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RESUMEN

El trabajo que a continuacion se desarrolla tiene por objeto el andlisis del
procedimiento previsto en los articulos 32 y 33 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial para la accién en contra del Estado por su responsabilidad en la inadecuada
administracion de justicia y el ejercicio de la accion de repeticion por parte del Estado en
contra del funcionario o funcionarios directamente responsables del dafio ocasionado al

particular.

Al efecto, se analiza pertinente doctrina, jurisprudencia y derecho comparado de
las cuales se van desprendiendo conceptos basicos que nos ubican en el tema central de

nuestro estudio.

Asi, en el primer capitulo se establecen los conceptos de responsabilidad y de
responsabilidad extracontractual del Estado. Asimismo, dentro del ambito de la
responsabilidad extracontractual, se distingue y analiza la responsabilidad objetiva y
subjetiva, sus caracteristicas y connotaciones en cuanto a la carga de la prueba que impone

cada una de ellas.

En el segundo capitulo se determinan las conductas tipicas que, atento la
Constitucion de la Republica y la ley, originan la responsabilidad extracontractual del
Estado por el mal funcionamiento de la administracion de justicia. Continla este capitulo
con el analisis del articulo 32 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial que sefala el
procedimiento para la accion de responsabilidad extracontractual en contra del Consejo
de la Judicatura.

Finalmente, pasamos al analisis del articulo 33 ibidem que regula el ejercicio de
la accion de repeticion, lo cual inicia con el tratamiento doctrinario de la figura de la
repeticion y del “llamamiento en garantia” al funcionario judicial responsable del dafio,
dentro del mismo proceso en contra del Consejo de la Judicatura por su responsabilidad
extracontractual, circunstancia que genera algunas observaciones y objeciones que

ponemos de manifiesto en nuestro estudio.
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Introduccion

El articulo 11.9 de la Constitucion de la Republica, en lo atinente a la materia del estudio
propuesto, establece que “el Estado serd responsable por detencidon arbitraria, error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del
debido proceso” y que “cuando una sentencia condenatoria sea reformada 0 revocada, el
Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y,
declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,

administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.”

Resulta un hecho cierto que pese a que la Constitucion de la Republica del Ecuador del
afio 2008 plasmé en su texto la accion de repeticion del Estado en contra de los
funcionarios publicos por cuya negligencia se veia abocado a pagar fuertes
indemnizaciones a los particulares, no existe precedente alguno de que tal “derecho” haya
sido ejercido exitosamente por el Estado por una inadecuada administracién de justicia.
Esta situacion se mantiene pese a la expedicién del Cddigo Organico de la Funcion
Judicial en el afio 2009, cuerpo legal que establece un procedimiento para el ejercicio de
la repeticion en caso de inadecuada administracion de justicia; y, si a esto le sumamos
que pueden ubicarse ciertas falencias en los trdmites establecidos en los articulos 32, 33
y 34 del referido codigo, podemos prever que el ejercicio de la accion de repeticion puede

guedar como mero enunciado constitucional y legal sin eficacia préactica.

Recordemos que encontrandose la repeticion del Estado prevista en el numeral 9 del
articulo 11 de la Constitucidn, que habla sobre los principios que rigen el ejercicio de los
derechos, podria deducirse que a tal potestad le es aplicable el principio de directa e
inmediata aplicacion (self executing) y que en esa virtud podia y debia el Estado ejercer
la accion de repeticion sin necesidad de legislacion secundaria que lo regulare, maxime
cuando se prevé inmediatez en su ejercicio. Ahora, con la promulgacion del Codigo
Organico de la Funcion Judicial y de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional que regulan expresamente en algunos de sus apartados la accién
de repeticion derivada de la deficiente administracion de justicia y de la violacion de
derechos, respectivamente, el Estado ya no tiene excusa para no ejercer, al menos en esos

ambitos, la accion de repeticion en contra de los funcionarios y autoridades directamente



responsables. Sin embargo, la realidad es que no existe hasta la fecha caso alguno en que
el Estado haya repetido exitosamente en contra de servidor judicial alguno por inadecuada
administracion de justicia lo que, entre otras razones, puede deberse a los desatinos que

se advierten en los procedimientos que establecen las normas que en este estudio seran

analizadas.
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Capitulo primero

La responsabilidad extracontractual del Estado

1.1. La responsabilidad extracontractual.

Como lo recoge el argentino Manuel Ossorio en su “Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales”, una de las acepciones del vocablo “responsabilidad”,
sefialada por la Real Academia Espariola, es la deuda, la obligacién de reparar y satisfacer,
por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal;
definicion que para los juristas incurre en el error de confundir la obligacion con la
responsabilidad, pese a ser (en esencia) cosas distintas ya que la obligacién tiene dos
elementos: por una parte, la deuda considerada como deber y, por otra, la responsabilidad
que representa la posibilidad de exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién.! Sin
embargo, esa concepcion de responsabilidad es la mas extendida y aceptada,
precisamente, entre los juristas, asi tenemos que para Cabanellas Torres, la
responsabilidad es la obligacidn de reparar y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones

especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio originado.?

En el derecho civil, la responsabilidad es la obligacion que tiene una persona de
indemnizar el dafio sufrido por otra.®> La responsabilidad civil lleva consigo el
resarcimiento de los dafios causados y de los perjuicios provocados por uno mismo o por
un tercero, por el que debe responderse.* Para Cabanellas, la responsabilidad civil es el
talion econémico-juridico: la obligacion de resarcir, en lo posible, el dafio causado y los
perjuicios inferidos por uno mismo o por un tercero, y sin causa que excuse de ello.® El
chileno Arturo Alessandri distingue que las fuentes de la responsabilidad son el
incumplimiento del contrato (responsabilidad contractual), el delito y el cuasidelito

(responsabilidad delictual y cuasidelictual) y la ley (responsabilidad legal); estas dos

! Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales (Buenos Aires: Heliasta, 2006),
846.

2 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental (Buenos Aires: Heliasta, 2005), 341

3 Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, t. 11,
(Santiago, Chile: Ediar Editores Ltda., 1983), 11.

4 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 847.

5 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 341.
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ultimas constituyen la responsabilidad extracontractual, siendo los delitos y cuasidelitos
la fuente principal de la responsabilidad extracontractual.® Para Ospina Fernandez es el
hecho ilicito el que se manifiesta a traves del delito y del cuasidelito (o culpa) y anota que
ninguno de ellos constituye por si solo, fuente de obligaciones ya que suponen, ademas,
la existencia de un dafio o perjuicio del derecho ajeno, asi como un vinculo 0 nexo de

causalidad entre ese dafio o perjuicio y el respectivo hecho ilicito.’

La responsabilidad extracontractual es aquella exigible por dafios o perjuicios, por
acto de otro y sin nexo con estipulacion contractual alguna; evoluciona de lo subjetivo,
que exigia siempre la prueba o demostracion del dolo o culpa del agente responsable, a
lo objetivo, al titular o duefio de la cosa que ha originado lo que debe resarcirse —en cuanto
a la responsabilidad extracontractual estatal, como se vera més adelante-; se deriva de la
produccion de un dafio ajeno a toda vinculacién convencional, por culpa o dolo que no
configuren una infraccion penalmente sancionable.® Se la conoce también como
responsabilidad aquiliana, vocablo derivado de la Lex Aquilia romana, relativa al damnum

in juria datum o el dafio causado de manera injusta a los bienes de otro.

Ossorio advierte que la responsabilidad extracontractual de una persona puede
estar ocasionada no en hecho u omisiones propias, sino en hechos ajenos, entre los que

cabe sefalar la que corresponde al Estado respecto a los actos de sus agentes.®

El colombiano Veladsquez Posada ensaya una interesante ecuacion para
representar los presupuestos de toda forma de responsabilidad civil: (R=C +c + D + N)
donde R es la incognita que tiene el juzgador para identificar si alguien es 0 no
responsable de reparar un dafio verificando, en primer lugar, si el demandado incurri6 en
una conducta (C), con culpa o dolo (c) en los casos de responsabilidad subjetiva; en
segundo lugar, se probara que el demandante sufrié un dafio cierto, personal y antijuridico
(D) vy, por ultimo, que existe un nexo causal entre la conducta y el dafio causado (N);

sefiala VVelasquez que en los casos de responsabilidad objetiva la culpa no es un requisito

& Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, t. 11,
11.

" Guillermo Ospina Fernandez, Régimen General de las Obligaciones (Bogota: Editorial TEMIS S.A.,
1998), 421

8 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 846 y 847.

® Manuel Ossorio, idem.

12



por lo que no es necesaria su existencia para hacer nacer la obligacion de reparar los

dafios.1°

Aqui cabe traer a colacién que tanto en la responsabilidad civil como en la del
Estado, se distingue recurrentemente la responsabilidad subjetiva —cuando se exige que
en la conducta haya existido dolo o al menos culpa (negligencia), sea probandola o
acudiendo a las presunciones legales- de la responsabilidad objetiva —en la que no es
necesario ningdn tipo de dolo o culpa. Cuando se sefiala que la responsabilidad es
objetiva, por ejemplo, respecto de las actividades peligrosas, no es necesario acreditar
ninguna culpa o dolo del agente que provoca el dafio, basta probar la conducta por acto u

omision, el dafio y el nexo causal. !

1.2. La responsabilidad extracontractual del Estado en la doctrina y en el derecho

comparado.

Cabanellas anota que, como persona de Derecho Publico que es el Estado, sélo es
posible hablar de su responsabilidad civil, lo que constituye un concepto relativamente
moderno porque antiguamente el Estado, como soberano, o el soberano como Estado,
eran irresponsables en cualquier ambito.'? La argentina Maria del Pilar Amenabar sefiala
que la responsabilidad extracontractual permite exigir al Estado la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados por la actividad de los poderes publicos.'* Maurice Hauriou,
referido por el argentino Cassagne, afirma que el reconocimiento de la responsabilidad
del Estado (junto con el contencioso-administrativo o justicia administrativa) es uno de
los pilares en que se asienta la construccion de un derecho administrativo que procura
garantizar los derechos de los ciudadanos frente a acotos y hechos provenientes, en mayor

medida, de laadministracion pablica y sus entidades, que causan lesiones en el patrimonio

10 Obdulio Velasquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, (Bogota: Editorial TEMIS S.A.,
2009), 16.

1 1bidem, 14.

12 Guillermo Cabanellas de Torres, ibidem, 341.

13 Maria del Pilar Amendbar, Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Publica (Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2008), 92.

13



de las personas®, y en efecto es asi, porque en la evolucion de la responsabilidad estatal
inicialmente regia el principio de la inmunidad soberana (irresponsabilidad estatal), para
luego dar paso a la responsabilidad de los funcionarios y, por ultimo, llegar a la

responsabilidad directa y objetiva del Estado.™

En cuanto al fundamento de la responsabilidad del Estado, Amendabar sefiala que
para su compatriota Cassagne, aquéel yace en el principio de la correccion del
desequilibrio causado al administrado que soporta un dafio; esa desigualdad requiere una
justa restitucion que si bien se gradia de modo distinto segin sea licita o ilicita la
actividad estatal, responde a la necesidad esencial de reparar la injusticia que provoca la
violacion de la igualdad; de impedir la subsistencia del desequilibrio; dicho de otra
manera, la obligacion de resarcir el perjuicio no se derivaria del dafio, sino de la alteracion
del principio de igualdad, el resto de fundamentos son derivaciones de la referida
alteracion o constituyen principios complementarios, como en el caso del
enriquecimiento sin causa.’® Continlla Amenabar citando también a Marienhoff, quien
sostiene que la responsabilidad del Estado encuentra su fundamento en la existencia
misma del Estado de Derecho y sus postulados; se trate de una actividad licita o ilicita, el
fundamento es el mismo: el complejo de principios inherentes al Estado de Derecho,
como el respeto a la vida, a la integridad de la persona, a los derechos adquiridos, a los
derechos esenciales reconocidos por el ordenamiento juridico, a las garantias de la
inviolabilidad de la propiedad y de la igualdad ante las cargas publicas, y a la libertad.’

