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Resumen

Este articulo analiza la responsabilidad extracontractual del Estado,
como limite al ejercicio del poder estatal y a la vez, como garantia de respe-
to de los derechos de los ciudadanos ante acciones u omisiones por parte
del Estado que ocasionen su vulneraciéon o perjuicio, generandose con ello,
la obligacién de reparar, es decir, la indemnizaciéon por parte del Estado al
ciudadano perjudicado.

Consecuentemente, este articulo revisara la responsabilidad extracon-
tractual del Estado, en el area administrativa, asi como, en la via jurisdic-
cional y la esfera legislativa. Finalmente, se analizara la responsabilidad
subjetiva y objetiva, la reparacion, el riesgo, el dano y los eximentes de
responsabilidad.
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Abstract

This article analyzes the extra-contractual liability of the State, as a
limitation of the exercise of the state power, as well as a guarantee that the
State will respect the rights of citizens due to the existence of actions or
omissions that can cause violation or damage, which generates the obliga-
tion of repairing, a compensation to the injured citizen.

Therefore, this article studies the extra-contractual liability of the
State, in the administrative, judiciary and legislative areas. Eventually, it
analyzes the objective and subjective liability, the reparation, the risk, the
damage and the exempts of liability.

Key Words:
Administrative Law — extra-contractual liability of the State — subjecti-
ve liability — objective liability — reparation.
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1. INTRODUCCION

El tema que trataremos constituye una de las piezas juridicas mas
importantes del Derecho Administrativo asi, visto desde una de sus aristas
es un limite al ejercicio del poder estatal toda vez que sus titulares deben
actuar con sujecion al derecho; y, desde otra arista, como garantia de los
ciudadanos —administrados- a que se les respete sus derechos toda vez que
su vulneracion y perjuicios causados por el Estado, conlleva indemnizacio-
nes.

En los Estados occidentales y democraticos especialmente, la respon-
sabilidad extracontractual del Estado, lo han venido regulando en principio
a través de pronunciamientos judiciales? y con el pasar de los tiempos
a través de cuerpos normativos legales, inclusive se los positiviza en las
Constituciones?®.

Bajo la premisa expuesta, debemos formularnos las siguientes inquietu-
des, las cuales seran respondidas a lo largo de este trabajo:

JSe ha constitucionalizado la responsabilidad del Estado en el Ecuador?

Se vuelve necesario abordar el tema desde el reconocimiento consti-
tucional, algunas normas dispersas consagrados en cuerpos normativos,
resoluciones judiciales nacionales e internacionales, como también el
Proyecto de Codigo Organico Administrativo que esta tramitandose en la
Asamblea Nacional?

Se cuenta en el Ecuador con un cuerpo normativo que regule en deta-
lle principios, reglas y procedimientos sobre la institucion de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado?

En el Ecuador este tema es conocido y tratado?

Bajo las interrogantes expuestas, nos parece importante despertar el
interés, razéon por la que, el trabajo se sustentard en el contenido del Art.
11.9 de la Constitucién de la Republica, en adelante CR, algunas normas
dispersas en varios cuerpos normativos con rango de Ley, Reglamento
Ejecutivo —ERJAFE-, resoluciones de las Cortes, y de manera especial en la
doctrina‘; pretendemos con estas lineas avanzar en algunos aportes, tales
como, el error inexcusable, la responsabilidad directa del Estado mas no de

2 Ecuador. En el decurso del trabajo haremos referencia a varias resoluciones. Por
el momento cito, Error Judicial. G.J. Afio CIII. Serie XVIII. N° 10. Pag. 3134 (29-VII-
2002).

3 Ecuador.
4 El tema, no trata sobre el proceso judicial, esto es, el juicio contencioso admi-
nistrativo.
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la persona. Requisitos del dafio, eximentes de responsabilidad extracon-
tractual del Estado. En razén de lo anotado hemos dividido este trabajo en
cuatro partes:

El primer apartado pretendera explicar la actividad administrativa como
tal, la actividad jurisdiccional y las tareas legislativas; consideramos que es
importante hacer esta distincion para una mejor comprension del trabajo,
se realiza un resumen sobre el origen de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado a efectos de demostrar juridicamente por qué el servidor
publico como persona no esta llamado a responder directamente por
perjuicios econémicos que el Estado cause a los particulares. Asimismo, la
falta de una legislacion completa sobre el tema en el Ecuador, nos lleva ha-
cer un analisis parcial para formular una incompleta clasificacion respecto
a la responsabilidad extracontractual del Estado.

En la segunda parte abordaremos y analizaremos todos y cada uno de
los temas y subtemas considerados en la clasificacion parcial, visto desde
la esfera de actuacion de la administracion puablica, esto es, desde los actos
administrativos ilegales y la responsabilidad objetiva sin falta.

En el tercer capitulo se analizara la responsabilidad extracontractual
del Estado en la via jurisdiccional y en la esfera legislativa, esta Gltima que
se fundamenta en elementos o caracteres del Estado como en varios prin-
cipios y doctrina internacional que nos permiten visualizar a futuro que
mediante sentencias de los jueces se determine la responsabilidad extra-
contractual del legislador.

En el altimo capitulo, vamos a explicar la diferencia entre responsabili-
dad subjetiva y objetiva, fundamentos y principios; la reparacion, el riesgo,
el dano, requisitos, eximentes de responsabilidad, para concluir con la
reparacion.

Finalmente concluiremos, realizando algunas recomendaciones o mas
concretamente observaciones. En definitiva, la propuesta pretende subsu-
mir un tema en boga ahora en el Ecuador, por las acciones y omisiones del
poder publico que probablemente generan vulneracién de derechos a los
ciudadanos.
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TEMA UNO
LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL ECUADOR.-

Generalidades.-

Origen.-

Proceso Juridico.-

Juridizacién Parcial del Sistema.

1.- LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO
EN EL ECUADOR.-

Generalidades.-

Conocemos que las sociedades modernas se organizan a través de una
unidad indisoluble de personas y para fines comunes, dandosele el nombre
de Estado, Institucion que tiene para si tareas y actividades, las que se dis-
tribuyen por medio de un Estatuto denominado Constitucion en funciones,
dentro de ellas se consagran a su vez esferas juridicas y se designan por
los mecanismos consagrados en el propio Estatuto o en leyes la persona
o grupo de personas llamadas a ejercer la actividad estatal, que en unos
casos sera de caracter administrativa, y en otros, netamente jurisdiccional
y legislativa.

En cualquiera de las tareas asignadas al Estado, existen objetivos y
fines destinados a satisfacer de manera mediata e inmediata necesidades y
requerimientos del pueblo, para ejemplificar.

En el area administrativa que en el ordenamiento juridico del Ecuador
se hace presente en todas las funciones del Estado, pero con mas fuerza en
el Ejecutivo, lo que se busca es satisfacer de manera inmediata las necesi-
dades colectivas, para citar: vias publicas, salud, educacion, energia eléctri-
ca, agua potable; para entregar estos servicios, se requieren de servidores
publicos, adquisicion de bienes, ejecucion de obras. Con excepcion de las
tres Gltimas necesidades que se presentan en todas las funciones del Es-
tado, las primeras son tareas propias del ejecutivo y entidades autébnomas
sean por el territorio o por el servicio.

Pero existen actividades que no son de caracter administrativo, sin
embargo caen en la esfera del servicio publico, para citar: las actividades
de administrar justicia y legislar, que constituyen tareas mediatas pero son
parte del servicio publico.

En el ejercicio de las tareas asignadas que vienen previstas en unos ca-
sos en la Constitucion, pero en gran medida en las leyes; su inobservancia,

la omision, los actos materiales, la falta o mal funcionamiento del servi-
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cio publico, conlleva vulneracion de derechos de los ciudadanos y si esta
vulneracion trae aparejado un dafo o perjuicio al particular que no esta
obligado a soportarlo, tendra como efecto, la reparacion, esto es, la indem-
nizacién por parte del Estado al ciudadano perjudicado. A lo expuesto se
le denomina como la “responsabilidad extracontractual del Estado”, que el
Ecuador lo reconoce asi sea en pocas normas como pasamos a explicarlo.

Queremos simplemente dejar enunciado, que la responsabilidad del
Estado también puede hacerse presente como consecuencia de la actividad
contractual, en esta esfera existen principios y reglas claras previstas en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica en adelante —
LOSNCP- y afines, que incluso prevén responsabilidades estatales, pero no
es el tema que nos lleva a tratarlo.

1.1.- Origen y Proceso Juridico.-

Ha sido un criterio arraigado considerar que el poder publico se impone
sin compensacion a los administrados por los dafios que éstos sufren en
sus derechos —patrimonio—. Esta concepcién tuvo su razén en la teoria de
la doble personalidad del Estado, dado que, si el Estado actuaba con poders,
se eximia de responsabilidad por los dafios que pudo generar a los ciudada-
nos.

