada, investigada y analizada se
concluye que la accién de repeticidn estatal si constituye un factor para
que el servidor o funcionario publico se esmere en evitar un dano al
ciudadano en la prestacion de un servicio publico; vy, el ejercicio de fal
accion si puede convertirse en un medio de abuso de poder judicial, mas no
administrativo, mientras no se establezcan limites o pardmetros legales que
puedan afectar la situaciéon econdmica vy juridica del servidor publico o del

concesionario.

De lo concluido se procede a generar las recomendaciones a ser

expresadas en el siguiente paragrafo.
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PARAGRAFO II
RECOMENDACIONES

1. Que las leyes existentes reguladoras de la accion para repetir y el
Proyecto de Ley limiten su planteamiento, determinando que la demanda
seria presentada en caso de que la conducta del servidor publico (accién u
omisidén), que sea causal del dano indemnizado, tenga responsabilidad
directa con éste, excluyéndose la responsabilidad indirecta o subsidiaria. De
ser varios los responsables directos, que se aplique la responsabilidad

solidaria.

2. Que las leyes reguladoras de la accién para repetir y el Proyecto de
Ley incluyan en sus textos los siguientes principios excluyentes y atenuantes

de responsabilidad:

2.1. Como excluyente de responsabilidad, el principio de confianza a la
actuacion previa, para evitar involucrar en la accién al funcionario que
actud en base a informes emitidos por otros funcionarios, o para el
concesionario o contratista que construyd una obra o prestd un servicio en

base a estudios y planos con errores, realizados por consultores.

2.2. Como atenuante, el principio del auto riesgo de la victima, el cual
haria disminuir considerablemente el valor del monto a repetir a favor del
Estado por tener como factor a un ciudadano afectado o a una
colectividad de ciudadanos afectados que habrian incurrido en negligencia
0 en desobediencia a las disposiciones legales para precaver riesgos de
danos a la integridad fisica del individuo o de la colectividad. Este principio
se basa en ofro plasmado en el Coédigo Civil: la ley es de publico

conocimiento y su ignorancia no es excusa alguna para incumplirla.
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3. Que se incluya en las dos leyes existentes que regulan la accion de
repeticion, el deber para la mdxima autoridad demandante o para el
Procurador General del Estado, de realizar un sumario administrativo o de
iniciar una investigacion previa al planteamiento de la accién, para
determinar la responsabilidad del funcionario que habria generado el acto

danoso o que habria omitido actuar para evitar el dano.

4. En cuanto al monto a recuperar por parte del Estado por el pago de
indemnizaciones, que se incluya en las leyes existentes, reguladoras de la
accion de repeticion y en el proyecto de ley, el deber para los legitimarios
activos y para el juzgador de aplicar la proporcionalidad del monto a
repetir, en relacion a la capacidad de pago del demandado, considerando

los siguientes factores:
a) La participacion de la cuota del demandado, siendo persona
natural, en su patrimonio, sea éste la sociedad conyugal, su herencia, su
aporte societario en una empresa o su aporte en las distintas inversiones que
tenga.

En caso de que la demandada sea una persona juridica (la contratista
O concesionaria), se recomienda calcular el monto a repetir en base a su
capital monetario y en bienes deduciendo sus cuentas por pagar.
b) Si fue negligente o dolosa la conducta danina: vy,

c) Si el servidor publico demandado no es uno sino varios.

Teniendo en cuenta estos factores, se podria definir la

proporcionalidad del monto a repetir en de la siguiente manera:
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a) Al fratarse de una persona natural la demandada y sentenciada, al
probarse en la accidén de repeticiobn que su conducta fue dolosa, se la
condenaria al pago del cien por ciento del dano indemnizado, pero en
proporcidn a su participacidn en su patrimonio, para asi no destruir el
equilibrio econdmico de su familia (en caso de ser una persona natural y de
tenerla), o de la empresa conftratista, para no afectar a los trabajadores de

la misma.

d) Al tratarse de una persona juridica la demandada y sentenciada a
repetir, se deberia deducir sus obligaciones laborales para determinar el

monto a pagar.

Estas recomendaciones tienen el propdsito de evitar un posible abuso
de poder, tanto para la autoridad administrativa al momento de demandar

como para la autoridad judicial al momento de sentenciar.

Este trabajo investigativo, al llegar a su fin, aspira constituirse en un
aporte juridico para una mejor convivencia entre el Estado, sus servidores y
sus ciudadanos, situacidn que seria muy positiva para la sociedad

ecuatoriana.
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