El argentino Juan Carlos Cassagne sefiala que la responsabilidad contractual del
Estado se rige basicamente por los principios clasicos del incumplimiento de las
obligaciones convencionales; mientras que los elementos que configuran la
responsabilidad extracontractual del Estado se sintetizan en: a) la produccién de un dafio
0 perjuicio; b) la posibilidad de imputar juridicamente ese dafio o perjuicio a la persona

estatal que lo causo; c) el nexo causal o la relacion de causalidad; y, d) la existencia de

14 Juan Carlos Cassagne, “Los Principios que Fundamentan la Responsabilidad Extracontractual del Estado
y el Alcance de la Reparacion”, en Juan Carlos Cassagne y otros, Responsabilidad del Estado (Buenos
Aires: Departamento de Publicaciones Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni Editores. 2008) 46.

15 Maria del Pilar Amenébar, Responsabilidad Extracontractual de la Administracion Publica, 82.

18 1hidem, 129.

17 fdem.
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un factor de atribucion. Nétese que estos elementos no refieren la licitud o ilicitud del
acto dafioso. Por ello, afirma Cassagne, no basta con el dafio para que la persona que lo
sufre pueda reclamar una reparacion patrimonial, sino que el perjuicio debe poder
imputarse a un sujeto determinado, acreditando ademas el nexo causal entre la autoria y
su produccion. En este contexto, la mayor parte de sistemas juridicos descansan sobre un
factor de atribucion que al inicio de la evolucion de la teoria de la responsabilidad, se
confundia con la imputabilidad del agente por su culpa o, incluso, por la antijuridicidad
de su acto, lo que es propio de la responsabilidad extracontractual en el campo privado.
Sin embargo, a decir del mismo autor, un analisis mas profundo nos permite distinguir,
por una parte, que si el Estado es responsable, aunque no se individualice el agente
causante del dafio ni se pruebe la culpa del funcionario o empleado y si, ademas, el Estado
también responde por actos juridicos legitimos (expropiacion por causa de utilidad
publica, revocacion de concesiones, dafios originados en la ejecucién de obras publicas,
etc.), el factor de atribucion es algo diferente de la imputabilidad y de la antijuridicidad y
viene a formar parte de un sistema integrado, como la “pieza maestra” de toda teoria de
la responsabilidad®® ya que determina “la existencia o no de la responsabilidad y, ademas,
tanto en el campo del derecho privado como en el del pablico, cuando los factores son
objetivos, limitan o amplian la medida de la indemnizacién segun se aplique un factor
atributivo basado en el riesgo, en la garantia o en el sacrificio especial producido por una

actividad legitima del Estado.”*®

Amendbar, por su parte, afirma que la responsabilidad extracontractual de la
administracion publica es directa y no refleja del funcionario o agente estatal responsable,
sea que el dafio provenga de un acto licito o ilicito; este principio se deriva de que los
agentes publicos (funcionarios o empleados), no son mandatarios ni representantes del
Estado, sino érganos que integran su estructura, son partes del mismo, a través de los
cuales aquél debe obrar, de modo que su conducta, actuacién o comportamiento le es

directamente imputable al Estado.?

18 Juan Carlos Cassagne, “Los Principios que Fundamentan la Responsabilidad Extracontractual del Estado
y el Alcance de la Reparacion”, en Juan Carlos Cassagne y otros, Responsabilidad del Estado, 50.

19 1bidem, 51.

20 Maria del Pilar Amenabar, Responsabilidad Extracontractual de la Administracion Publica, 156.
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El chileno Barros Bourie enumera los principales criterios de atribucion de
responsabilidad del Estado. Asi, distingue (i) la responsabilidad por ilegalidad -que acoge
la Constitucion de Chile- en que la conducta ilegal del 6rgano es la méas general de las
condiciones de responsabilidad por dafios causados por la administracion del Estado; (ii)
la responsabilidad por culpa, que constituye al menos una forma residual de
responsabilidad de los 6rganos de la administracion del Estado; al respecto, sefiala el autor
chileno, que la culpa civil refiere el incumplimiento de deberes generales de cuidado en
las interrelaciones, deberes de cuidado a los que también estan sujetos los Grganos
estatales; recuerda, ademas, que la culpa civil es objetiva en cuanto responde a un estandar
de cuidado que prescinde del juicio moral de reproche al sujeto que incurre en
responsabilidad; (iii) la responsabilidad por falta de servicio, que en el d&mbito de
actividad de la administracion publica cumple una funcion analoga a la responsabilidad
por culpa en el derecho privado, que supone una valoracion objetiva de la conducta de la
administracion y no un reproche personal al agente del dafio, recordandose que la falta de
servicio no es otra cosa que culpa en el servicio; (iv) la responsabilidad estricta (objetiva)
por riesgo, que tiene por antecedente s6lo el dafio provocado por la actuacién licita y
normal de la administracion; y, (v) la responsabilidad por imposicion desigual de cargas
publicas, vinculada a la naturaleza de la funcién publica que tiene en su actividad la
potestad de crear cargas a las personas en procura del bienes de interés general, muchas
veces la carga privada en beneficio pablico puede atentar contra los derechos adquiridos
y contra la igualdad de distribucién de las cargas pablicas, lo que da lugar a una accién
indemnizatoria; esta seria la segunda forma general de responsabilidad de la
administracion prevista en la Constitucion de Chile?* Por su parte, el colombiano Gil
Botero ha dicho que la teoria de la responsabilidad del derecho publico en la actualidad
se deriva de todo tipo de actos, incluso de meros hechos originados en el actuar
administrativo, y no solo de aquellos actos que han sido declarados ilegales, sino que
también cabe un compromiso por los dafios que provienen de la actuacion licita.?? El

jurista colombiano cita al espafiol Juan Miguel de la Cuétara, quien explica:

2L Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago- Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2010), 484- 487.

22 Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado (Bogota: Editorial TEMIS S.A., 2013),
29.
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la doctrina actual, de la que son excelentes representantes de nuestro pais (Espafia)
Leguina o Garcia de Enterria, ha desarrollado este concepto de lesién como todo
perjuicio antijuridico y situado en él la fundamentacion del consiguiente deber de
reparacion. En palabras de Leguina, <<un dafio sera antijuridico cuando la victima del
mismo no esté obligada -por imperativo explicito del ordenamiento- a soportar la
lesidn de un interés patrimonial garantizado por la norma juridica>>. Siendo esto asi,
solo resta la imputacion a la actividad administrativa para que nazca, por la propia

virtualidad de la nota de <<injusto>> (Garcia de Enterria), el deber de

resarcimiento.?

Esta observacion del espafiol Miguel de la Cuétara, asi como lo dicho por el
chileno Barros Bourie, nos lleva a sostener que en Espafia y Chile predomina la
responsabilidad estatal objetiva por lo antijuridico del dafio provocado o por la ilegal
conducta del érgano estatal, respectivamente, situaciones en las que poco importa si la
entidad, a través de sus agentes, actud con dolo o culpa, linea objetiva que, como se vera
mas adelante, la acoge el Estado ecuatoriano, respecto de su responsabilidad

extracontractual.

Los colombianos Luis Serrano y Claudia Tejada®* sostienen que en Espafia
coexiste simultaneamente un régimen de responsabilidad objetiva, fundamentado en la
teoria de la lesion para la responsabilidad de la administracién puablica (Art. 106.2,
Constitucion espafiola)?, con un régimen de responsabilidad subjetiva, basado en la falla
del servicio, para la responsabilidad de la administracion de justicia por error judicial y
funcionamiento anormal de ese servicio (Art. 121, Constitucion espafiola)?®; mientras que
en Colombia, a decir de estos autores, la responsabilidad de todos los 6rganos publicos,
incluido el poder judicial, se gobiernan por la teoria del dafio antijuridico en virtud del
principio general de responsabilidad patrimonial del Estado que, en los siguientes

términos, consagra el articulo 90 de la Carta Magna colombiana: “El Estado respondera

2 dem.

24 Luis Guillermo Serrano Escobar, Claudia Patricia Tejada Ruiz, La Responsabilidad Patrimonial del
Estado (Bogota: Ediciones Doctrina y Ley LTDA., 2014), 475.

5 Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado N° 311, 29 de diciembre de 1978: “Articulo 106 [...]
2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”

26 1bidem: “Articulo 121. Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, daran derecho a una indemnizacion a cargo del
Estado, conforme a la Ley”
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patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que hayan sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”. Del
texto constitucional colombiano se desprenden tres elementos necesarios para la
responsabilidad del Estado en aquel pais: la actuacion del Estado, el dafio o perjuicio
antijuridico y el nexo causal entre el dafio y la actuacion del Estado.?” Se observa, sin
embargo, que para efectos de la accion de repeticion es claramente subjetiva la
responsabilidad del agente estatal frente al Estado en caso de ser éste condenado a la

reparacion patrimonial del dafo.

En Argentina, la responsabilidad del Estado la regula directamente la Ley de
Responsabilidad Estatal®® en cuyo primer articulo se prevé que la responsabilidad del
Estado es objetiva y directa; en el articulo 2 se exime de responsabilidad al Estado cuando
los dafios y perjuicios se derivan de caso fortuito o fuerza mayor salvo que sean asumidos
expresamente por el Estado por ley especial o cuando el dafio se produce por el hecho de
la victima o de un tercero. Prevé ademas, requisitos de responsabilidad estatal por
actividades ilegitimas y legitimas (Arts. 3 y 4, respectivamente). Finalmente, se establece
que la actividad o inactividad de funcionarios o agentes publicos en ejercicio de sus
funciones por cumplimiento irregular de las obligaciones legales que les estan impuestas
—incurriendo en culpa o dolo-, los hace responsables de los dafios que causen. De lo
anotado se desprende que en Argentina la responsabilidad objetiva y directa, en que se
tiene por antecedente solo el dafio provocado por la actuacion licita de la administracién
publica, es el principio general; pero ademas se advierte que la legislacion de ese pais
preve también la responsabilidad por la ilegalidad del acto, traducida en la inobservancia
de un deber normativo de actuacion y también la responsabilidad subjetiva de los
funcionarios y agentes publicos que en ejercicio de sus funciones cumplen de manera

irregular sus obligaciones legales con culpa o dolo.

27 Obdulio Velasquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, 114-118.
28 Argentina, Ley de Responsabilidad Estatal, sancionada el 2 de julio de 2014 por el Senado y la Camara
de Diputados de la Nacion Argentina; y, promulgada de hecho el 7 de agosto de 2014.
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Este breve andlisis del derecho comparado nos permite observar que a nivel
latinoamericano y espafiol no existe consenso en cuanto a la objetividad o subjetividad
como factores de atribucion de la responsabilidad estatal extracontractual; sin embargo,
podemos advertir que la tendencia mayoritaria de los paises —incluido el Ecuador- ha sido

elevar el tema a nivel de principio constitucional.

Cabe finalmente distinguir que en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos, la responsabilidad objetiva del Estado presenta otra connotacion. Asi,
se establece para el Estado la obligacion general erga omnes de respetar y de garantizar
los derechos humanos de los individuos, siendo éstas las obligaciones primarias del
Estado y, aquéllas de reparacion, sus obligaciones secundarias. Las obligaciones

primarias son objetivas y las secundarias subjetivas.

De esta forma, la nocion de obligaciones erga omnes en relacion con los derechos
humanos se traduce en que el incumplimiento de una obligacidn internacional atinente
a cualquiera de los derechos protegidos, ‘acarrea per se e ipso facto la configuracion
0 el surgimiento de la responsabilidad internacional del Estado, mas allad de la
existencia de un dafio (material o moral)’. Esta tesis es la que el actual presidente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Antonio A. Cancado Trindade
identifica como de responsabilidad objetiva o absoluta, que enfatiza el elemento de la
diligencia debida por parte del Estado, del control que éste debe ejercer sobre todos
sus 6rganos y agentes para evitar que, por accién u omision, se violen los derechos

humanos consagrados.?

1.3. La responsabilidad extracontractual del Estado en el Ecuador.

En el Ecuador, la vigente Constitucion de la Republica (CRE)®, al referir los

principios que rigen el ejercicio de los derechos, prevé en el articulo 11.9 que

El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion.

29 Mauricio Ivan del Toro Huerta, La responsabilidad del Estado en el marco del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, 668, <http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/1/342/32.pdf>

30 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial (en adelante R.O.) N° 449 (20 de octubre de
2008), en adelante se la cita como CRE.
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El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actde en ejercicio de
una potestad publica, estaran 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 desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades

civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado
0 inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial

efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o

judiciales, se repetira en contra de ellos.