Sin embargo bajo la corriente doctrinal y juridica vigente, esto es, que
el Estado cuenta con una sola personalidad juridica (Moreno, 2014: 36-37)
y con base en la misma acttia tanto en la esfera ptblica como en la esfera
privada, conlleva que sus acciones y omisiones cuando vulneran derechos
y causan perjuicios o dafios a los particulares que por efecto de las cargas
publicas no estan obligados a responder, genera un efecto, cual es, indem-
nizar al ciudadano, bajo la figura juridica denominada la “Responsabilidad
Extracontractual del Estado®”.

1.2.- Juridizacion parcial del sistema —Ecuador—.-

Empezaremos explicando que la LJCA” permitia a través de los jueces
contencioso administrativos en via judicial realizar “control de legalidad”
de los actos y hechos administrativos; en definitiva los administrados que
se sentian perjudicados por las decisiones de la administraciéon publica lo
que buscaban a través de sus acciones y pretensiones es que el juez declare
la nulidad o anulabilidad del acto y de ser posible el restablecimiento de
derechos. Por supuesto consagraba esta normativa, dos clases de recur-

5 Soberania.

6 Ver G.J. Ano CX. Serie XVIII. N° 8. Pag. 3020. 10-IX-2009. Estado poder publico
— soberania, ahora se consagra el principio Estado persona de derecho publico, por
ende responde en la esfera civil —Considerando IV de la sentencia CNJ-.

7 Debemos senalar que con la entrada en vigencia de la oralidad en los juicios
como lo prevé el COGEP, a partir del 23 de mayo de 2016, quedé derogado la LJCA.
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sos: el de plena jurisdiccion o subjetivo y el objetivo o de anulaciéns. En el
primero a mas de la nulidad del acto se propugnaba restablecer el derecho
vulnerado y la indemnizacion de perjuicios, eso significaba el reconoci-
miento de la responsabilidad extracontractual del Estado. En cuanto a los
hechos ilegales, la pretension de los ciudadanos era la indemnizacién por
los perjuicios.

Seraenla B8fp pxi C8 SB- p 10O B6 ¥1060 scondcBla6060
como la Constituciéon Politica de 19982, donde se constitucionaliza la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado —Articulos 20 y 21—, por supues-
to con limitaciones, que el legislador ordinario no logré desarrollarlo via la
expedicion de la Ley, pero si lo reconoci6 la Alta Corte.

La vigente Constitucion de la Republica, al abordar los principios de
aplicacion previstos en el Art. 11, concretamente el Numeral 9, reconoce la
responsabilidad extracontractual del Estado, sin embargo, existe mora en el
Legislador ordinario al no haber expedido hasta la fecha, la Ley.

En todo caso, si damos una lectura a la norma juridica invocada —Art.
11.9CR-, observaremos que en la misma se reconoce que el mas alto deber
del Estado es: respetar y hacer que se respeten los derechos constitucio-
nalizados. Prevé luego que tanto el Estado, como sus delegatarios, conce-
sionarios y toda persona (natural o juridica) que actte en ejercicio de una
potestad publica, estan obligados a REPARAR las violaciones a los derechos
de los particulares.

En la esfera administrativa. La reparacion por parte del Estado opera
en los siguientes casos: Falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos. Acciones u omisiones de sus funcionarios y empleados en el
desempeno de sus cargos. Pero también el Estado responde en determina-
dos casos, por acciones legitimas (veremos mas adelante). Ahora bien, si el
Estado repara el dafio generado al particular, queda facultado para repetir
el pago en contra de las personas responsables del dafio siempre que hayan
actuado con culpa o dolo.

En la esfera judicial, asimismo la reparacion por parte del Estado ope-
ra en los siguientes casos; acciones u omisiones de sus funcionarios y em-
pleados en el desempeiio de sus cargos: detencion arbitraria, error judicial;

8 Lo reconoce el COGEP. Art. 306.1.2. No lo compartimos, pues la corriente admi-
nistrativa moderna deja de lado esta diferencia.
9 El verdadero origen lo encontramos en el articulo 27 de la Consitucion de 1967.

10 Entre varias de las sentencias, citamos, error judicial. Recurso de Casacion 111
Sala de lo Civil y Mercantil, Quito 29 de julio 2002, las 11h00.- Recurso de Casacion
Sala de lo Contencioso Administrativo 4 de octubre de 2004

11 La Asamblea Nacional actualmente se encuentra tratando el Proyecto de
Codigo Organico Administrativo, en adelante —-PCOA-. En este documento consta en
el Capitulo V “la Responsabilidad Extracontractual del Estado”, que enunciaremos
posteriormente y sobre el cual haremos algiin comentario.
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retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia; violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva; violaciones de principios y reglas del
debido proceso. Ademas responde el Estado cuando una sentencia conde-
natoria ha sido revocada. Por supuesto, el Estado repara el dafio o perjuicio
causado a la persona afectada, pero también esta llamado a repetir el pago
en contra del o los responsables —servidores publicos judiciales—.

Del contenido de la norma constitucional invocada se desprende clara-
mente que el Estado responde en la esfera administrativa, responsabilidad
que se genera por la violacion de derechos de los administrados, sea por
falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos o por acciones u
omisiones de sus servidores publicos'? en todo caso, el Estado se reserva la
facultad de repetir el pago al servidor responsable por el dano. Lo previsto
nos lleva a sostener que si bien es verdad la administracion puablica cuenta
con potestades administrativas, su actuacién u omisién por las personas
fisicas llamadas a ejercerlas pueden llevar al sacrificio de manera legitima
(veremos mas adelante) o ilegitima de derechos e intereses de los particula-
res, si ello ocurre la propia norma constitucional obliga al Estado a reparar
los danos producidos a los ciudadanos, estos tltimos, que estan plenamen-
te facultados para reclamar indemnizaciones que sean compensatorias a la
vulneracién de sus derechos siempre y cuando se les haya causado dafios y
la carga publica no sea obligatoria.

Igualmente en la esfera de actuacion de los 6rganos de la Funciéon Judi-
cial (encargados de administrar justicia), calificados como servicio pablico,
cuando de manera ilegitima se vulneran derechos de los particulares cuya
consecuencia genere dafos o perjuicios a los ciudadanos, tienen éstos el
derecho a reclamar indemnizaciones al Estado.

No obstante en lo que corresponde a la esfera Legislativa, en el Ecuador
no encontraremos positivizado la responsabilidad extracontractual del
Estado, sin embargo abordaremos este tema mas adelante.

00N aYD TNk&k TibPra&TDTrBY Ik 1D NkPHDYPDTYIrIDI KUTNDTOYTNDT-
tual del Estado.-

A juicio de Fernando Garrido Falla —coincidimos parcialmente— las
normas deben consagrar una serie de titulos juridicos para fundamentar
la peticion de responsabilidad, mas resulta que en el Ecuador no contamos
con una Ley o Cédigo Organico Administrativo' que lo establezca. Sin
embargo del contenido consagrado en el Art. 11. Numeral 9 de la CR, como
también en normas dispersas consignadas en distintos cuerpos normativos
tales como: ERJAFE, COFJ, COOTAD, COGEP y resoluciones de la Alta Corte

12 También responde el Estado por actos legitimos, en determinados casos
13 Senalamos ya que en la Asamblea Nacional se discute el Proyecto de Codigo
Organico Administrativo —En adelante PCOA.
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Nacional de Justicia podemos inferir y encontrar estos titulos los cuales
hacen referencia a las esferas de la —administracion- pablica y la judicial,
razén por la que, pretenderemos explicar en el siguiente capitulo la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado desde la Norma suprema y las ya
enunciadas, articulandolas con la doctrina y PCOA en algunos temas', por
el momento dejamos enunciado una breve clasificacion de la responsabili-
dad extracontractual del Estado, siendo éstas las siguientes:

A.- Responsabilidad por actuacién negligente o culpable de la
administracion.

A.1- Responsabilidad por actos administrativos ilegales —Inobservancia
de los mandatos legales por los servidores publicos que tienen poder de
decision-.

A.2.- Responsabilidad por funcionamiento anormal del servicio pablico.

B.- Responsabilidad objetiva sin falta.
B.1.- Responsabilidad por actos administrativos validos.
Expropiacion. Otros supuestos de responsabilidad por actos admi-

nistrativos validos.
B.2.- Responsabilidad por creacién de situaciones de riesgo objetivo.

C.- Responsabilidad judicial.

D.- Responsabilidad legislativa.

14 Seguimos a Garrido Falla, Fernando. Obra. Tratado de Derecho Administrativo.
Se hara referencia a otros autores ademas.
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TEMA DOS
GENERALIDADES. ESFERA ADMINISTRATIVA:

A.- Responsabilidad por actuacion negligente o culpable de la
administracion:

A.1.- Responsabilidad por actos administrativos ilegales.-
A.2.- Responsabilidad por funcionamiento anormal del
servicio puablico.-

B.- Responsabilidad objetiva sin falta:
B.1.- Responsabilidad por actos administrativos validos.
Expro piacion. Otros supuestos de responsabilidad por
actos administrativos validos.-
B.2.- Responsabilidad por la creacion de situaciones de riesgo
objetivo.

2.1.- GENERALIDADES. ESFERA ADMINISTRATIVA:

Las tareas y actividades del Estado son diversas, las podriamos englobar
en: administrativas, judiciales, legislativas y, electorales (Moreno, 2014:
146-149).

La actividad administrativa es propia de la administracion puablica se
genera en un 6rgano o entidad que cuenta con facultades o atribuciones de
caracter publico previstas en la Constitucion o la ley, dirigiendo sus tareas
administrativas a satisfacer necesidades de caracter colectivo de manera
inmediata. En esta actividad, se decide y se ejecuta. Su actuacion viene
dada a través de actos administrativos, hechos administrativos, contratos
administrativos y normas reglamentarias. De sus actuaciones puede des-
prenderse responsabilidad contractual o extracontractual del Estado.

Pero la actividad administrativa como lo expresamos siendo propia de
la Funcién ejecutiva y entidades autbnomas, también lo encontramos —
limitadamente- en las demas funciones del Estado, en tareas tales como:
ingreso y salida del personal, adquisicion de bienes, ejecucion de obras,
prestacion de servicios, de cuyas decisiones u omisiones puede despren-
derse responsabilidad contractual o extracontractual.

Respecto a la actividad administrativa (Parada, 2012: 567), sostiene que
el término servicio pablico debe entenderse como sinébnimo de actividad

administrativa toda vez que comprende la actividad de servicio publico.

Con esta breve introducciéon abordaremos el tema.
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A.- Responsabilidad por actuacion culpable o negligente de la
administracion —Incumplimiento de las obligaciones atribuidas a los
servidores publicos-.

A.1- Responsabilidad por actos administrativos ilegales.-

En esta esfera, contamos con — resoluciones de la Alta Corte's, COGEP
a partir del 23 de mayo del 2016-, que nos dan una respuesta parcial a esta
clase de responsabilidad.

Por tanto, conocemos que la administracién puablica tendra que res-
ponder por los danos causados por actos —expresos y presuntos- o hechos
administrativos ilegitimos.

Sin embargo en la practica suele ocurrir que la declaratoria de ilegalidad
del acto administrativo no presupone derecho a indemnizacién, mas ain
cuando el demandado es el Estado —administracion publica—; de lo expues-
to, la indemnizacién no es la regla general’. Lo pertinente seria que el actor
del juicio demuestre en el proceso: que el acto viciado de legalidad vulnera
sus derechos constitucionales, que le ha producido un dano o perjuicio que
es efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a la
persona o grupo de personas y finalmente que el dano sea juridicamente
imputable al Estado. Si ello se demuestra consideramos que la indemniza-
cion debe concederse.

Para poner un ejemplo: la destitucién de un servidor publico, siendo
ilegitimo el acto administrativo de la destitucidn, al ser dicho acto, —eje-
cutivo y ejecutorio— significara que el servidor puablico queda fuera de la
institucion publica donde presta sus servicios, en este caso probablemente
el Tribunal Contencioso Administrativo no suspendera la ejecucion del
acto administrativo.

Pero, si dicho acto administrativo en la via judicial es declarado nulo,
procedera ademas la indemnizacion o pago de todo lo que el servidor no
percibi6 durante el tiempo que estuvo fuera del cargo, mas los aportes a
la seguridad social y otros beneficios de ley. Obsérvese en este ejemplo
que se ha vulnerado el derecho al trabajo, ya que se ha producido un dafio
grave al administrado, siendo el causante del mismo el Estado (administra-
cién publica), razéon por la cual este dafio es evaluable econémicamente e
individualizable respecto del perjudicado.

15  Citamos ya varias sentencias. Lo haremos mas adelante.

16 G.J. Afio CVIIL. Serie XVIII, N° 4. Pag. 1631. Considerando VI. Corte Suprema

de Justicia, Sala Contencioso Administrativo, 24 de mayo 2007. No entro analizar la
ilegalidad y nulidad.

17 Sin compartir la distincién de acto ilegal y nulo, ver, G.J. Afio CVIII. Serie XVIII,
N° 4. Pag. 1631. Corte Suprema de Justicia, Sala Contencioso Administrativo. Destitu-
cion de cargo de una servidora publica. Considerando VI de la sentencia, enfoca varios
temas que se tratan en este trabajo, para citar, cargas publicas, responsabilidad objeti-
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En otros casos probablemente la indemnizacion es incierta, para citar,
clausura de establecimientos de diversion, suspensién de construcciones,
si no se demuestra consecuencia del acto administrativo ilegal, que el mis-
mo vulneré derechos del reclamante, que el acto asimismo le caus6 dano y
que éste es evaluable econémicamente e individualizado, no seria proce-
dente conceder la indemnizacion.

De lo anotado, para que prospere la responsabilidad patrimonial extra-
contractual del Estado, debera considerarse la gravedad de la ilegalidad y la
importancia del dafio sufrido por el particular, lo que significa que no to-
dos los actos afectados por alguna clase de vicio pueden generar el derecho
al —resarcimiento—.

A.2.- Responsabilidad por funcionamiento anormal del
servicio publico.-

La responsabilidad por el funcionamiento anormal del servicio ptblico
para nuestro modelo juridico ecuatoriano tiene sustento parcial en la le-
gislacion espafiola. Ahora bien, conocemos que el funcionamiento anormal
del servicio publico se encuadra en la responsabilidad objetiva, en tanto
en cuanto la actuacién de las administraciones publicas sea ilegitima o
antijuridica.

Para que proceda la indemnizacién es necesario se demuestre la falta
del servicio publico o la deficiencia en la prestacion del mismo.

En el primer caso, se produce la falta del servicio publico, cuando
organizado e implementado el servicio la administraciéon deja de
\_ UfpO_-B O -O \a_fB8O O uip0Od0& fuO 0fpO 60G¥8 p O B pub
TOXxfO 'xfp ¥P(ed @efinitiva se trata de un funcionamiento defectuo-
so o irregular del servicio.

En el segundo caso, el servicio pablico se provee por razones
distintas a la falta, contraviniendo los principios de generalidad,
obligatoriedad, EFICIENCIA~, uniformidad, responsabilidad, universali-

va, inobservancia de responsabilidades de los servidores publicos, dano indemnizable.
18  Art. 372 PCOA.

19 Servicio publico deficiente. —Negligencia-. Ver Sentencia del Tribunal Distrital
N° 3 del Contencioso Administrativo con sede en Cuenca. Juez ponente Dr. P. Jiménez
Larriva. Juicio N° 0133-2013.

20 Mala practica médica. G.J. Afio CXIIIL Serie XVIII. N° 13. Pag. 5633. 9 de Mayo
2013. Sentencia de mayoria rechaza la demanda, bajo el argumento que no se ha
demostrado negligencia que seria la causa para provocar el hecho dafnoso, que no hay
relacion de causalidad; rechaza la demanda a pesar de hacer referencia en la misma a
un informe que en via administrativa se manifiesta “anormalidades en el protocolo
de intervencion médica a cargo del médico anestesiologo”. El voto de minoria, que

la carga de la prueba corresponde a quien se encuentra en mejores condiciones, en el
caso que se juzga a la entidad pablica —se habla que la carga de la prueba se revierte-,
concluye el voto de minoria aceptando la demanda bajo la consideracion de “presta-
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dad, regularidad, accesibilidad, continuidad y calidad®, o cuando organiza-
do e implementado el servicio por la administracion, no se consagran los
estandares de referencia para evaluar su prestacién acorde a los indicados
principios®.

Para citar, el peticionario funda su reclamo, en la muerte de su esposa
al caer en una béveda abierta del cementerio municipal, aparentemente
cerrada, no sefializada ni protegida (debe el Juez sustentar la reparacion
bajo estandares idoneos).

En otro caso, mal funcionamiento de un ascensor que utiliza una em-
pleada que realiza labores de limpieza en el Hospital pablico, al abrirse la
puerta de acceso al ascensor indebidamente provoca la caida de la persona
al sétano.

La reflexion que podriamos realizar para aplicaciéon de los jueces en el
Ecuador, es que a mas de sustentar la decision en los elementos determi-
nantes de la responsabilidad como son: el derecho constitucional vulnera-
do del particular, la produccién del dano que ademas es cuestion de grado,
que se le impute juridicamente el dano a la administracion puablica, el nexo
causal o relacion de causalidad, debe necesariamente el Juez sustentar su
decision en factores de atribucién, que como sostiene (Cassagne, 2008:

50) constituyen la pieza maestra de la teoria de la responsabilidad, siendo
dichos factores: falta de servicio, funcionamiento anormal del servicio,
cumplimiento irregular de las obligaciones y deberes de los servidores pu-
blicos. Todo esto sustentado en estandares perfectamente argumentados,
pues cada caso tendra su particularidad.