Esta normativa constitucional, “base” de la responsabilidad estatal
extracontractual en el Ecuador, contempla los elementos bésicos sefialados en lineas
anteriores por el argentino Cassagne y por el colombiano Velasquez Posada, esto es, (i)
la produccion de un dafio, (ii) su imputacion juridica a la entidad estatal que lo provoco y
(iii) el nexo causal o relacion de causalidad entre la actividad del Estado y el dafio,
elementos que, como se verd mas adelante, los recoge también la jurisprudencia

ecuatoriana.

A diferencia de lo que preveia la derogada Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador®! en su articulo 20, el articulo 11.9 de la CRE impone la obligacion estatal
de indemnizar no so6lo las acciones sino también las omisiones de los funcionarios y
servidores publicos en el desempefio de sus cargos que provoquen violaciones a los
derechos de los particulares, posicién que responde a la evolucién misma de la
responsabilidad del Estado que, como se dijo en lineas anteriores ha transitado a lo largo
del tiempo desde la irresponsabilidad estatal hasta la responsabilidad directa y objetiva

del Estado, ampliandose progresivamente su ambito de responsabilidad. Esta nota

31 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (derogada), R.O. N° 1 (11 de agosto de 1998), en
adelante se la cita como Constitucion de 1998.
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evolutiva de la responsabilidad extracontractual del Estado fue recogida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) en la sentencia de 5 de
febrero de 2001 emitida dentro del caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros) vs. Chile en la que sostuvo: “(...) 72. Esta Corte entiende que la responsabilidad
internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u
organo de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana.
Es decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad

internacional del Estado...” %

La CRE, ademas, sefiala no solo la responsabilidad estatal por actos ilegales o
antijuridicos -a saber, la violacion de derechos, la falta o deficiencia de prestacion de
servicios publicos y error judicial-, sino también, en general, por las acciones u omisiones
de los servidores publicos en el desempefio de sus cargos, lo que engloba la licitud e
ilicitud de tales acciones u omisiones. Cabe destacar que si la accion u omision se produce
fuera del desempefio del cargo del servidor publico, deberia entenderse que se trata de un
hecho personal de aquél, sujeto, a no dudarlo, a su responsabilidad personal que no

compromete la responsabilidad estatal.

Finalmente, en la norma constitucional del articulo 11.9, en particular en sus
incisos segundo, cuarto y quinto, se distingue el régimen de responsabilidad objetiva
respecto del deber estatal de reparar las violaciones a los derechos de los particulares por
la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos y de las acciones u
omisiones de funcionarios y empleados publicos en el ejercicio de sus funciones; asi como
en la responsabilidad del Estado por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso, casos
en que la responsabilidad depende exclusivamente de la justicia o licitud del resultado de

la conducta del sujeto por lo que, poco importa si éste ha actuado con dolo o culpa.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001,
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf>
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El Cadigo Civil 3 establece, por su parte, los principios y las reglas que regulan
la figura de la responsabilidad extracontractual entre sus articulos 2214 y 2237 del Titulo
XXXIII sobre los “Delitos y Cuasidelitos” del Libro IV que, segun cierta jurisprudencia,
son aplicables tanto a las relaciones entre particulares como a las de éstos con el Estado.
El sistema general de responsabilidad extracontractual que desarrolla el cdigo sustantivo
civil se basa en la responsabilidad subjetiva, sin embargo, la CRE, en linea con la
evolucion sefialada por la doctrina, ha optado por la objetividad de la responsabilidad

estatal, como lo analiza la jurisprudencia que se invoca en el acapite siguiente.

1.3.1. La responsabilidad extracontractual en la jurisprudencia ecuatoriana.

Si bien la responsabilidad extracontractual del Estado no ha recibido mayor
andlisis jurisprudencial a pesar de su importancia, consideramos necesario referirnos
inicialmente a tres sentencias “hito” dictadas en casacion y que constituyen verdaderos
aportes doctrinarios al tema; cuyo orden de analisis obedece al corte netamente civilista
de la primera de ellas, contrastado con el enfoque administrativista de la segunda
sentencia que se analiza, para concluir con la posicion ecléctica que arroja el tercer

precedente jurisprudencial, con el cual coincidimos.

Asi tenemos que en sentencia dictada el 29 de octubre de 2002 por la Primera Sala
de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia dentro del juicio ordinario que
por indemnizacion de dafios y perjuicios siguid el Comité “Delfina Torres Vda. de
Concha” en contra de PETROECUADOR vy otros** (en adelante “caso Delfina Torres™)

se analiza, entre otros temas, que el articulo 2229 (anterior Art. 2256) del CC*® prevé la

33 Ecuador, Cadigo Civil, en R.O. Suplemento N° 46 (24 de junio de 2005). En adelante se cita este Codigo
como CC.

34 Ecuador, ex Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de casacion de 29
de octubre de 2002 publicada en Gaceta Judicial, Afio CIlII, Serie XV1I, N° 10, p. 3011.

35 «“Art. 2229.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona
debe ser reparado por ésta.

Estan especialmente obligados a esta reparacion:

1. El que provoca explosiones o combustion en forma imprudente;

2. El que dispara imprudentemente una arma de fuego;

3. El que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las precauciones necesarias para
gue no caigan los que por alli transitan de dia o de noche;
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responsabilidad civil extracontractual por actividades riesgosas o peligrosas en que la
malicia o negligencia se presumen, lo que releva a la victima de aportar los medios de
prueba de la negligencia, descuido o impericia; correspondiendo entonces demostrar al
demandado que el hecho acaecio por fuerza mayor, caso fortuito, por intervencion de un
elemento extrafio o por culpa exclusiva de la victima, esta es la llamada responsabilidad
objetiva que, en el caso concreto, se atribuyo al Estado en el ambito de los hidrocarburos,
por considerarla una actividad de riesgo. En el referido precedente jurisprudencial, si bien
se sefiala que la responsabilidad civil extracontractual es en esencia subjetiva ya que
requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable de su configuracion,
se relieva la existencia de la teoria del riesgo y como ésta va ganando espacio en la

responsabilidad por dafios. En este sentido, se afirma que:

...el riesgo de la cosa es un peligro licito y socialmente aceptado como contraparte de
los beneficios sociales o econémicos que importa la operacién, utilizacion o
aprovechamiento de las cosas peligrosas. Para el reconocimiento de la responsabilidad
civil extracontractual no se requiere que haya culpa o dolo, basta que los dafios sean
consecuencia directa del acontecimiento que los ha originado. Es la responsabilidad
meramente objetiva. La teoria de la responsabilidad objetiva pura ha tenido poca
aceptacion en la legislacién de la mayoria de los paises y en la jurisprudencia de los
tribunales extranjeros. Mayoritariamente se considera la necesidad de la culpabilidad
como una exigencia de justicia con respecto al responsable. Pero como la carga de la
prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi imposible o muy dificil para
la victima, se consider0 la necesidad de revertir la carga de la prueba, en el sentido de
que quien utiliza y aprovecha la cosa riesgosa es al que le corresponde demostrar que
el hecho dafioso se produjo por fuerza mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un
tercero o por culpabilidad exclusiva de la propia victima. En otras palabras, se
establecio la culpa presunta de la persona que utiliza y se aprovecha de la cosa riesgosa
por la que se ocasioné el dafio. Esta teoria ha ido imponiéndose en forma creciente,
particularmente en la jurisprudencia, tal como sucede en las sentencias dictadas por
las Cortes Supremas de Francia, Argentina y Colombia. Nosotros coincidimos
plenamente con esta posicién, y esta es la razén por la cual la adoptamos como

sustento del presente fallo, en vista de que la produccién, industria, transporte y

4. El que, obligado a la construccion o reparacion de un acueducto o puente que atraviesa un camino, lo
tiene en estado de causar dafio a los que transitan por él; y,

5. El que fabricare y pusiere en circulacion productos, objetos o artefactos que, por defectos de elaboracion
o0 de construccion, causaren accidentes, respondera de los respectivos dafios y perjuicios.”
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operacién de sustancias hidrocarburiferas constituyen, a no dudarlo, actividades de

alto riesgo o peligrosidad. (...)

En la referida sentencia se establece como uno de los factores por los cuales la
responsabilidad estatal evoluciona hacia la responsabilidad objetiva, el hecho de que la
prueba de la culpa resulta en la mayoria de los casos casi imposible o muy dificil para la
victima; bajo estas circunstancias, se considero la necesidad de revertir la carga de la
prueba hacia quien se beneficia de la actividad riesgosa. También se anota que los
elementos que configuran la existencia de la responsabilidad extracontractual son: a) el
dafo o perjuicio, material o moral; b) la culpa, demostrada o preexistente; y, c) el vinculo
de causalidad entre el uno y el otro; notese que no se establece la ilicitud del acto dafioso
o la antijuridicidad del resultado como elementos de la responsabilidad extracontractual.
Como se ve, esta linea jurisprudencial, de corte civilista, resulta limitativa al establecer
que la objetividad en la responsabilidad extracontractual del Estado tendria lugar respecto
de las actividades de riesgo que éste realiza y no podria aplicarse a los dafios generados
por otras actividades estatales en las que no esté presente el riesgo, para los cuales se
aplicarian los principios de responsabilidad extracontractual previstos en el CC que
necesariamente requieren que la culpa o el dolo del agente sean comprobados. En otras
palabras, seria la presencia del riesgo y no otro factor, el determinante, segun este
precedente, para establecer si la responsabilidad estatal es objetiva o subjetiva.

Otra linea jurisprudencial, mas de nuestros dias y de corte administrativista, la
establece la sentencia de 24 de agosto de 2012 dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia dentro del conocido caso por el
fallecimiento de la ex Ministra de Defensa del Ecuador, Guadalupe Larriva y de su hija
en un accidente aéreo (en adelante “caso Larriva™), en la que se refiere también la idea de
una creciente responsabilidad estatal en el derecho contemporaneo, asi como la teoria de
la responsabilidad objetiva del Estado, por culpa, falta o falla del servicio publico; sin
embargo, se sostiene tajantemente que ninguna de las teorias sobre la responsabilidad
privada -las recogidas en el CC- resultan aplicables a la responsabilidad administrativa, a

la responsabilidad estatal. De hecho, establece que la responsabilidad estatal:

no puede ser estudiada y decidida con base en las normas civiles que regulan la
responsabilidad extracontractual, sino a la luz de los principios y doctrinas del derecho

administrativo en vista de las diferencias sustanciales existentes entre éste y el derecho
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civil, dadas las materias que regulan ambos derechos, los fines perseguidos y el plano
en que se encuentran colocados. En efecto, el derecho civil regula las relaciones
patrimoniales y de familia entre las personas privadas; tiene como fin inmediato el
interés de los individuos; y las personas se encuentran colocadas en un plano de
igualdad. En cambio, el derecho administrativo regula las relaciones juridicas de las
entidades publicas entre si y con respecto a los particulares o administrados; tiene por
objeto la satisfaccion de las necesidades colectivas o publicas y goza de especiales
prerrogativas para lograr sus fines. Fue asi como se implant6 la teoria de la
responsabilidad objetiva o falla del servicio publico, que es una responsabilidad
directa, consistente en que se produce un dafio debido a que una persona publica no
ha actuado cuando debia hacerlo, ha actuado mal o ha actuado tardiamente; no entra
pues aqui a consideracion necesariamente el concepto de culpa de un agente
identificado, tipico de la responsabilidad subjetiva de caracter civil, porque la falla

puede ser organica, funcional o andnima.

Cabe sefialar que las prerrogativas de las entidades publicas que refiere el fallo,
resultan inaplicables en lo que a la responsabilidad estatal extracontractual se refiere, ya
que en este ambito, quien goza de prerrogativas es el ciudadano. Tampoco resulta del
todo acertado afirmar que el dafio se produce (Gnicamente) porque la persona publica no
actia como debe hacerlo, o porque actda mal o tardiamente, ya que el dafio, como se ha

visto, puede derivarse tanto del actuar ilicito del agente como del licito.

De manera poco precisa, en el caso Larriva se sefiala que la responsabilidad estatal
estaria basada en una culpa objetiva o andnima, o culpa objetivizada, sin reparar que es
la responsabilidad extracontractual del Estado la que se “objetiviza”, en virtud del dafio
ocasionado y no del factor culpa, que pasa a un segundo plano. De esta premisa, la
resolucion concluye: “asi se ha consagrado para la aplicacion del derecho publico en
materia de responsabilidad administrativa extracontractual, por medio de la teoria de la
culpa objetiva administrativa o falla del servicio, la cual consta actualmente en el articulo
11, numeral 9, de la Constitucion de la Repuablica (...)”, confundiendo una
responsabilidad administrativa con la responsabilidad civil -resarcitoria de perjuicios-
prevista en la norma constitucional del articulo 11.9 de la CRE.