B.- Responsabilidad objetiva sin falta.-
B.1.- Responsabilidad por actos administrativos validos.
B.1.1.- La Expropiacion.-

La institucion que abordaremos puede ser objeto de criticas bajo el
argumento que la propuesta no se articula con la responsabilidad objeti-
va. Sin falta, diremos que respetamos aquellos criterios pero no se puede
desconocer que la expropiacion teniendo fundamento constitucional —Art.
323-y legal -LOSNCP. Art. 58; COOTAD. Arts. 446 al 459- les faculta a las
instituciones del Estado por razones de utilidad publica e interés social
y nacional a declarar la expropiacion de bienes—, cuyo efecto conlleva la
indemnizacion y pago; en definitiva, con la declaratoria de utilidad pablica

cion deficiente del servicio publico de salud”, participo del voto de minoria.

21 En el Ecuador ver Art. 314CR, el enfoque no es el preciso para todos los servi-
cios publicos.

22 Art. 373 PCOA.
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o interés social —acto administrativo— de un bien del particular, se genera
un perjuicio al propietario del bien y por supuesto una vulneracion a su de-
recho de propiedad; por tanto este perjuicio causado al particular, reconoce
nuestro marco juridico, debe ser valorado e indemnizado con el pago del
justo precio del bien.

Pues bien, la Institucion de la expropiacion lo vamos a encontrar en la
esfera del derecho privado visto el Estado con doble personalidad, se con-
sideraba que si el Estado requeria bienes raices especialmente para fines
publicos, podia hacerlos suyos siempre que se indemnice a los duenos, bajo
la figura que la actuacion del Estado se generaba en la esfera del derecho
privado.

Sin embargo actualmente la institucion de la “expropiacion forzosa”,
esta concebida con fines de caracter social y ambiental, por tanto, la
responsabilidad del Estado se genera en el ejercicio legitimo del poder en
la via administrativa, toda vez que el Estado busca satisfacer de manera ra-
pida los intereses y necesidades de la colectividad. Para citar: la construc-
cion de un mercado, de un parque, apertura de calles, carreteras, etc. Para
cumplir estos fines, requieren las instituciones del Estado en la esfera de
sus atribuciones administrativas de la propiedad privada y para hacer uso
de la misma, sustentarse en el ejercicio de una potestad innovativaz. Esto
es, a través de un acto administrativo, extinguir la propiedad privada y que
ésta pase a la entidad publica que actto en ejercicio de la potestad confe-
rida por el ordenamiento juridico. Ahora bien, siendo legitima la actuacion
estatal sustentada en la Constitucion y la ley, no es menos cierto que ese
accionar genera una vulneracién de un derecho y por ende un perjuicio
en el afectado —particular—, quien por mas accion legitima que tenga el
Estado, no puede ser privado de su patrimonio —derecho—, en tal virtud, el
propio ordenamiento juridico prevé que el Estado debe compensar al parti-
cular por el dano sufrido, ;c6mo? a través de la figura de la indemnizacion,
siendo ésta limitada al valor objetivo del bien o derecho objeto del sacrifi-
cio especial, por tanto, en la reparaciéon no incluye el lucro cesante.

Obsérvese entonces, que si bien el Estado ejerce poder para hacer suyo
un bien particular siempre y cuando exista un fin licito, no es menos cierto
que el afectado debe ser compensado por la pérdida sufrida, ;Co6mo? a
través del pago del justo precio de la propiedad.

A manera de aclaracién, debemos tener en cuenta que la propiedad
privada no es un —derecho absoluto-—, sino un derecho con limites siendo
éstos: la funcion social y ambiental; de tal manera que el contenido esen-
cial del derecho a la propiedad privada esta vinculada con dichas funcio-

23 Facultad que el ordenamiento juridico —citado- confiere a la autoridad, para
extinguir el derecho de propiedad.

24 LOSNCEP. Art. 58 reformado —R.O. N? 100. Segundo Suplemento, 14-X-2013. El
pago se sustenta en el avaltio municipal, sin perjuicio de un “eventual” dano emergente.
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nes, queremos decir con ello, que propiedad privada — funcion social y
ambiental constituyen el ntcleo duro de este derecho, pues son elementos
inescindibles, es decir inseparables.

Asimismo puede ocurrir que sin sujecién al procedimiento reglado
previsto en la LOSNCP o COOTAD, las instituciones del sector publico, rea-
licen actos materiales de uso, ocupacion y posesion de bienes particulares,
en esos casos estaremos ante “hechos”, lo que generara dafios y perjuicios
al particular, por ende, ante un hecho ilegitimo, el ciudadano perjudicado
puede reclamar y demandar la responsabilidad extracontractual del Estado.

B.1.2.- Otros supuestos de responsabilidad por actos
administrativos validos.-

Debemos tener en cuenta que no son frecuentes los casos de responsa-
bilidad por actos licitos generados por la administraciéon publica, pero po-
demos citar los actos de revocacion de licencias, autorizaciones o permisos
de obras o actividades que fueron conferidas previamente por los 6rganos
competentes (generan derechos a favor de los ciudadanos); incluye por su-
puesto la revocacion de actos por oportunidad (Ver Art. 369 COOTAD. Arts.
91-92 ERJAFE), en este tltimo porque aparecen criterios de apreciacion
nuevos en la administraciéon publica. En el fondo la revocaciéon de actos por
oportunidad de licencias constituye desde lo material, una expropiacién.

Podria enunciarse también la anulacion de licencias, autorizaciones o
permisos indispensables para la realizacion de obras y actividades por razo-
nes de legalidad declaradas por la administracién puablica.

Es licito asimismo eliminar un acto ilegal anterior, pero en la medida
que el acto otorgd o confirié derechos al administrado, es susceptible de
reparacion?.

En la esfera de los actos administrativos validos, debemos considerar
como sostiene (Cassagne, 2008: 52), el factor objetivo de atribucién, siendo
éste, la configuracion de un sacrificio especial provocado por un acto legi-
timo o derivado del normal funcionamiento del servicio ptblico.

B.2.- Responsabilidad por la creacion de situaciones
de riesgo objetivo.-

En este caso hablaremos de los supuestos de responsabilidad de la
administracion publica por la creaciéon de situaciones de riesgo objetivos
relacionados con el establecimiento o funcionamiento de determinados
servicios publicos.

25  Siempre que no sea nulo de pleno derecho.
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En definitiva, es el Estado quien genera el riesgo, obviamente el fun-
cionamiento de un servicio puede contar con todas las garantias técnicas
y juridicas, sin embargo en un momento determinado de la vida puede
acontecer un perjuicio o dafo que vulnere derechos de las personas. Para
citar: explosién de un polvorin del ejército, caida de un avién de las fuerzas
armadas en zona habitada, destruccion de una represa e inundacién en
zonas productivas o pobladas. Se trata de riesgos objetivos que dan lugar a
indemnizacion en favor de los perjudicados por vulneraciéon de sus dere-
chos fundamentales, tales como, vivienda, vida, etc.

Podriamos incluir también los dafios ambientales, que deben ser repa-
rados desde otra 6ptica, es decir, no visto desde lo econémico, sino desde
la “restauracion integral”, suponiendo por tanto una obligacién de hacer
(Ver Art. 375 PCOA).
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TEMA TRES
GENERALIDADES.

RESPONSABILIDAD POR LAS ACTUACIONES DEL PODER JUDI-
CIAL. SERVICIO PUBLICO.- Introduccion.-

Error judicial.-

Inadecuada administracion de justicia o funcionamiento anor-
mal del servicio.-

Error inexcusable.-

Inconstitucionalidad o Constitucionalidad del Art. 34 del COF]J.-
Responsabilidad del LEGISLADOR.

GENERALIDADES.

En la esfera judicial —clasica— se ha sostenido la “irresponsabilidad del
Estado” basado en que el acto jurisdiccional auto interlocutorio, —senten-
cia— se caracteriza por su fuerza de verdad legal cosa juzgada (Dromi, 1997:
768-769), sin embargo este fundamento se rompe por efectos de la revision
de la sentencia al declararse la existencia de “error judicial” que se debe a
la vulneracion de derechos constitucionales”.

Bajo lo expuesto, al existir un dafio, consecuencia de la vulneracién de
derechos a la persona por error judicial, inadecuada administracion de jus-
ticia, debe el Estado asumir la responsabilidad de responder objetivamente.

3.- RESPONSABILIDAD POR LAS ACTUACIONES DEL PODER JUDI-
CIAL. SERVICIO PUBLICO-

Dice el Art. 11.9 CR., que el Estado sera responsable por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia, violaciéon al
derecho de la tutela judicial efectiva, violacién de principios y reglas del
debido proceso®. El efecto de la sentencia condenatoria que sea revocada o
reformada conlleva a que el Estado repare el dafo al perjudicado y decla-
rada la responsabilidad por dichos actos se repetira el pago en contra de
ellos. Hablamos en todos estos casos de la responsabilidad del Estado por
la prestaciéon de un servicio publico en la esfera judicial.

Asimismo es el COFJ, el que regula o consagra las causas, ver al respecto
los articulos 15, 22, Capitulo III “Regla Especificas para la Sustanciacion de
los Procesos por el Mal Funcionamiento de la Administracion de Justicia”
—Arts. 32 al 347-.

Por tanto, del contenido de la norma constitucional citada y normas

26 Ver Art. 378 PCOA.
27  Analizaremos mas adelante esta disposicion legal.
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del COF]J, podriamos para la explicacion analizar los siguientes casos: error
judicial, inadecuada administracion de justicia; y, error inexcusable.

Ahora bien, la responsabilidad patrimonial constituye la carga que esta
llamado a soportar el Estado por perjuicios antijuridicos que cause a los
particulares, sin embargo, el titular del 6rgano Judicial que administra jus-
ticia responde, y se le repetira el pago, toda vez que haya actuado con dolo
o culpa y se haya declarado su responsabilidad.

3.1.- Error Judicial.-

El error judicial se encuentra positivizado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, voy a hacer referencia a una de las sentencias expedidas por la
Ex Corte Suprema de Justicia*, que sobre el error judicial expresa, “...como
toda decision expedida por los 6rganos de administracion de justicia, injus-
ta, equivocada, pero el yerro debe ser palmario, potente manifiesto, indu-
dable e incontestable de un modo objetivo y no tan solo a ojos de quienes
fueron parte o se sienten perjudicados, pudiéndose agregar que dicho error
puede ser factico o juridico...”. Agregaria, el acto del servidor publico (Juez)
que origina este dafio debe ser calificado®.

En todos los casos enunciados a mas de la existencia del error judicial
en el pronunciamiento judicial debe demostrarse la existencia de una vul-
neracion de un derecho en relacion directa al dafio fisico o moral, evalua-
ble econémicamente y una relacion de causalidad entre el error y el dano
indemnizable. Lo que significa y para todos los casos, que la reparacion del
dano debe ser integral, es decir, incluye tanto el dafio emergente como el
lucro cesante e inclusive el dafio moral.

En cuanto al dano calificado, como lo invoca el Art. 379 del PCOA debe
entenderse como aquel donde el particular no tiene el deber de soportarlo
o resulte de la violacion del principio de la igualdad en el reparto de cargas
publicas, dafio que deriva de la conducta de la administracion de justicia en
estos casos.

3.2.- Inadecuada administracién de justicia o funcionamiento
anormal del servicio.-

Expusimos ya este tema brevemente, al respecto cabe senalar que la
regla general es que la administracion de justicia debe ser completamente

28  G.J. Ano CIII. Serie XVII. N° 10. Pag. 3134.

29 El inciso IV Art. 379 PCOA, debe revisarse, aborda la discrecionalidad y con-
cepto juridico indeterminado en términos generales, mas atn si lo adminiculamos al
contenido del Art. 13 inciso final del mismo proyecto que no es susceptible de impug-
nacién. Sostengo que tanto la discrecionalidad como el concepto juridico indetermi-
nado para no generar responsabilidad extracontractual del Estado no solo que debe
ser razonado sino también razonable.
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normal en cuanto a su funcionamiento, si no lo es, se causa dafio, debiendo
el Estado reparar el mismo.

En este sentido, si el servicio publico de la administracién de justicia
no funciona eficientemente, por tanto es —anormal—, estariamos ante un
funcionamiento ilicito y por ello precisamente los errores; entran en el
concepto del funcionamiento anormal del servicio incluido en esta esfera:
la falta oportuna de actuacion por carencia de personal, el funcionamiento
tardio del servicio, marcha inadecuada, irregular, lenta de los procedimien-
tos judiciales; reiteramos, a mas de la negligencia o inadecuada lentitud
del juzgador, también aborda las intencionadas dilaciones de la marcha
del procedimiento atribuible a los 6rganos auxiliares de la administraciéon
de justicia: la falta de personal, exceso de trabajo, extravio o pérdida de
las causas, etc. En definitiva existe demora inexplicable en la solucion del
procedimiento con independencia de que se deba ésta a la lentitud del
juzgador al dictar sentencia. Situaciones que generan vulneracién de los
derechos fundamentales de los particulares articuladas al dafio.

De lo anotado, puede ocurrir la superposicion de casos, para citar: una
persona aprehendida en el ilicito a quien el juez ordena que como medida
cautelar cumpla con prision preventiva, pero el tiempo es exagerado, (ma-
yor a un afno) y posteriormente el procesado es absuelto o se dict6 auto de
sobreseimiento. En este caso existira error en cuanto a la orden de prision
preventiva, por el tiempo excesivo de permanencia en prision (estamos
ante el funcionamiento anormal del servicio).

3.3.- Error inexcusable.-

Nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado, en todo
caso debe ser visto como el error grave, grosero, torpe que conlleva equi-
vocacion, desacierto, ignorancia cuyo efecto es generar un falso concepto
sobre lo que una cosa es realmente. Para citar, dentro de un juicio penal en
el Ecuador por un asesinato, que el Tribunal Penal sancione al responsable
con la pena de muerte a sabiendas que la misma esta prohibida por man-
dato expreso de la CR. Art. 66.1 complementada por el Cédigo Organico
Integral Penal.

Ahora bien, para que constituya responsabilidad civil el error inexcusa-
ble por parte de quien lo cometi6 requiere que dicho error haya generado
perjuicio —dafo, lesion— a una de las partes dentro del juicio, pero ademas
que exista relacion de causa-efecto entre el error inexcusable de la perso-
na fisica —Juez—y el dano sufrido por el particular litigante; por tanto, el
perjudicado debera demostrar que el error fue determinante en la decision,
en el sentido que genero el perjuicio.

En el Ecuador el “error inexcusable”, es causal de destitucién del servidor
judicial —juez— a través de un procedimiento administrativo sancionador.
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A nuestro parecer el tema —procedimiento sancionador por error inex-
cusable— debe discutirse, toda vez que estamos ante un concepto juridico
indeterminado que si no es ponderado y motivado genera una “desviacion
de poder”. Por otro lado, el error inexcusable es de caracter jurisdiccional
(interpretacion juridica adoptada en la sentencia) y de ser regulado por Ley
en la via administrativa (lo que alli corresponde es el analisis de la conduc-
ta disciplinaria), siendo asi, cabe preguntarse y dejamos para el debate las
siguientes interrogantes; si el legislador al expedir la norma jactuo en su
esfera de ser el intérprete politico o se excedi6 en su limite? Por otro lado
¢Debe el intérprete juridico —Corte Constitucional— determinar si el legisla-
dor se excedi6 en su esfera de actuacion? Pero asimismo el efecto que con-
lleva la declaratoria del error inexcusable en el Ecuador, es la “destitucion”
del “Juez”, situacion que de no ser analizada con la debida ponderacion y
motivacion, vulnerara el principio de “independencia judicial pues atenta
contra la garantia del juzgador de fallar libremente en derecho”.

Lo que dejamos expuesto, debera ser materia de analisis y discusion,
pues como lo manifestamos, no se puede juzgar por la interpretacion juri-
dica que se adopte en el fallo.

3.4.- Inconstitucionalidad o Constitucionalidad del Art. 34 del
COF]J.-

Una pregunta que soltamos para discusion, y sobre la que realizaremos
alglin comentario es: jEl Art. 34 del COFJ, tiene algin vicio de constitucio-
nalidad, o es constitucional? Nos permitimos transcribir la norma Ibid.

Art. 34.- PROCEDIMIENTO PARA SUSTANCIAR LAS CAUSAS POR LA
RESPONSABILIDAD PERSONAL DE JUEZAS Y JUECES, FISCALES Y
DEFENSORAS Y DEFENSORES PUBLICOS.- Las causas que, por indem-
nizacion de dafnos y perjuicios y por dafio moral se propongan contra juezas
y jueces, fiscales y defensoras y defensores publicos, con fundamento en lo
dispuesto en el inciso III del articulo 172 de la Constitucion y demas leyes
aplicables, se sustanciaran ante la jueza o juez de lo civil del domicilio de la
parte demandada, por la via verbal sumaria y la accion prescribira en 4 anos
desde que se consumo6 el dano”.

El precepto citado no se refiere exclusivamente a las personas fisicas que
investidos de poder estan llamados a administrar justicia como son los jueces,
también incluye a los colaboradores del Estado como son Fiscales y Defenso-
res publicos. Por el momento no vamos a hacer referencia a esta situacion.

30  Ver sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de agosto de 2008.
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Obsérvese que el Articulo -34COF]J- se refiere a los particulares afecta-
dos dentro de un juicio o terceros perjudicados, que bien pueden proponer
acciones judiciales por efectos indemnizatorios, consecuencia de los danos
que se les ha causado dentro del proceso por jueces, fiscales o defensores
publicos.

Ahora bien, en el caso especifico de los Jueces —hablamos en este tema
de ellos-. ;Su actuacién judicial se lo hace como persona fisica o se lo hace
con poder suficiente en nombre del pueblo? Aqui la primera interrogante.
Si nos inclinamos por la segunda posicién, vamos a sostener que el llamado
actuar dentro de un proceso en calidad de Juez, constituye un 6rgano de la
Funcio6n Judicial.