Esta imprecision persiste a lo largo de la sentencia:

(...) caracteristicas esenciales de este concepto de responsabilidad administrativa

objetiva, las siguientes: 1) El dafio antijuridico es la lesion de un interés legitimo,
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patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacion juridica de
soportar. 2) Esta responsabilidad administrativa objetiva engloba diferentes aspectos
a considerar dentro de la consideracién (sic) de por qué se produjeron tales
deficiencias del servicio por parte del Estado, siendo particularmente relevante la
consideracion del riesgo que conlleva el servicio o actividad publica en cuestion. 3)
Para que se configure la responsabilidad por dafio antijuridico se requiere la existencia
de dos condiciones: que exista un dafio de esa naturaleza y que dicho dafio sea
imputable factica y juridicamente a una persona de derecho publico, condiciones que
vienen a constituirse asi en los elementos de la responsabilidad desde la perspectiva
de esta teoria. 4) Que el dafio sea antijuridico implica que no todo perjuicio debe ser
reparado, pues solo sera aquel que sea antijuridico, para cuya calificacién habra que
acudir a los elementos propios del dafio, asi como a la verificacion de la ausencia de
causales de justificacion que hacen que la persona tenga que soportarlo. 5.5.- El
Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que (sic) en su actividad estatal
desarrollada en beneficio de la comunidad, emplea medios o utiliza recursos que
colocan a los administrados, bien en sus personas o en sus patrimonios, en situacion
de quedar expuestos a experimentar un ‘riesgo de naturaleza excepcional’, que dada
su particular gravedad excede notoriamente las cargas que normalmente han de

soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que derivan de tal

actividad publica. (...)%®

Como vemos, la linea que marca este precedente resulta contradictoria con alguna
de la doctrina que se ha invocado. Si bien la naturaleza publica que ostenta la
responsabilidad extracontractual del Estado impide en principio que pueda regirse
directamente por las prescripciones del CC, existe la salvedad en caso de aplicacién
analoga de este dltimo cuerpo legal para cubrir los vacios del ordenamiento

administrativo®” que en el Ecuador no son pocos.

La alegada incompatibilidad entre el derecho publico y el derecho civil para
regular el tema de la responsabilidad extracontractual del Estado, hace que el derecho
publico tenga que apartarse del criterio de culpa como factor de atribucion de la
responsabilidad frente a situaciones en que el Estado es evidentemente responsable; y es

dicha incompatibilidad el origen del establecimiento de la responsabilidad directa y

% Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de casacion de 24
de agosto de 2012 publicada en Gaceta Judicial, Afio CXIIl, Serie XV1II, N° 12, p. 4952.

37 Juan Carlos Cassagne, “Los Principios que Fundamentan la Responsabilidad Extracontractual del Estado
y el Alcance de la Reparacion”, en Juan Carlos Cassagne y otros, Responsabilidad del Estado, 49.

26



objetiva del Estado que responde a dos factores de atribucion: a) la responsabilidad por
actividad ilegitima (por la falta o el anormal funcionamiento del servicio publico o el
irregular cumplimiento de los deberes y obligaciones de los servidores publicos); y, b) la
responsabilidad por actividad legitima (la configuracion de un sacrificio especial
provocado por acto legitimo o por el funcionamiento del servicio pulblico).®® Sin
embargo, la sentencia en mencién insiste en sostener que la responsabilidad estatal
“administrativa” objetiva estd basada en una culpa “especial objetivizada” que seria
propia del derecho administrativo, pese a que la doctrina, como hemos visto, se aparta en
estos casos del criterio de culpa. Esta sentencia también restringe la responsabilidad
estatal a las actividades que colocan a los administrados en una situacion de “riesgo de
naturaleza excepcional”, incurriendo en la limitacion que encontramos en la sentencia
dictada en el “caso Delfina Torres” ya que no se podria aplicar la responsabilidad objetiva
a las actividades estatales que no generen riesgo. Finalmente, a pesar de que la CRE no
lo recoge expresamente, como si lo hace la constitucion colombiana, la linea que marca
el precedente jurisprudencial referido si considera necesario que el dafio ocasionado sea

antijuridico.

Una tercera linea jurisprudencial -que podriamos considerarla ecléctica, porque
sin abandonar los principios de la responsabilidad civil privada del CC, acude a la doctrina
administrativa sobre la responsabilidad extracontractual del Estado- fue adoptada en la
sentencia de 11 de abril de 2007 dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la ex Corte Suprema de Justicia, dentro del “caso Andrade Bailon vs. EMELMANABI”,
en la que se sefiala que la responsabilidad extracontractual del Estado, pese a la
especialidad derivada del desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal en el derecho
administrativo, hace parte de la construccién de una teoria general de la responsabilidad
cuyos elementos se han trazado desde el derecho privado regulado por el derecho civil en
el que los requisitos sustantivos para la procedencia de la responsabilidad extracontractual
son la existencia de un dafio material o moral, la culpabilidad del sujeto y la relacion
causa-efecto entre el hecho ilicito y el dafio producido.

38 |pidem, 52.
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Se establece, ademé&s, que existen algunos aspectos de la teoria de la
responsabilidad que deben ser adecuados al &mbito de la responsabilidad extracontractual
del Estado. Este precedente distingue que la responsabilidad es subjetiva, cuando se la
hace depender de la culpabilidad del sujeto de cuya conducta se deriva el dafio; enfatiza
que en el caso de las actividades riesgosas, la culpa se presume, de tal forma, que le
corresponde al sujeto demostrar que su conducta se ha ajustado al nivel de diligencia que
la ley le exige en su actividad; y, por otro lado, la responsabilidad es objetiva, si ella
depende exclusivamente de la justicia o licitud del resultado de la conducta del sujeto por
lo que poco importa si el sujeto ha actuado con dolo o culpa, o si la accion u omision
fueron licitas o ilicitas. Asimismo, aclara que el origen de la responsabilidad
extracontractual del Estado no se encuentra en la ilicitud de sus actos o hechos, sino en la
injusticia o ilicitud de los efectos de su actividad en las personas, sus bienes o el ambiente,

es decir, en la antijuridicidad del dafio o perjuicio:

Asi, es principio fundamental en la organizacion del Estado, la solidaridad y, en virtud
de ella, los administrados se encuentran sujetos a una serie de deberes y
responsabilidades generales (...) que permiten hacer efectivo el conjunto de los
correlativos derechos de los que somos titulares. (...) La aplicacion del principio de
solidaridad, sin embargo, no significa que los restantes principios previstos en la
misma Constitucion Politica no deban ser también efectivos, lo que es posible a traves
de una adecuada ponderacién de los bienes juridicos que, en apariencia, se encuentran
en conflicto. De tal forma que, en la bisqueda de atender a los intereses colectivos,
aunque se entiende que el interés individual deba ceder ante ellos, la distribucién de
las cargas publicas individuales estd sometida a un criterio general de igualdad
material o sustancial, lo que veda toda forma de sacrificio individual injusto o ilicito,
por ser contrario a este principio de igualdad en el reparto de las cargas publicas. Por
ello, cuando el Estado y sus Instituciones, en el ejercicio de sus potestades, provocan
un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas, que implique un sacrificio

individual intolerable, est4 llamado a reparar los perjuicios provocados, a restablecer

el balance afectado...3°

Por ello, el fallo considera que las normas constitucionales, cuando asignan

responsabilidad al Estado, no refieren al obrar licito o ilicito de los funcionarios o

39 Ecuador, ex Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de casacion de
11 de abril de 2007 publicada en Gaceta Judicial, Afio CVIII, Serie XVIII, N° 4, p. 1618.
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empleados publicos; ademaés, si observamos esta posicidn, basta que se provoque un

desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas que implique un sacrificio

individual intolerable, vale decir un dafio antijuridico, para que nazca la obligacion estatal

de reparar los perjuicios provocados; de esta manera, podriamos afirmar que se abandona

la teoria del riesgo como Unica fuente o base de la responsabilidad objetiva del Estado; v,

por ello es que

...el régimen de responsabilidad patrimonial puiblica, establecido en nuestro
ordenamiento juridico, no pueda ser considerado subjetivo, en el sentido de que no se
encuentra fundado en el clasico criterio de culpabilidad, cuya asignacion implica un
reproche a la conducta del sujeto que provoca el dafio. En materia de responsabilidad
publica por la deficiente prestacion de servicios publicos o por los actos de los
funcionarios y empleados publicos, de los que se desprende un perjuicio para los
administrados, seria irrelevante, en lo que respecta a la obligacion del Estado de
reparar el dafio sufrido por el administrado, la intencionalidad con la que los sujetos
se comportan en el ejercicio de sus funciones. Ello no significa que esta
intencionalidad no sea importante en el sistema de responsabilidad, pues, como lo
establece el inciso segundo de la norma analizada (articulo 20 de la Constitucion
Politica) (actual Art. 11.9, tercer inciso de la CRE) la calificacién de la culpabilidad
de los funcionarios y empleados publicos determina la posibilidad de que el Estado
pueda repetir en su contra los perjuicios econémicos que tuvo que asumir frente a los
administrados.- En este punto, es importante aclarar que la responsabilidad del Estado,
tal como ha sido perfilada, no se adecua, tampoco, a la idea de la culpa presunta,
propia, por ejemplo, de la realizacion de actividades de riesgo o de la responsabilidad
por actos de terceros. Esto se debe a que, segin la tesis de la culpa presunta, bastaria
probar -presuponiendo la reversién de la carga de la prueba- que el efecto dafioso no
se deriva de la negligencia, imprudencia o impericia de los sujetos a cargo de la
actividad publica o, con més exactitud, que el comportamiento de estos sujetos se ha
ajustado a las reglas juridicas y técnicas previstas para el ejercicio de la actividad
publica de la que se trate. Sostener esta posicion significaria considerar que los efectos
de la actividad publica, socialmente intolerables por su injusticia o ilicitud, son
irrelevantes, porque la conducta de los agentes publicos se ha arreglado a las formas
determinadas por otros agentes publicos; y que, las Instituciones del Estado, con

competencias normativas, son irresponsables frente a la deficiencia de la regulacion y

sus efectos dafiosos.*°

40 |bidem.
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En otras palabras, segin nuestro ordenamiento juridico, en que la CRE es lanorma
suprema, no es factor eximente de la responsabilidad extracontractual del Estado el que
sus servidores hayan procedido dentro de las reglas y técnicas previstas para el desarrollo
de una actividad pablica de la que se origina un dafio; tampoco lo es que el funcionario
haya actuado sin dolo ni culpa; los factores eximentes son Unicamente que el efecto
dafoso se derive de fuerza mayor o caso fortuito, del hecho de un tercero o de la culpa de

la victima, como mas adelante, en la misma sentencia, se sefiala;

...definido el caracter de la responsabilidad extracontractual del Estado, como una
responsabilidad por la injusticia o ilicitud de los efectos de la actividad pablica en las
personas, bienes o el ambiente, es evidente que, demostrado el dafio indemnizable,
resta nicamente determinar la vinculacion, en una relacion de causa-efecto, de la
actividad publica de la que se trate con el referido dafio. Se trata, pues, de atribuir los
efectos dafiosos a la realizacion de una actividad publica especifica. En este sentido,
las Instituciones del Estado Unicamente podran oponerse a las pretensiones
resarcitorias del administrado que hubiese sufrido un dafio demostrado e

indemnizable, si prueban que los efectos dafiosos se derivan de fuerza mayor o caso

fortuito, por el hecho de un tercero o por culpa de la victima.*!

Este factor eximente se encuentra previsto en el segundo inciso del articulo 52 de
la CRE en cuanto a la interrupcién de los servicios publicos en los siguientes términos:
“(...) La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de
defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos
derechos, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes
y servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera ocasionada por
caso fortuito o fuerza mayor”; y, en lo que a nuestro estudio respecta, ha sido acogido,
como veremos mas adelante, en el articulo 33, inciso tercero del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial*? que otorga al servidor judicial la posibilidad de demostrar que los actos
que originaron el perjuicio no se debieron a dolo o negligencia suya, sino a caso fortuito
o fuerza mayor. Por lo demaés, la sentencia es acertada al sostener que es el

restablecimiento del equilibrio en la distribucion de las cargas publicas -como lo expuso

4 [dem.
42 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, en R.O. N° 544 (9 de marzo de 2009). En adelante se
cita este codigo como COFJ.
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Cassagne-* lo que obliga al Estado a reparar el balance afectado o dafio que su actividad

licita o ilicita pudo provocar y no necesaria ni exclusivamente lo riesgoso de su actividad.

También acierta en sefialar que la responsabilidad patrimonial o extracontractual
del Estado es directa, lo que se debe a que la responsabilidad de los servidores publicos,
en cuanto sujetos de imputacion juridica, es distinta e independiente a la responsabilidad
publica que se deriva del ejercicio de las atribuciones y el cumplimiento de sus deberes
como sujetos de la actividad publica. Asi, sefiala la sentencia que el comportamiento de
un servidor publico es, a efectos del régimen de responsabilidad estatal, atribuible al
mismo Estado cuando se analizan sus relaciones con el administrado, lo que difiere del
comportamiento personal e individual del funcionario para determinar su responsabilidad
frente al Estado, por el inadecuado ejercicio de sus competencias, principio que genera el
derecho a repetir de este Ultimo; sobre este punto, como se sefiala en el caso Andrade
Bailon vs. EMELMANABI, la calificacion de la culpabilidad del funcionario pablico
determina la posibilidad de que el Estado pueda repetir en su contra los perjuicios

econdmicos que tiene que asumir frente a los administrados.

Regresando a lo que puede considerarse como afectacion injusta originada en la
actividad publica, el fallo explica que esa caracteristica se desprende ordinariamente de
la vulneracién de la igualdad material en la distribucion de las cargas publicas, algo que
excede manifiestamente las consecuencias generales que objetivamente se pueden esperar
de la actividad publica en relacion con el conjunto de los administrados; la afectacion
ilicita, en cambio, est4 ligada a los deberes constitucionales de los administrados, en
cuanto nadie puede ser obligado a asumir un sacrificio individual si no media un deber

constitucional (o legal) que se lo haya impuesto.

Toda vez que las sentencias en los casos Delfina Torres y Andrade Bailon vs.
EMELMANABI fueron emitidas al amparo de las normas que regulaban la
responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucion de 1998, cabe establecer

un breve parangon con las normas pertinentes de la vigente CRE:

43 Citado por Maria del Pilar Amenébar en Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Publica,
82.
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Constitucion de 1998

CRE

(vigente)

Art. 20.- Las instituciones del Estado, sus
delegatarios y concesionarios, estaran
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

desempefio de sus cargos.

Las instituciones antes mencionadas
tendran derecho de repeticion y haran
efectiva la responsabilidad de los
funcionarios o empleados que, por dolo o

culpa grave judicialmente declarada,

hayan causado los perjuicios. La
responsabilidad penal de tales
funcionarios 'y  empleados, sera

establecida por los jueces competentes.

Art. 21.- Cuando una sentencia
condenatoria sea reformada o revocada
por efecto de recurso de revision, la
persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia, sera
rehabilitada e indemnizada por el

Estado, de acuerdo con la ley.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira

por los siguientes principios: (...)

9.(...)

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y
toda persona que actle 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 pablicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados

publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el
derecho de repeticiébn en contra de las
personas responsables del dafio producido,
sin perjuicio de las responsabilidades civiles,

penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencién
arbitraria, error judicial, retardo injustificado
0 inadecuada administracion de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los

principios y reglas del debido proceso.
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Cuando una sentencia condenatoria sea

reformada o revocada, el Estado reparara a la

Art. 22.- El Estado sera civilmente .
persona que haya sufrido pena como

responsable en los casos de error judicial, .
resultado de tal sentencia y, declarada la

por inadecuada administracion de . .
responsabilidad por tales actos de servidoras

justicia, por los actos que hayan . . - .
J P q 4 0 servidores publicos, administrativos o

producido la prisién de un inocente o su|. . . -

judiciales, se repetira en contra de ellos.
detencion arbitraria, y por los supuestos
de violacion de las normas establecidas
en el Art. 24 (garantias del debido
proceso). El Estado tendra derecho de
repeticién contra el juez o funcionario

responsable.

Como se sefialo en lineas anteriores, la CRE a diferencia de la Constitucion de
1998, instaura la responsabilidad estatal derivada no solo de las acciones de funcionarios
0 empleados del Estado, sino también de sus omisiones. De hecho, la norma de la CRE
prevé un ambito mas amplio de responsabilidad extracontractual del Estado al establecer
la obligacién de éste de reparar (en general) las violaciones a los derechos de los
particulares atribuibles a sus funcionarios y servidores publicos. La norma de la
Constitucién de 1998 recogia la responsabilidad subjetiva del funcionario frente a las
instituciones (estatales) para efectos de repeticién, circunstancia que en la actualidad no
se prevé en la CRE sino en normativa secundaria. Finalmente, se puede observar que la
Constitucidn de 1998 refirié expresamente el recurso de revision como Unico medio para
reformar o revocar una sentencia condenatoria por la cual una persona que hubiere sufrido
pena, pudiere reclamar indemnizacion al Estado, limitacion que si bien no la recogio la

CRE, consta en el COFJ, como se vera mas adelante.

Una vez que nos hemos ubicado en el &mbito de la responsabilidad estatal
extracontractual y que hemos inferido que en el Ecuador rige la teoria de la
responsabilidad objetiva, segun la cual el Estado debe reparar el dafio causado por sus
instituciones, entidades, agentes y funcionarios en el ejercicio de sus funciones, sin que

la ausencia de culpa, negligencia o dolo en la conducta de éstos sea factor eximente de la
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responsabilidad del Estado, corresponde pasar a analizar el tratamiento del tema en el
campo especifico de la inadecuada administracion de justicia.
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Capitulo segundo

La responsabilidad extracontractual del Estado por inadecuada

administracién de justicia

El articulo 11.9 de la CRE, a mas de prever a nivel constitucional la
responsabilidad extracontractual del Estado, coloca a éste, institucionalmente entendido,
como el primer llamado a responder y 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 funcionarios y empleados publicos en el desempefio de sus
cargos, sin enfocarse en la licitud o ilicitud de sus actos ni en la intencionalidad de sus
agentes. Establece, ademas, por un lado, la obligacion del Estado de repetir contra los
(servidores publicos) responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas de éstos a que hubiere lugar; y, por
otro, la obligacion de repetir en contra de los servidores publicos, administrativos o
judiciales una vez que se haya declarado la responsabilidad de éstos, por tales actos.
También se observa que la norma constitucional identifica a los servidores judiciales

como servidores publicos.

En este sentido, el segundo inciso del articulo 53 de la CRE sefiala que el Estado
“respondera civilmente por los dafios y perjuicios causados a las personas por negligencia
y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén a su cargo”; y, el articulo 54
dispone que “Las personas o entidades que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente

prestacion del servicio,...”.

El articulo 326.15 de la CRE, aunque de manera indirecta, ubica a la justicia como
un servicio publico, al establecer la prohibicion de “...la paralizacion de los servicios
publicos de salud y saneamiento ambiental, educacion, justicia,...”; el articulo 15 del
COFJ lo corrobora cuando establece que la administracion de justicia es un servicio
publico que debe ser prestado de conformidad con los principios establecidos en la

Constitucion y la ley.

En este punto cabe sefialar que conceptualmente no puede considerarse a la

administracion de justicia como un servicio publico porque en estricto derecho ellos
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emanan de las funciones estatales de ejecucion. Dromi apunta que el servicio publico

“trata de las prestaciones publicas o cometidos estatales que explicitan las funciones-fines

del Estado, de ejecucion per se o por terceros, bajo fiscalizacion estatal”**, lo que excluye

a las funciones legislativa y judicial de la nocion del servicio pablico. En este sentido, los

administrativistas sostienen que la nocion conceptual del servicio pablico ha atravesado

por dos etapas que construyen la doble conceptualizacion con la que suele emplearse el

término. Asi tenemos que:

a) por un lado, una concepcién amplia, omnicomprensiva, manejada por el creador de
la Escuela aludida, LEON DUGUIT (1859-1928), quien desde una perspectiva social
y finalista defiende la nocién de servicio publico como justificacién misma del poder
del Estado. La actuacion de este ultimo sélo se legitimaria en la medida en que
satisficiera necesidades publicas y pudiera ser calificada como «servicio publico».
Como se puede comprender, se trata de una concepcién mas filosofica que juridica
que, hoy en dia, entronca directamente con los postulados del Estado Social, en cuanto
subraya el deber de los poderes publicos de garantizar la prestacion de los servicios
esenciales para la comunidad; b) por otro lado, una nocidn mas estricta que toma como
punto de partida las elaboraciones posteriores de los discipulos de DUGUIT, como
JEZE, BONNARD 0 ROLLAND. Desde este punto de vista, el servicio publico se
configura como una técnica concreta de gestion de aquellos servicios esenciales a los
gue antes aludiamos. De este modo termind por definirse como «aquella actividad
desarrollada por los poderes publicos para atender necesidades de interés general que
los individuos no pueden satisfacer aisladamente y que, en su organizacion y
funcionamiento, se encuentra sometida a un régimen juridico especial de Derecho

Publico»

(...) Partiendo de la acepcion clasica estricta a la que acabamos de aludir, la nocién
juridica de «servicio publico» ha terminado por configurarse con apoyo en las

siguientes notas:

Ha de tratarse de una actividad de carécter prestacional, con lo que queda al margen
del concepto la eventual actividad de produccién de bienes que puedan desarrollar los

poderes publicos.

Estas prestaciones son de caracter fundamentalmente material o técnico, no implican

el ejercicio de autoridad y tratan de procurar utilidades de las que pueden beneficiarse

4 José Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 2 (Buenos Aires: Editorial Astrea,

1987), 4.
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los individuos singularmente considerados (uti singuli, en terminologia juridico-
administrativa). Queda asi excluido lo que la doctrina italiana (ZANOBINI, ALESSI,
GIANNINI), por oposicion al concepto de «servicio publico», denomina «funciones
publicas», esto es, aquellas actividades desarrolladas por el poder publico desde una
posicion de supremacia y destinadas a beneficiar a la colectividad en su conjunto (uti
universi), como, por ejemplo, el mantenimiento de un ejército, el sistema judicial, la

recaudacion de tributos, etc.*

Retomando el tema de nuestro analisis, sefialemos que el Estado actla a traves de
las personas y entidades del sector publico previstas en el articulo 225 de la CRE y de
aquéllas establecidas en el articulo 3 de la Ley Organica de Servicio Plblico*. El articulo

225 de la CRE determina que el sector publico se conforma por:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que integran el
régimen autbnomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la
Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado.
4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos

descentralizados para la prestacion de servicios puablicos.

Mientras que el articulo 3 de la LOSEP prevé que la administracion publica esta

comprendida por:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y
Justicia Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria General del
Estado y la Corte Constitucional; 2. Las entidades que integran el régimen autbnomo
descentralizado y regimenes especiales; 3. Los organismos y entidades creados por la
Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado;
y, 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autbnomos

descentralizados y regimenes especiales para la prestacion de servicios publicos. (...).

4 Enciclopedia Juridica, Edicién 2014, <http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/servicio-
publico/servicio-publico.htm>

46 Ecuador, Ley Organica del Servicio Pablico, en R.O. Suplemento N° 294 (06 de octubre de 2010). En
adelante se cita esta ley como LOSEP.

37


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/servicio-publico/servicio-publico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/servicio-publico/servicio-publico.htm

El primer inciso del articulo 233 de la CRE, por su parte, establece que “Ninguna
servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades por los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos”.
Congruente con ello, especificamente en la materia que nos ocupa, el tercer inciso del
articulo 172 de la Carta Magna establece la responsabilidad de los jueces y juezas “por el
perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia o
quebrantamiento de la ley”; esta norma prevé conductas culposas e ilegitimas como

origen del deber de responder por el dafio.

Del marco constitucional que se ha referido se desprende, entre otras cosas, la
responsabilidad extracontractual general e institucional del Estado, establecida en el
articulo 11.9; también la responsabilidad extracontractual directa y personal de los
servidores publicos (Art. 233, CRE); vy, la especifica y personal de los jueces y juezas

prevista en el articulo 172 de la CRE.