Sin embargo el legislador al redactar el Articulo 34 COF]J, se remite al
inciso Il del Art. 172 CR., que dice: “Las juezas y los jueces seran respon-
sables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia,
denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley”

La pregunta que salta a la vista es. JEIl término jueza o juez, el constitu-
yente lo concibié como la actuacion de la persona fisica?

Diremos que no, que el constituyente cuando organiza el poder y distri-
buye las tareas y actividades del Estado en las distintas funciones, institu-
ye en cada una de ellas 6rganos, es decir, esferas juridicas perfectamente
definidas y delimitadas que constituyen la esfera abstracta y permanente,
que luego en la dindmica o hacer diario del Estado, va a requerirse de las
personas fisicas aptas y que accedan con sujecion a la Constitucion y la ley
a ejercer la esfera juridica, pero que con la voluntad intelectual de la perso-
na fisica, expresan no la voluntad personal, sino la —voluntad del pueblo—.

Para mayor referencia recordemos lo que se entiende por “6rgano”. Dire-
mos que viene a ser la esfera juridica de atribuciones y la persona o grupo
de personas fisicas, llamadas a ejercer la potestad atribuida.

Podemos decir que el 6rgano cuenta con dos elementos?'. La esfera
juridica perfectamente delimitada que se mantiene. La persona fisica, —
permanentemente cambia— el ser humano que con su manifestacion de la
voluntad expresa no su voluntad personal y propia, sino como Juez, en el
ejercicio de la potestad de administrar justicia, la manifestacion del poder
soberano —pueblo- Art. 167CR. De lo anotado, la persona fisica es uno de

31 Algunos hablan de tres elementos, incluyen la infraestructura —bienes-. Para
citar en el Ecuador, Dr. Zabala Egas, Jorge. Ver Obra. Moédulo de Derecho Administrati-
vo L. pag. 39. Moreno Y., Jorge.
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los elementos del 6rgano. En esta misma linea de analisis, si se revisa el
contenido de los articulos 167, 172 inciso [ y III, 178, 182 y 186 CR., se ob-
servara que al hacer referencia a juezas y jueces, los articulados se remiten
al 6rgano jurisdiccional, mas no, a la persona fisica.

Pero ademas, “la potestad —atribucion, facultad- de administrar justicia
EMANA DEL PUEBLO, EJERCIDA POR LOS ORGANOS DE LA FUN-
CION JUDICIAL”, asi lo expresa el Art. 1 del COFJ, disposicion que guarda
concordancia con el principio de independencia —Art. 8 COFJ— e inclusive
otros principios que se consagran en el cuerpo normativo invocado. Princi-
pio juridico que se materializa en las sentencias que expiden los jueces en
las causas que se ponen en su conocimiento en la parte resolutiva, bajo la
siguiente frase sacramental: “ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA..”

En definitiva, las actuaciones jurisdiccionales —jueces— lo ejercen no
como personas fisicas y por su voluntad propia, sino por la comunidad po-
litica indisoluble que tiene voluntad y potestad propia y cuenta con perso-
nalidad juridica —el pueblo el soberano— que se genero via su organizacion
a través de la Constitucion de la Republica 2008 (Moreno, 2014: 26-27).

Para completar y concluir la idea, el Art. 11.9 CR., considera que la per-
sona fisica —servidor pablico— no responde directamente por sus acciones
u omisiones que causan perjuicio a los particulares, el que respondera
patrimonialmente sera el Estado, quien luego puede repetir el pago a las
personas fisicas responsables que actuaron con dolo o culpa.

Al respecto transcribimos el contenido del parrafo cuarto del Art. 11.9
CR, que dice:

EL ESTADO SERA RESPONSABLE POR DETENCION ARBITRARIA,
ERROR JUDICIAL, RETARDO INJUSTIFICADO O INADECUADA ADMI-
NISTRACION DE JUSTICIA, VIOLACION DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA, Y POR LAS VIOLACIONES DE LOS PRINCIPIOS Y
REGLAS DEL DEBIDO PROCESO. (Lo resaltado nos corresponde)

Asi visto el tema, bien puede sostenerse que ante el dafio causado a un
particular en la esfera judicial, quien debera responder patrimonialmente,
es el Estado, en el caso especifico el Consejo Nacional de la Judicatura.

Por otro lado podria argumentarse que el Ecuador es un Estado con
personalidad juridica Ginica que actta a través de sus 6rganos, tanto en la
esfera privada cuanto en la esfera publica. Visto desde esta arista, se podria
considerar que el contenido del Art. 34 del COFJ, no se apega al marco
juridico constitucional, por ende, deberia cualquier jueza o juez que conoce
de un juicio civil donde se demande a la persona fisica del 6rgano llamado
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a administrar justicia amparado en la norma invocada, suspender la causa
y pedir que la Corte Constitucional se pronuncie. Debiendo el 6rgano de
control de constitucionalidad, resolver en sentencia si la norma es o no
constitucional.

Ahora bien, quiero desde otra 6ptica hacer referencia a dos situaciones,
la primera la que argumenta el distinguido jurista Alejandro Nieto Garcia,
cuando aborda el tema de la “Responsabilidad Personal y Responsabilidad
INSTITUCIONAL, de la Administracion Pablica®, y, la otra, que hice refe-
rencia en una Obra dirigida a mis estudiantes.

En cuanto al primer topico, sostiene (Nieto, 2008:153), desde una
perspectiva practica sin limitarse a la descripcion legal toda vez que busca
indagar la efectividad social; en definitiva pasar de la critica juridica formal
a la social, y desde la referida arista es del criterio que remontandose al
régimen espafiol de 1904 anadiendo algunas precisiones que el autor los
traduce, bien podria mantenerse una dualidad en el régimen de la respon-
sabilidad, esto es, que el perjudicado —particular— podria elegir a quien
demanda, pudiendo ser el Estado, la persona fisica —agente publico- au-
tor del hecho, o ambos a la vez; luego propone variables procesales y sus
efectos. La propuesta del distinguido jurista, es por supuesto en el area
administrativa.

En el segundo tema, dentro del “Modulo de Derecho Administrativo 1”
dirigido a mis estudiantes, al hacer una breve referencia a la teoria de la
responsabilidad del Estado, en pie de pagina 15 digo:

Considero imperativo que el legislador desarrolle el principio a través de Ley
formal, toda vez que la responsabilidad del Estado, puede consagrar limites,
ver al respecto el contenido del parrafo tres del Art. 172 CR, en concordancia
con el Art. 34 del Codigo Organico de la Funcion Judicial. Asimismo Obra
Derecho Administrativo Tomo III, Ramén Parada, pag., 31-32 “limites de la
imputacién”, se habla de la “falta personal”, donde no responde la admi-
nistracion, sino el funcionario, consecuencia de sus debilidades, pasiones,
imprudencias; o cuando el error o negligencia sobrepasa el funcionamiento
mediocre del servicio.

En referencia al parrafo III del Art. 172CR., efectivamente el constitu-
yente dispone la responsabilidad de juezas y jueces por el perjuicio que
causen a las partes dentro de un proceso judicial. Sin embargo expusimos
ya, un argumento que puede sostenerse para considerar la inconstitucio-
nalidad del Art. 34 del COF]J, esto es, que los términos “juezas-jueces” se
refieren al 6rgano mas no a la persona fisica que ejerce la esfera juridica.
Pero ademas vale remitirnos al contenido del Art. 11.9 parrafo III CR., don-
de ordena que los titulares de la administracion puablica ejerzan el derecho

32  Obra, Responsabilidad del Estado. Pags. 151-172
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de repeticion en contra de las personas responsables del dafo causado a
los ciudadanos por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, todo ello, sin perjuicio de las RESPONSABILIDADES CIVILES,
penales y administrativas.

Asi entonces, dejamos propuestas estas dos interrogantes para que
sean discutidas, analizadas e incluso puedan ser propuestas dentro de los
juicios. Lo que si vale reiterar una vez mas es la necesidad urgente de que el
legislador expida la Ley de la Responsabilidad extracontractual del Estado.

3.5.- Responsabilidad del Legislador.-

Si se revisa con detenimiento el contenido de la CR., como la propia
Ley Orgénica de dicha funcion®, observaremos que no se ha positivizado la
responsabilidad patrimonial del Estado por las actuaciones u omisiones del
legislador que vulneren derechos de los particulares y cuya consecuencia
genere dafios a éstos altimos. Sin embargo no es menos cierto que la propia
CR., consagra en el Art. 1 varios caracteres o elementos tales como, Estado
constitucional de derechos, democratico, su organizacion es de caracter re-
publicano; asimismo en el Art. 233 no existen servidores publicos exentos de
responsabilidad, que se complementa con el Art. 127 respecto a la actuacion
de las y los asambleistas, los mismos que deben responder politicamente
ante la sociedad de sus acciones y omisiones en el cumplimiento de sus
deberes y atribuciones, y; como es obvio también si el Estado es responsable
por los dafios que se causen a los particulares consecuencia de la vulnera-
cién de derechos, no puede dicha responsabilidad inhibir al legislador.