2.1.El mal funcionamiento de la administracién de justicia

La CRE en su articulo 167 prevé que “La potestad de administrar justicia emana
del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial y por los demas 6rganos y
funciones establecidos en la Constitucion”; y, aunque no todos los 6rganos de la Funcion
Judicial administren justicia en sentido estricto, en sentido amplio todos ellos son actores
en el proceso y estdn comprometidos con el deber nacional de procurar el logro del ideal

de justicia.*’

El COFJ, por un lado, replica el precepto constitucional en su articulo 1y, por

otro, establece en el articulo 3:

Con el fin de garantizar el acceso a la justicia, el debido proceso, la independencia

judicial y los demas principios establecidos en la Constitucion y este Cadigo, dentro

47 Santiago Andrade, “Reforma judicial y administracion de justicia”, en Santiago Andrade Ubidia y Luis
Fernando Avila Linzan, editores, La transformacion de la justicia (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009), 5, <http:.//www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/07/4 La_transformacion_de_la justicia.pdf>
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de los grandes lineamientos del Plan Nacional de Desarrollo, los 6rganos de la
Funcién Judicial, en el dmbito de sus competencias, deberan formular politicas
administrativas que transformen la Funcion Judicial para brindar un servicio de
calidad de acuerdo a las necesidades de las usuarias y usuarios; politicas econdmicas
que permitan la gestién del presupuesto con el fin de optimizar los recursos de que se
dispone y la planificacién y programacion oportuna de las inversiones en
infraestructura fisica y operacional; politicas de recursos humanos que consoliden la
carrera judicial, fiscal y de defensoria publica, fortalezcan la Escuela de la Funcién

Judicial, y erradiquen la corrupcion.

Debe sefalarse que el justiciable es el destinatario de esas politicas, por lo que el

accionar de la Funcion Judicial se ha de dirigir a hacer efectivos esos derechos.*

Dentro del contexto normativo que representan las normas constitucionales y la
legislacion sefialadas, el COFJ prevé en su articulo 15, en concordancia casi literal con el
articulo 11.9 de la CRE, que la administracion de justicia es un servicio publico y que en
tal virtud, “el Estado seré responsable en los casos de error judicial, detencion arbitraria,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso”; norma que establece la responsabilidad directa del Estado por los actos

ilegitimos de la administracion de justicia.

La norma legal repite que si una sentencia condenatoria es reformada o revocada,
a través del recurso de revision, el Estado debe reparar a quien sufrié pena como resultado
de tal sentencia y que una vez declarada la responsabilidad de servidoras o servidores por
tales actos, se tendra que repetir contra ellos en la forma sefialada en el COFJ.*® Si bien
el tercer inciso del articulo 15 del COFJ refiere el recurso de revision como la via idonea
para que una sentencia condenatoria sea revocada o reformada y pueda generarse la
obligacion del Estado de reparar a la persona que sufrié pena como resultado de tal
sentencia, en aplicacion del mandato constitucional que prevé el articulo 11.9 de la CRE
-en el que no se hace esa especificacion- y que por supremacia constitucional prevalece

sobre cualquier otra del ordenamiento juridico (Art. 424, CRE), consideramos que todo

“8 |bidem, 6.

49 Debe sefialarse que al caso de reforma o revocatoria de una sentencia condenatoria previsto en el articulo
11.9 de la CRE, el COFJ agrega en su articulo 15, que tal reforma o revocatoria deben ser resultado de un
recurso de revision, circunscribiendo el caso Unicamente al &mbito penal.
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medio impugnatorio judicial o constitucional por el que se logre la revocatoria de una
sentencia condenatoria, resulta idoneo para generar la obligacién de reparacion del
Estado.

El inciso cuarto del articulo 15 del COFJ prevé que “Todas las servidoras y
servidores de la Funcion Judicial, cualquiera sea su denominacién, funcion, labor o grado,
asi como los otros operadores de justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia en
los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil y penalmente responsables por sus
acciones u omisiones en el desempefio de sus funciones, segun los casos prescritos en la
Constitucidn, las leyes y los reglamentos”. Finalmente, la norma invocada advierte que
las juezas y jueces son responsables por el perjuicio que se cause por el retardo
injustificado, la negligencia, la denegacién de justicia o el quebrantamiento de la ley, de
conformidad con lo que establece la Constitucion y la ley.

Sefialemos que la Corte IDH ha referido la debida diligencia (en casos de violencia
contra las mujeres) como la necesidad de que los Estados no solo cuenten con un
adecuado marco juridico de proteccion, sino también con una aplicacion efectiva del
mismo y con politicas de prevencion que permitan actuar eficazmente ante cualquier
denuncia; esto no significa otra cosa que la actuacion inmediata de las autoridades
policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias frente a las
denuncias, ya que la ineficacia judicial propicia un ambiente de impunidad que facilita la

repeticion de los hechos denunciados:

289. El deber de investigar es una obligacién de medio y no de resultado, que debe
ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. La obligacién del Estado de
investigar debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de
hechos vuelvan a repetirse. En este sentido, la Corte recuerda que la impunidad

fomenta la repeticion de las violaciones de derechos humanos.*

En el primer inciso del articulo 32, el COFJ reitera que “El Estado sera responsable

por error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf>
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del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del
debido proceso”; y, en el ultimo inciso de dicha norma reproduce que si una sentencia
condenatoria es reformada o revocada en virtud de un recurso de revision, “o cuando
alguien haya sufrido prision preventiva arbitraria y haya sido luego sobreseido o absuelto
mediante providencia ejecutoriada, el Estado repararé a la persona que haya sufrido pena
como resultado de tal sentencia, en la forma que establece el Cédigo de Procedimiento
Penal, que incluira el dafio moral”, codigo adjetivo que, por cierto, ya no se encuentra
vigente. En el articulo 33 del COFJ se establece el proceso de repeticion de lo pagado por
el Estado. Finalmente, en el articulo 34 del COFJ se prevé el procedimiento para
sustanciar las causas por responsabilidad personal de jueces y juezas, de fiscales y
defensoras y defensores pablicos por indemnizacion de dafios y perjuicios y por dafio
moral provocado por tales funcionarios; vale decir, por la responsabilidad civil de la que

no estan exentos como servidores publicos, segun el articulo 233 de la CRE.

Esta normativa se analizard en lineas posteriores, sin embargo cabe sefialar de
manera general que resulta harto dificil catalogar o encasillar conductas u omisiones que
den lugar a la responsabilidad estatal por el mal funcionamiento de la administracién de
justicia, de ahi los problemas que en la tipificacion subjetiva de estas conductas se han
originado en cuanto al “control disciplinario” de los funcionarios judiciales,
especialmente en lo relativo al error inexcusable como causal de destitucion prevista en
el COFJ.

A continuacion ensayamos una enumeracion de las conductas que se derivan del
texto constitucional (Art. 11.9, CRE) y del articulo 15 del COFJ, asi como el analisis de

sus caracteristicas principales.

2.2.Conductas tipicas del mal funcionamiento de la administracion de justicia.

Comencemos por sefialar que ha sido el COFJ el que ha acufiado en el capitulo 111
de su Titulo I, la frase genérica “mal funcionamiento de la administracion de justicia”
para englobar, referirse y desarrollar aquellas circunstancias que constitucionalmente se
han previsto como fuente de responsabilidad extracontractual estatal por actividades

judiciales.
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El articulo 15 del COFJ, en concordancia con el articulo 11.9 de la CRE,
determina, en su segundo inciso, las actividades ilegitimas que implican o que derivan en
el “mal funcionamiento de la administracion de justicia”, a saber: error judicial, detencién
arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del
derecho a la tutela judicial y violaciones de los principios y reglas del debido proceso. El
tercer inciso de la norma legal invocada dispone que si una sentencia condenatoria es
reformada o revocada en virtud del recurso de revision, el Estado reparara a la persona
que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por
tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en
contra de ellos en la forma sefialada en el propio COFJ. El dltimo inciso de dicho articulo
establece la responsabilidad de los jueces por retardo injustificado, negligencia,

denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley.

2.2.1. Error Judicial.

A decir del espafiol Guzméan Fluja, en la evolucion que va desde la
irresponsabilidad del Estado hacia su responsabilidad, qued6 inicialmente al margen la
administracion de justicia debido a una serie de caracteristicas que fueron consideradas
como elementos excluyentes de la responsabilidad del Estado por los dafios que
ocasionara, a saber la independencia judicial y la inalterabilidad de la cosa juzgada.>*
Sostiene, ademas, que en el proceso de gradual superacién de la irresponsabilidad del
Estado por el funcionamiento de la administracién de justicia, la evolucién del error

judicial constituy6 uno de los hitos esenciales. >

El error judicial se concibe en sentido amplio como toda desviacion de la realidad

o de la ley aplicable en que un juez incurre al fallar en una causa.>®

51 Vicente Carlos Guzman Fluja, La extension del principio de responsabilidad del Estado a la actividad
de la administracion de justicia, Vol. 3 (Santiago de Compostela: Revista Xuridica da Universidade de
Santiago de Compostela, 1994), 108, <http://hdl.handle.net/10347/2201>.

52 |hidem, 118.

%3 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 146.
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En sentido restringido, se distingue el error judicial en materia civil, como aquel
yerro manifiesto en la apreciacion juridica que se traduce en grave negligencia o en
denegacion de justicia y que no resulta reparable por algin medio jurisdiccional
impugnatorio®; y, el error judicial en materia penal, ligado estrechamente al caso
constitucionalmente previsto en el Gltimo inciso del articulo 11.9 de la CRE, de reforma
0 revocatoria de una sentencia condenatoria por la que una persona hubiere sufrido pena
como resultado de tal sentencia, en el cual se requiere, por un lado, que la sentencia
condenatoria haya sido reformada o revocada y, por otro, que por dicha sentencia
(errénea) la persona haya sufrido la imposicion de una pena, circunstancias de las que se
desprende un criterio de responsabilidad objetiva en que no trasciende el dolo ni la culpa
del juzgador sino unicamente el que su decisién condenatoria haya sido reformada o

revocada.

Consideramos erroneo asumir como un absoluto lo que sostiene Barros Bourie:
que en materia civil el yerro judicial es Unicamente aquel que resulta irreparable por algin
medio jurisdiccional impugnatorio, puesto que su presencia estaria, en tal caso, limitada
Unicamente a las sentencias y resoluciones finales y definitivas emitidas en casacion o en
ultima instancia por los mas altos tribunales de justicia; a nuestro entender en cualquier
instancia procesal puede deslizarse un error judicial y no Unicamente en las sentencias
finales y definitivas que no admiten recursos ordinarios ni extraordinarios. Tampoco
coincidimos del todo con la posicién contraria sostenida por Mosset Iturraspe, para quien
los recursos ordinarios y extraordinarios estan previstos para corregir los errores en la
apreciacion de los hechos y del derecho aplicable, de donde, “la sentencia definitiva tiene,
al menos en principio, una presuncion de verdad y legalidad res iudicata pro veritate
habetur. Quedaria pendiente la cuestion relativa a los perjuicios ocasionados por
sentencias inferiores, con base en medidas tales como embargos, inhibiciones, de no
innovar, secuestros, etc., durante el tiempo de su vigencia o sea hasta la revision en una
instancia superior. (...)”>; este enfoque asume en cambio que sélo en las instancias

inferiores se podria evidenciar la presencia de errores judiciales y no en las ultimas y

%4 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 523-524.
%5 Jorge Mosset Iturraspe, Estudios sobre Responsabilidad por Dafios, Tomo IV (Santa Fe, Argentina:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1982), 178.
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definitivas instancias jurisdiccionales; al respecto, reiteramos que, a nuestro entender, en

cualquier instancia y momento procesal pueden deslizarse errores judiciales.

El colombiano Gil Botero, en su obra “Responsabilidad extracontractual del
Estado”, refiere un articulo del espanol Leopoldo Tolivar Alas sobre “La responsabilidad

patrimonial del Estado-juez” en el que

describe cdmo el Tribunal Supremo espafiol le da un trato excepcional a la declaracion
del error judicial: “El error judicial es, por tanto, para el Tribunal Supremo, una
equivocacion manifiesta y palmaria en la fijacion de los hechos o en la interpretacion
o aplicacién de la ley o el derecho, por basarse en normas derogadas, inexistentes o
entendidas fuera de toda razén o sentido y ha de dimanar en una resolucién injusta o

equivocada, viciada de un error indisculpable, patente, indubitado e incontestable

(..

En esta linea, la jurisprudencia ecuatoriana ha dicho que el error judicial no se
deriva de la simple revocacion o anulacién 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 sélo 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 desconociendo o
ignorando los preceptos legales o las normas aplicables o incurriendo en flagrante
equivocacion al aplicarlas o interpretarlas...(Tratado de Responsabilidad Civil,
Ricardo de Angel Yanez, p. 492, 493)...%7

El error judicial previsto en el articulo 11.9 de la CRE y, concordantemente en el
segundo inciso del articulo 15 del COFJ, engloba, a la luz de los criterios doctrinarios
expuestos, a la negligencia, a la denegacion de justicia, al quebrantamiento de la ley y a
la reforma o revocatoria de una sentencia condenatoria, por las que, segun el Gltimo inciso

de dicha norma, son responsables los jueces.

%6 Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado, 399.
57 Ecuador, ex Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de casacion de 29
de julio de 2002 publicada en R.O. N° 700 (8 de noviembre de 2002).
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De conformidad con el articulo 14.6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (ICCPR, por sus siglas en inglés)®®, “Cuando una sentencia condenatoria firme
haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse
producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser
indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o
en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido”. En este sentido, el
articulo 10 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jos¢)*®
determina que “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso
de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”. Principios que han sido
recogidos en el tercer inciso del articulo 15 del COFJ que, en concordancia con el quinto
inciso del articulo 11.9 de la CRE, previo que si una sentencia condenatoria es reformada
o0 revocada en virtud del recurso de revision, el Estado reparara a la persona que haya
sufrido pena como resultado de tal sentencia.

La jurisprudencia constitucional ecuatoriana, invocando al chileno Juan Carlos

Ferrada, ha establecido que

...en el ordenamiento juridico ecuatoriano se contemplan regimenes especiales de
responsabilidad aplicables al error judicial més ain cuando, como en el presente caso,
una sentencia condenatoria ha sido revocada. (...) las consecuencias fundamentales
del error judicial son: a) La responsabilidad patrimonial del Estado-Fisco, pues supone
necesariamente una actuacion errénea, dolosa o negligente del aparato judicial puesto
en marcha por el supuesto delito; b) En lo que ahora interesa, la responsabilidad
configurada, no requiere, para los tribunales de justicia en materia criminal, de una
calificacion previa de admisibilidad. El ciudadano, entonces, podrd intentar

directamente ante el tribunal competente la accion de responsabilidad patrimonial

contra el Estado®®

% Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 2200% (XX1) de 16 de diciembre
de 1966; ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo N° 37 publicado en el R.O. N° 101 de 24
de enero de 1969.

9 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada el 22 de noviembre de 1969 en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos; ratificada por el Ecuador mediante
Decreto Supremo N° 1883, publicado en el R.O. N° 452 (27 de octubre de 1977).

60 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 007-09-SEP-CC de 19 de mayo de 2009 publicada en R.O.
Suplemento N° 602 (1 de junio de 2009).
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No coincidimos con que la responsabilidad estatal patrimonial por revocatoria de
sentencia condenatoria presuponga necesariamente una actuacion errénea, dolosa o
negligente del aparato judicial, porque la sentencia revocada puede derivarse también de
una conducta licita, incluso apegada a derecho del juzgador que actudé de conformidad

con su sano saber y entender.

Notese, asimismo, que segun el precedente de justicia constitucional invocado la
responsabilidad estatal derivada de la revocatoria de una sentencia condenatoria no
requiere de una calificacion previa de admisibilidad para intentarla directamente ante el
tribunal competente. Esta circunstancia nos lleva a establecer, incluso en contra de la
institucion de la cosa juzgada, que no se requiere que la revocatoria de sentencia esté
ejecutoriada para que se pueda iniciar la accion por responsabilidad estatal y que, incluso,
se tomen medidas administrativo-disciplinarias en contra del funcionario judicial

responsable de la sentencia revocada o reformada.

En nuestro pais podrian adoptarse, a efectos de ensayar unas circunstancias
objetivas para el error judicial (por error in iudicando o por error in procedendo), los
vicios que describian las causales establecidas en el articulo 3 de la derogada Ley de
Casacion®! y que las replicé el Codigo Organico General de Procesos®? en su articulo 268,
esto es, la aplicacion indebida, la falta de aplicacion o la errénea interpretacion de: (i)
normas procesales, que hayan viciado al proceso de nulidad insubsanable o causado
indefension; (ii) preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba que conduzcan
a una equivocada aplicacion o a la no aplicacion de normas de derecho en la decision; de
normas procesales gque vicien el proceso de nulidad insanable o provoquen indefension;
(ili) normas de derecho sustantivo, incluyendo los precedentes jurisprudenciales
obligatorios. También cuando (iv) la sentencia no contiene los requisitos exigidos por la
ley 0 en su parte dispositiva se adopten decisiones contradictorias o incompatibles asi
como, cuando no cumplan el requisito de motivacion; y, finalmente, (v) cuando se
resuelve en la sentencia lo que no es materia del litigio o se concede mas alla de lo

reclamado, o se omite resolver algin punto de la controversia, en este sentido el segundo

61 Ecuador, Ley de Casacion (derogada), en R.O. Suplemento N° 299 (24 de marzo de 2004). En adelante
se cita esta ley como LC.

62 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos en R.O. Suplemento N° 506 (22 de mayo de 2015). En
adelante se cita este cddigo como COGEP.

46



inciso del articulo 140 del COFJ sefiala que el juez no puede ir més alla de lo exigido por
las partes ni basar su decision en hechos distintos de los que han alegado las partes. Bajo
este marco, puede considerarse que la aceptacion de un recurso de casacion por parte de
cualquiera de las salas de la Corte Nacional de Justicia, asi como la aceptacion de
cualquier recurso ordinario que ponga fin de manera definitiva a un proceso, podria
evidenciar la existencia del error judicial en los términos referidos por el COFJ en
concordancia con la CRE. De hecho, estimamos que los parametros que establece el
referido articulo 268 del COGEP en cuanto al error in iudicando y al error in procedendo,
han ido objetivando y delimitando, a través de la abundante produccion de jurisprudencia
nacional de casacion, las caracteristicas inicialmente subjetivas del error judicial. A lo
dicho, hay que afadir que incluso varias sentencias de casacion de la Corte Nacional de
Justicia han sido anuladas por la Corte Constitucional a traves de la accion extraordinaria
de proteccion prevista en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® estableciendo la presencia de errores judiciales en las sentencias “finales
y definitivas” de la Corte Nacional de Justicia, 10 que a nuestro entender también
constituiria fundamento de una accién contra el Estado por inadecuada administracién de

justicia.

La Corte Constitucional ha resumido la existencia del error judicial en tres
supuestos cercanos a las causales del 268 del COGEP: cuando hay errénea apreciacion
de los hechos; cuando existe mal encuadramiento en el ordenamiento juridico de las

circunstancias facticas; y, cuando se utiliza erréneamente las normas legales. &

Podemos afirmar que el error judicial, tanto en el &mbito civil como en el penal,
se evidencia en toda aquella decision judicial que es reformada o revocada por cualquier
tribunal jurisdiccional de alzada en virtud de la aceptacion de algin recurso impugnatorio
vertical ordinario o extraordinario o por la Corte Constitucional en virtud de la aceptacion
de una accion extraordinaria de proteccion. La simple alegacion de que existié error

judicial de hecho o de derecho, in iudicando o in procedendo, no seria suficiente para

83 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en R.O. Suplemento N°
52 (22 de octubre de 2009). En adelante se cita esta ley como LOGJCC.

64 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 007-09-SEP-CC, de 19 de mayo de 2009 publicada en R.O.
Suplemento N° 602 (1 de junio de 2009).
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iniciar una accion por inadecuada administracion de justicia, mucho menos si su alegacion

fue materia de algun recurso vertical desechado.

Ahora bien, partiendo de la posicion expuesta, resulta necesario que la ley o la
jurisprudencia expresamente establezcan las condiciones que debe cumplir el error
judicial para generar la obligacion del Estado de responder por él, como, por ejemplo, lo
ha establecido en Chile la Corte de Apelaciones de Valdivia en sentencia pronunciada el
29 de abril de 2005, en la causa "Cataldn contra Fisco", referida por nuestra Corte

Constitucional, al decir que

...s0lo una vez que se declare que la prisién preventiva fue injustificadamente errénea
o arbitraria, como lo sefiala el articulo 19 No. 7, letra i) de la Constitucion Politica por
parte de la Excma. Corte Suprema, el afectado tendra derecho a ejercitar la accién a
que se refiere dicha disposicion a fin de ser indemnizado por el Estado respecto de los
perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido y mientras esta declaracién no
exista, prematuro es deducir la demanda de autos, por cuanto la resolucién que debe

dictarse parte del tribunal antes mencionado es un requisito o condicidn previa para el

ejercicio de la accion de reparacic')n.65

Seria insostenible que el Estado deba responder por cada decision judicial que es
revocada o revisada en virtud de la interposicién de un recurso judicial o de una accion
constitucional; para que el Estado asuma la responsabilidad por el error judicial, éste debe,
no solo generar necesariamente una pena, un dafio o perjuicio evidente, como se previd
para el caso de la reforma o revocatoria de una sentencia condenatoria, sino también su
existencia deberia ser judicialmente declarada mediante providencia ejecutoriada que no

admita recurso ulterior alguno.
2.2.2. Detencion arbitraria.

El articulo 77 de la CRE, establece las garantias basicas que todo proceso penal

en que se prive de libertad a una persona, debe observar. Asi tenemos que

1. La privacidn de la libertad no seré la regla general y se aplicara para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito

a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la

8 |pidem.
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pena; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el
tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptian los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de
juicio por mas de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran

de conformidad con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad sin una
orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso de delito flagrante.
Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de libertad

permaneceran en centros de privacion provisional de libertad legalmente establecidos.

3. Toda persona, en el momento de la detencion, tendra derecho a conocer en forma
claray en un lenguaje sencillo las razones de su detencion, la identidad de la jueza o
juez, o autoridad que la ordend, la de quienes la ejecutan y la de las personas

responsables del respectivo interrogatorio.

4. Enel momento de la detencidn, la agente o el agente informara a la persona detenida
de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la asistencia de una abogada o
abogado, o de una defensora o defensor publico en caso de que no pudiera designarlo

por si mismo, y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.

5. Si la persona detenida fuera extranjera, quien lleve a cabo la detencion informara

inmediatamente al representante consular de su pais.
6. Nadie podré ser incomunicado.
7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en lenguaje
sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra, y de la identidad

de la autoridad responsable de la accién o procedimiento.
b) Acogerse al silencio.

c¢) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan

ocasionar su responsabilidad penal.

8. Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su cényuge, pareja o
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, excepto en
el caso de violencia intrafamiliar, sexual y de género. Seran admisibles las
declaraciones voluntarias de las victimas de un delito o de los parientes de éstas, con
independencia del grado de parentesco. Estas personas podran plantear y proseguir la

accioén penal correspondiente.
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9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prisién
preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con
prisién, ni de un afio en los casos de delitos sancionados con reclusidn. Si se exceden

estos plazos, la orden de prisién preventiva quedara sin efecto.

La orden de prisién preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso jure el
decurso del plazo de la prisién preventiva si por cualquier medio, la persona procesada
ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento mediante actos orientados
a provocar su caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el proceso o produjera la
caducidad, sea esta por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor
publico, peritos o servidores de dérganos auxiliares, se considerara que estos han

incurrido en falta gravisima y deberan ser sancionados de conformidad con la ley.

10. Sin excepcidn alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria,
la persona detenida recobrara inmediatamente su libertad, aln cuando estuviera

pendiente cualquier consulta o recurso.

11. La jueza o juez aplicard las medidas cautelares alternativas a la privacion de
libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicardn de acuerdo

con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley.

12. Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas de privacion de
libertad por sentencia condenatoria ejecutoriada, permaneceran en centros de
rehabilitacion social. Ninguna persona condenada por delitos comunes cumplira la
pena fuera de los centros de rehabilitacién social del Estado, salvo los casos de penas

alternativas y de libertad condicionada, de acuerdo con la ley.

13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un sistema de medidas
socioeducativas proporcionales a la infraccion atribuida. EI Estado determinara
mediante ley sanciones privativas y no privativas de libertad. La privacion de la
libertad serd establecida como Gltimo recurso, por el periodo minimo necesario, y se

llevara a cabo en establecimientos diferentes a los de personas adultas.

14. Al resolver la impugnacion de una sancion, no se podra empeorar la situacion de

la persona que recurre.