Bajo estas consideraciones, somos del criterio que en su momento
seran las altas cortes* las que deban reconocer la misma, por supuesto
existen esferas reconocidas en la doctrina que a continuacién me permito
exponer que bien podrian llevar a establecer dicha responsabilidad, siendo
éstas las siguientes:

1.- Omision legislativa total o parcial, inconstitucionalidad de leyes
declarada por la Corte Constitucional consecuencia que dicha de-
claratoria haya vulnerado derechos constitucionales generandoles
danos a las personas sin que tengan la obligacion de asumirlas como
cargas publicas. Procede la indemnizacion.

2.- Si la ley expropia auténticos derechos adquiridos por los parti-
culares, incluso frente a disposicion contraria a la Constitucion (que
seria inconstitucional) procede la indemnizacién.

33  Tampoco el PCOA, positiviza esta responsabilidad, deberia acogerlo.

34  La Asamblea Nacional sobre un tema de “control politico y de gobierno”.
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, condena al Estado del
Ecuador a indemnizar a los Ex magistrados de la Corte Suprema de Justicia que fueron
removidos de sus funciones

126



(Garrido Falla et al, 2005:343-344) sostienen que para que prospere la
responsabilidad del Estado en la esfera legislativa, debe aparecer en la mesa
dos principios, la expropiacion y la responsabilidad.

La “expropiacion” es consecuencia de una actividad licita de la admi-
nistracion pero que conlleva para el ciudadano un derecho a recibir una
compensacion que es el justo precio del bien sacrificado.

La “responsabilidad” su origen lo vamos a -encontrar en la falta del ser-
vicio, esto es, en la falta de legislacion total o parcial que vendria dado por
la declaratoria de omision legislativa o declaratoria de inconstitucionalidad
de la ley; casos en los que podria generarse responsabilidad patrimonial del
Estado, consecuencia como decimos de la declaratoria de omision legisla-
tiva o inconstitucionalidad de algtn articulo de la —ley—para citar, pago de
tributos con efecto retroactivo.
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TEMA CUATRO

REPARACION. CAUSAS QUE GENERA LA RESPONSABILIDAD Y
EXIMENTES.-

Responsabilidad Subjetiva.-
Responsabilidad objetiva.-
Fundamento.-

Principios.-

Reparacion.

El Riesgo.-

El Dafio o lesidn, requisitos.-
Eximentes de responsabilidad.-
Alcance de la reparacion.-
Conclusiones.

4.- REPARACION. CAUSAS QUE GENERA LA
RESPONSABILIDAD Y EXIMENTES.-

4.1.- Responsabilidad Subjetiva.-

Opera esta responsabilidad siempre y cuando la conducta danosa sea
por culpa o dolo de la persona fisica que actia con potestad estatal, ya sea
por accién u omision.

Esta clase de responsabilidad descarta nuestro ordenamiento juridico
en lo que a responsabilidad extracontractual del Estado se refiere.

4.2.- Responsabilidad Obijetiva.-

En este caso el Estado responde por el dafio causado al particular sin
determinar o exigir que exista culpa o dolo del funcionario o servidor pua-
blico que ejerce una potestad publica, Art. 11.9 CR*.

4.3.- Fundamento.-

El Art. 11.9 CR,, prevé de manera clara y precisa que el Estado esta
obligado a reparar las violaciones a los derechos de los particulares conse-
cuencia del dano o perjuicio que cauce a los particulares, sea que el mismo
provenga de la actividad administrativa o judicial, para citar, indemnizacion
por expropiaciones, igualdad en las cargas publicas, garantia de la libertad,
seguridad y garantias individuales.

35 En el PCOA, ver articulos 370, 374, 375. Ademas, en varias de las sentencias
enunciadas en pies de paginas, se invoca la responsabilidad objetiva y se descarta la
corriente subjetiva, esto es, la responsabilidad con culpa. Para citar. G.J. Afio CVIIIL.
Serie XVIII. N° 4. Pag. 1618. Ver Considerando VI.
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Como dice (Dromi, 1997: 766), el fundamento se encuentra en el prin-
cipio de soberania del pueblo y forma republicana de gobierno. Agregamos
nosotros varios elementos o caracteres del Estado expuestos al inicio del
trabajo.

4.4.- Principios que sustentan la responsabilidad extracontractual
del Estado.-

Siguiendo a Dromi con sujecién a nuestro ordenamiento juridico.

a.- Sacrificio especial e igualdad en las cargas publicas®. La Constitu-
cion de la Repuiblica consagra deberes y obligaciones de los ciudadanos,
para citar:

Art. 83.

N@ 5.- Respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento,
del que se derivan tareas como promover el bien comin —N? 7-; adminis-
trar honradamente y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico —
N@ 8-; asumir las funciones publicas como un servicio a la colectividad —N?
11-; cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar
los tributos establecidos por la ley.

b.- Garantia del derecho a la propiedad. Art. 66.26 CR.
4.5.- Reparacion.-

Expresamos que la situacién o solvencia econémica de los Estados
tiene mucho que ver con el tema de la responsabilidad extracontractual y
patrimonial del Estado, lo que significa que la falta de solvencia econémica
puede conllevar un freno a su aplicacién o la imposibilidad de la ejecucion
de sentencias.

Expusimos al inicio de la propuesta que se han recogido del Derecho
Privado varias instituciones, entre ellas el “riesgo y el “dafno”, por tanto, en
el evento que un 6rgano del Estado crea el riesgo provoque un dafio a un
administrado, asi no logre individualizarse al autor del perjuicio —servidor
publico—, se genera la responsabilidad estatal®; razén por la que hablamos
de una responsabilidad “sin culpa”.

4.5.1.- El Riesgo.

36 Ver Sentencia Sala Contencioso Administrativo. Considerando VI de 11 de abril
2007, las 08h30, Arteaga-EMELMANABI.

37  Art. 375 PCOA. “Cuando el Estado realiza una actividad anormalmente peligrosa
asume objetivamente los efectos danosos de esta actividad...”.
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En el Ecuador, conforme lo previsto en el Art. 11.9 CR., y, Art. 217
COF]J, se podria inferir que el “riesgo” es también un factor objetivo de
responsabilidad del Estado. Esta corriente es originaria del derecho privado
que desde Francia (Consejo de Estado) se extendi6 al Derecho publico de
varios Estados occidentales. Por supuesto su aplicacion es excepcional,
concretamente, se aplica cuando la administracion puablica crea el riesgo
especial y elevado, citamos ya casos como el estallido de una bodega de
explosivos del ejército, la caida de un avion de las fuerzas armadas en zona
ocupada por viviendas, podriamos también hacer referencia a obras peli-
grosas tales como, la conduccion de aguas, electricidad, dafnos ambientales,
patrimoniales (incisos IV-V Art. 379 PCOA).

Pues bien, la teoria del riesgo mira una arista de la responsabilidad del
Estado, cudl es, la reparacién de la victima de los dafios, visto como es
légico desde la vertiente objetiva y como solucion por un lado al funciona-
miento defectuoso o falta del servicio publico, como también por accio-
nes u omisiones licitas de sus servidores; sin embargo es necesario tener
presente que la teoria del riesgo se tendra que aplicar en la esfera de lo
publico con sujecion al derecho administrativo, lo que significa como sefia-
lamos ya, que el “Estado no puede convertirse en el asegurador de todos los
dafios que genera su actuaciéon”. En consecuencia como sostiene (Cassagne,
2008:61) tiene que haber un limite (sin referirnos al alcance de la repa-
racion) para determinar el factor de atribucion, y este se encuentra en la
configuracion de la falta de servicio que es independiente a la culpa en que
incurra el agente publico; sefialamos ya, las acciones u omisiones licitas de
los servidores publicos como lo pretende abordar el Art. 375 PCOA.

4.5.2.- El Dario o lesion, Requisitos.-

Se ha explicado cuando procede la responsabilidad patrimonial del
Estado entre ellas, por la falta o deficiencia del servicio publico®, por la
inobservancia de los servidores publicos de sus deberes y obligaciones
previstas en el ordenamiento juridico e inclusive por acciones u omisiones
licitas. Ahora bien, la responsabilidad del Estado debe estar intimamente
vinculada a reparar las violaciones a los derechos constitucionales de los
particulares, lo que significa que a mas de justificar esta vulneracion a los
derechos de las personas, debe el mismo, ir conectado al elemento dano o
lesion®, siendo asi podriamos sefialar que se requiere el cumplimiento de
los siguientes requisitos en cuanto al dano o lesion:

1.- Debe existir en la esfera de actuacion del Estado —accién u omision—
la vulneracion de un derecho constitucional; consecuencia de la vulnera-
cién encontrarse justificado el dano o lesién evaluable econémicamente e

38 En el Proyecto de Cédigo Organico Administrativo Art. 369 parrafo Il en rela-
cion al Art. 375 inciso II.

39 Creacion del riesgo por el Estado (funcionamiento normal del servicio pablico).
40  Se han citado varias sentencias en este trabajo que hacen referencia al dafno o
lesion, valga citar, G.J. Ao CX. Serie XVIII. N° 8, pag. 3020. Considerando VI.
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individualizado con respecto a la persona o grupo de personas identifica-
das, materializado; y, nexo causal entre dafio y conducta de la administra-
cion®”.

En cuanto a la lesion de derechos articulado al patrimonio como equi-
valente a dafio o perjuicio, sostenemos que la reparacion debe ser integral®,
situacién que tiene que ser mensurada en cada caso y bajo estandares
razonables y ponderados, pues no es igual aplicar la responsabilidad
patrimonial del Estado por un acto legitimo, que ante un servicio pablico
deficiente, en el primer caso, el dafo excluye el lucro cesante, se limitara
la indemnizacién al valor objetivo del bien, en tanto que en la actividad
ilegitima la indemnizacién probablemente sea integral.

2.- Que el dafio o lesion patrimonial sufrido por el particular sea conse-
cuencia de la falta o deficiencia en la prestacién de servicios puablicos; por
el incumplimiento de las obligaciones atribuidas a los servidores publicos
en relacion directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto entre la actua-
cién administrativa y el resultado dafioso*®; y, por el riesgo objetivo, lo que
significa que no existe intervencion de elementos extrafios que pudieran
influir alterando el nexo causal.

Asimismo la lesion debe entenderse como daiio ilegitimo. El vinculo
entre lesion y agente que lo produce, implica una actuacion de poder pt-
blico en uso de potestades publicas. Debiendo la lesion ser real y efectiva.
Finalmente debe tenerse en cuenta que la responsabilidad patrimonial de
la administracion, se configura como una responsabilidad objetiva, bajo los
parametros senalados.

3.- Ausencia de fuerza mayor.

Hemos hecho referencia al nombre “dafio o lesioén”, valga ahora senalar
en que consiste. El ~——dano—, segin (Garrido Falla et al, 2005: 322) viene a
ser aquel donde la persona no tiene el deber de soportar o que resulta de la
vulneracién del principio de igualdad en el reparto de las cargas publicas.
El dafio es el que deriva especifica e inmediatamente de la conducta de la
administracion.

4.5.3.- Eximentes de Responsabilidad.-

Al abordar la responsabilidad patrimonial del Estado en otras esferas,
hicimos referencia al contenido del Art. 11.9 CR., explicamos que de la
simple lectura puede inferirse que se consagra en dicho articulo la respon-
sabilidad objetiva, sin embargo expusimos también que la responsabilidad

41 Valido estos elementos en la esfera judicial.

42 Expresé ya que el PCOA pretende reconocer la reparaciéon por dafios patrimo-
niales, por dafos no patrimoniales, por dafios ambientales —Arts. 381-383.

43  PCOA, Art. 380.
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administrativa requiere un contrabalance técnico que ponga limites a la
amplitud de la misma, hemos citado varios limites.

Ahora vamos a enunciar cuando el Estado no esta obligado a indem-
nizar por la vulneracién de derechos a los particulares, ocurriendo ello,
cuando el nexo de causa y efecto entre la actuaciéon administrativa y el
resultado dafioso, se rompe, generandose ello en tres supuestos: 1. Fuerza
mayor*. 2. Comportamiento de la victima. 3. Intervencion de terceros. En
estos tres casos no se genera responsabilidad del Estado, por supuesto
debe demostrarse en el proceso.

1.- Fuerza Mayor.- Podria considerarse “como aquellos hechos que aun
siendo previsibles, sean sin embargo inevitables, insuperables e irresisti-
bles, siempre que la causa que lo motiva sea independiente y extrafa a la
voluntad del sujeto obligado”. (Espafia. T.S. Sala IV- 3—XI- 1998)%. Ejem-
plos. Inundaciones catastroficas, incendios causados por la naturaleza.

(Araujo, 2008:1023) recogiendo el pensamiento de Ortiz Alvarez, anota
que en la responsabilidad con falta incluye a mas de las anotadas, el caso
fortuito; en tanto que, en las presunciones de funcionamiento anormal del
servicio proceden exclusivamente la fuerza mayor y el comportamiento de
la victima.

2.- El comportamiento de la victima puede romper el nexo causal,

es decir en cualquier otro supuesto de concurrencia de la victima en la
produccion del dafio. Ejemplo, comportamiento de presos que volunta-
riamente prenden fuego a los bienes de la sala donde estan detenidos, en
este caso, el nexo causal se rompe, por el comportamiento voluntario de
las victimas; en igual situacion, los manifestantes que atentan los bienes
publicos, atacan a la policia hechos que genera la muerte de uno de los
manifestantes por la intervencién de la policia.

3.- El nexo causal asimismo se rompe por la intervencion de terceros.
Ejemplo el fallecimiento de una persona dentro de un establecimiento de
servicio publico, consecuencia del abandono negligente de la madre o pa-
riente con el que ingreso al establecimiento y que por la falta de cuidado se
genera el accidente que produce la muerte del menor. En los casos enun-
ciados, no existe responsabilidad del Estado, por ende, la indemnizacién no
seria aceptada ni en via administrativa ni en via judicial.

44 En resoluciones de la Corte Nacional de Justicia —Sala especializada de lo con-
tencioso administrativo- abarca el caso fortuito.

45 En el Ecuador, la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada del Contencioso
Administrativo, agrega como eximente a mas de la fuerza mayor, al “caso fortuito”.
Resolucion 10 septiembre 2009. Asimismo el PCOA lo invoca en el Art. 384.
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4.5.4.- Alcance de la Reparacion.-

Lo procedente seria que la responsabilidad extracontractual y patrimo-
nial del Estado en la esfera juridica vaya acorde a su situacién econémica
toda vez que el Estado no puede ser la casa aseguradora de todos los dafios
que sufran los administrados, en todo caso debe el Estado responder ante
los administrados, hemos senalado varios temas y casos, podemos estable-
cer de manera muy general el alcance de la reparacion, asi.

Por actividad ilegitima, la indemnizacién puede llegar a la reparacién
integral.

Por actividad legitima, el limite es el valor objetivo del bien o derecho
objeto del sacrificio especial, excluye lucro cesante (Cassagne, 2008: 64-65).

5.- CONCLUSIONES.

1.- No contamos en el Ecuador con un cuerpo normativo que consagre
principios y reglas claras como precisas sobre la responsabilidad extracon-
tractual del Estado, a pesar que esta constitucionalizada la institucion.

2.- Al no contar con un cuerpo normativo que regule la institucion
citada, el poder publico se vuelve discrecional, actividad discrecional que
al no motivar correctamente sus decisiones®*, puede generar arbitrariedad,
por tanto, vulneracion de derechos de las personas, perjuicios y dafos a los
ciudadanos, porque existen vacios normativos.

3.- Consideramos importante que en la academia, mas concretamente
en las carreras de Derecho, -area administrativa-, se reflexione y analice
sobre la importancia de contar con un Cédigo de Derecho Administrativo,
en el que se consagren principios y reglas claras en las distintas esferas de
actuacion de la administracion puablica pero de manera especial respecto
de la institucion que hemos comentado muy por encima. Nos pareceria
trascendental que se realicen aportes a ese proyecto de cuerpo normativo
desde la academia, probablemente sirva en algo el presente trabajo.

4.- Si bien es verdad que el PCOA, aborda el tema que hemos tratado,
no es menos cierto que debe ser preciso y claro, para citar, el caso fortuito,
no debe ser genérico, sino especifico dirigido concretamente a la responsa-
bilidad sin falta como eximente o no.

46 Referencia sentencia, mala practica médica, voto de mayoria. Corte Nacional de
Justicia, Sala Contencioso Administrativo G.J. Afio CXIIIL Serie XVIII. N° 13. Sentencia
9 de mayo 2013.
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Asimismo es necesario se discuta juridicamente si la institucién ana-
lizada debe ser propuesta por el perjudicado en via administrativa, plazos
para que resuelva la administracion.

Nada se dice en el PCOA respecto a la responsabilidad concurrente
(Gonzalez 2008:371-391. Ocurre con bastante regularidad, que la responsa-
bilidad extracontractual no es exclusiva de una entidad u 6rgano, sino que
tienen responsabilidad compartida en mas o en menos varias instituciones
publicas. En estos casos es necesario regular el procedimiento administra-
tivo para proponer las reclamaciones, la interpretacién extensiva que debe
darse a los requerimientos de la ciudadania, etc., lo expuesto, lamentable-
mente no lo consagra el COGEP, cuerpo normativo que se limita a enunciar
en el Art. 326.4 literal c).

5.- En definitiva, consideramos que el camino juridico en la esfera de
la responsabilidad extracontractual del Estado, esta en proyecto, por tanto
hay que darlo forma con el apoyo de la academia, profesionales del derecho
y jueces del area del Derecho Administrativo.

6.- El tema en la ciudad de Cuenca es poco conocido, inclusive en la
carrera de Derecho de la U. de Cuenca, recién en el afio 2016, el docente
del Area de Derecho Administrativo lo incluye en su Silabo. Asimismo de
la constancia entregada por la Biblioteca de la referida U, existen contadas
tesinas sobre la “Responsabilidad Extracontractual del Estado”.
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