Quien haya detenido a una persona con violacion de estas normas sera sancionado. La
ley establecera sanciones penales y administrativas por la detencion arbitraria que se
produzca en uso excesivo de la fuerza policial, en aplicacion o interpretacion abusiva

de contravenciones u otras normas, 0 por motivos discriminatorios.
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Para los arrestos disciplinarios de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia

Nacional, se aplicara lo dispuesto en la ley.

Frente a la inobservancia de esta normativa constitucional, surge la accion de
Habeas Corpus prevista en la CRE (Art. 89), como garantia jurisdiccional idonea no so6lo
para que la persona que se encuentra privada de libertad, ilegal, arbitraria o
ilegitimamente, la recupere de inmediato, sino también para determinar, precisamente, la
ilegalidad, la arbitrariedad o la ilegitimidad en la privacion de libertad que sufrio el
accionante. El objeto de esta garantia jurisdiccional, de conformidad con el articulo 43 de
la LOGJCC, es la proteccion de la libertad, la vida, la integridad fisica y de otros derechos
conexos del privado de libertad por autoridad publica, tales como no ser detenido ilegal,
arbitraria o ilegitimamente, proteccién que garantiza que la detencion se haga a través de

mandato escrito y motivado de juez competente, excepto en caso de flagrancia.

El articulo 679 del Codigo Organico Integral Penal® dispone que:

Una persona detenida solo podra ingresar en un centro de privacién de libertad con

orden de autoridad competente.

En la aprehensién por flagrancia deberan registrarse los hechos y circunstancias que

la motivaron. La privacion de libertad, en este caso, no excederd de veinticuatro horas.

El incumplimiento de estas obligaciones causard la imposicion de la maxima sancion
administrativa prevista por la ley a la o el servidor responsable, sin perjuicio de la

responsabilidad penal o civil.

En el articulo 531 del COIP se detallan los requisitos obligatorios de la boleta de
detencion, que son: “1. Motivacion de la detencion. 2. El lugar y la fecha en que se la
expide. 3. La firma de la o el juzgador competente.” En el articulo 532 se establece que
la detencion no puede durar mas de 24 horas; ademas, la persona detenida tiene que ser
informada sobre sus derechos (Art. 533, COIP).

La jurisprudencia ecuatoriana ha establecido que el sustento de la figura de la
detencion ilegal “es que una persona inocente, no debe asumir una carga publica que

afecte injustificadamente sus derechos (vale decir una carga ilegitima), pero si es que en

8 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, en R.O. Suplemento N° 180 (10 de febrero de 2014). En
adelante se cita este cddigo como COIP.
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los hechos ha sucedido asi, el Estado tiene la responsabilidad de reparar los perjuicios
ocasionados a consecuencia de su obrar, y para tal efecto resulta irrelevante que las
actuaciones de los funcionarios que dieron origen a la vulneracion del derecho sean

67

legales o no” °/, posicidbn que en el caso de detencion arbitraria establece la

responsabilidad objetiva del Estado frente a tal hecho.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la detencion arbitraria, si bien podria
derivarse en la practica del error judicial y ser una consecuencia de éste, no implica, per
se, error judicial como si sucede con la sentencia condenatoria que es reformada o

revocada.

En laemblematica sentencia de 7 de septiembre de 2004 dictada por la Corte IDH)
dentro del caso “Tibi vs. Ecuador”®, se resefia, entre otras atrocidades, la detencion por
demas arbitraria que sufrid el ciudadano francés Daniel Tibi en la ciudad de Quito, quien
sin orden judicial fue aprehendido y conducido a la ciudad de Guayaquil, donde
permanecié ilegalmente detenido por 28 meses. Los representantes de Daniel Tibi
sefalaron que el concepto de “detencidon arbitraria” opera cuando, a pesar de estar
satisfechos los requisitos constitucionales y legales, se verifica alguna circunstancia
incompatible con los derechos y garantias protegidos por la Convencién Americana.®® La
Corte IDH, entre las muchas violaciones que encontrd, establecio que Daniel Tibi no tuvo
conocimiento oportuno y completo de los cargos que se le imputaban en el auto cabeza
del proceso y en los que se habia sustentado, de hecho, su detencion arbitraria.”® Al
establecer sus consideraciones, la Corte IDH sostuvo que para fijar la compensacion por
dafio inmaterial en ese caso, se debia considerar que Daniel Tibi fue sometido a
condiciones de reclusiéon inhumanas y fue torturado, lo cual le produjo intensos dolores
corporales, sufrimientos y quebrantos emocionales, asi como consecuencias fisicas y
psicologicas permanentes; ademas, las actuaciones que se siguieron en su contra no

cumplieron con los requisitos del debido proceso (hubo detencion ilegal y arbitraria, falta

67 Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Primera Sala de lo Penal, sentencia de casacion de 21 de septiembre
de 2010. Expediente 1073, publicada en R.O. Suplemento N° 426 (10 de abril del 2013).

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, (numeral 3) en
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf.>

% Ibidem (numeral 92.¢)

0 Ibidem (numeral 185)
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de garantias judiciales y de proteccién judicial); considerd obvio que la persona sometida
a detencion arbitraria experimenta un profundo sufrimiento que se agrava si se toma en
cuenta que, como en ese caso, no se investigaron los hechos relacionados con la tortura
de que fue objeto la victima.”* Esta consideracion de la Corte IDH resulta importante ya
que establece que la detencion arbitraria provoca de hecho un profundo sufrimiento a
quien la padece, es decir, un dafio inmaterial que, acorde nuestro estudio, también puede

ser materia de reparacion por parte del Estado.

En su voto concurrente, el juez Sergio Garcia Ramirez realiza un interesante
pronunciamiento sobre la detencion arbitraria de la que fue victima Daniel Tibi, en los

siguientes términos:

36. En el caso al que se refiere este VVoto queda a la vista, una vez mas, la gran falla
en el inicio del procedimiento, o al menos la que con mas frecuencia y contundencia
victima al inculpado -el ‘presunto inocente’- y gravita sobre los restantes datos de la
persecucion que realiza el Estado: la detencién arbitraria. No serd facil, a estas alturas,
hallar normas que olviden predicar la legalidad de esta medida tan relevante, delicada
y devastadora. Se ha querido rodearla de condiciones: que la detencion se sustente en
la ley, que provenga de autoridad competente, que sea judicial la autoridad
ordenadora, que conste por escrito, que se exhiba al detenido.(...) La mayoria, si no
la totalidad de los casos de ejecucion extrajudicial, tortura, desaparicién forzada,
proceso irregular, etcétera, etcétera, se ven precedidos por una detencién en la que no
se observaron, ni remotamente, las condiciones que la legitiman y que permiten
distinguir entre la accion del Estado que se ampara en la Constitucién politica, y el
secuestro de un ciudadano, perpetrado por agentes ‘de la ley’ que imponen su voluntad

personal a la voluntad general recogida en la norma.

38. Lejos de ser insolitos, parecen constituir mayoria -0 por lo menos son muy
numerosos y evidentes- los casos en que aparece la detencién arbitraria. A partir de
ahi el proceso puede convertirse en un laberinto colmado de trampas, que ciertamente
no corresponde a la idea del enjuiciamiento -una idea ‘ética’, ademas de juridica- que
corre asociada al Estado de Derecho, y que constituye, de hecho, una de sus
manifestaciones mas elocuentes 0 una de sus negaciones mas reveladoras. La
descripcion de lo que sucede en ese laberinto persecutorio -como se observa en el caso

resuelto por esta sentencia de la Corte Interamericana- evoca con absoluta naturalidad

L Ibidem (numeral 244)
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las vicisitudes del inculpado José K, a quien Kafka pone a vagar por los vericuetos

del proceso, sin saber de qué se trata y adénde le llevan.”?

No menos importante y dramatico resulta el razonamiento que el juez Antonio
Augusto Cancado Trindade plasma de manera magistral en su voto (concurrente)
razonado, estableciendo paralelismos entre lo padecido por Daniel Tibi con lo relatado en
“El Proceso” de Kafka y lo sufrido por su protagonista, Josef K.; con lo descrito por
Antonio Gramsci en sus “Cartas de la Carcel”; con el testimonio personal de Oscar Wilde
en su obra “De Profundis”; con “El Extranjero”, de Albert Camus; con los “Recuerdos de
la Casa de los Muertos” de Fiodor Dostoievski; obras universales que versan sobre el

impacto de la detencion arbitraria y la condicion carcelaria en la conciencia humana.”

2.2.3. Retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia.

Esta causal dice relacién a la “mora procesal”, sobre la cual Cabanellas de Torres
sostuvo que “la dilacion en los tramites judiciales suele tener por consecuencia necesaria
la pérdida de la facultad de procedimiento de la parte inactiva y la prosecucion de las

actuaciones sin ella o sin su presencia o intervencién en esa fase del procedimiento.

(.y.m

El articulo 75 de la CRE dispone que “Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad;...”. En concordancia, el articulo
169 ibidem recuerda que el sistema procesal se constituye en medio para la realizacion de
la justicia; que las normas procesales deben consagrar los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal, y que haran efectivas
las garantias del debido proceso. El articulo 77.9 de la CRE establece que “La orden de
prision preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso jure el decurso del plazo de
la prision preventiva si por cualquier medio, la persona procesada ha evadido, retardado,

evitado o impedido su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad”.

2 |bidem, Voto Concurrente Juez Sergio Garcia (numerales 36 a 38)
3 Ibidem, Voto Razonado Juez A. Cangado Trindade (numerales 2 a7)
 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 252.
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Termina el numeral 9 del articulo 77 sefialando que “Si la dilacién ocurriera durante el
proceso o produjera la caducidad, sea esta por acciones u omisiones de juezas, jueces,
fiscales, defensor publico, peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se considerara que
estos han incurrido en falta gravisima y deberan ser sancionados de conformidad con la

2

ley.

En este contexto, el articulo 20 del COFJ, al referir el principio de celeridad,
ordena que “La administracion de justicia seré rapida y oportuna, tanto en la tramitacién
y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto, en todas las
materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el
tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en
que la ley disponga lo contrario”; finalmente establece que “El retardo injustificado en la
administracion de justicia, imputable a las juezas, jueces y demas servidoras y servidores
de la Funcion Judicial y auxiliares de la justicia, sera sancionado de conformidad con la
ley”. En el articulo 127 se dispone que “Las secretarias y secretarios y demas servidoras
y servidores judiciales que demoraren de forma injustificada o negligente poner al
despacho los expedientes de su oficina, o hacer la entrega que se les hubiere ordenado,
seran destituidos”. El juez, por su parte, tiene el deber de “Resolver los asuntos sometidos
a su consideracién con estricta observancia de los términos previstos en la ley” (Art.
129.3, CORJ); de velar por el pronto despacho de las causas (Art. 130.5, CORJ), de
“Procurar la celeridad procesal, sancionando las maniobras dilatorias en que incurran las
partes procesales o sus abogadas y abogados” (Art. 130.9, COFJ); de “Rechazar oportuna
y fundamentadamente las peticiones, pretensiones, excepciones, reconvenciones,
incidentes de cualquier clase, que se formulen dentro del juicio que conocen, con
manifiesto abuso del derecho o evidente fraude a la ley, o con notorio propdsito de
retardar la resolucion o su ejecucion” (Art. 130.13, COFJ); ademas, le estéd prohibido al
juzgador retardar o denegar sin justificacion el despacho de los casos puestos a su
competencia y conocimiento (Art. 128.5, COFJ). A esto se suma la obligacion de los
jueces de proseguir el tramite de los procesos dentro de los términos legales; de hecho,
“Si se declarare el abandono de una causa o de un recurso por no haberse proseguido el
tramite por el tiempo que sefala la ley, como consecuencia de la incuria probada de las

juezas o los jueces, y demas servidores y funcionarios que conocian de los mismos, éstos
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seran administrativa, civil y penalmente responsables, de conformidad con la ley” (Art.
139, COR)).

El COIP establece en el articulo 12.15 que “la persona privada de libertad, cuando
cumpla la condena, reciba amnistia o indulto o se revoque la medida cautelar, sera
liberada inmediatamente, siendo necesario para ello Unicamente la presentacion de la
orden de excarcelacion emitida por la autoridad competente. Las o los servidores publicos
que demoren el cumplimiento de esa disposicion seran removidos de sus cargos, previo

sumario administrativo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que haya lugar”.

El COGEP en el articulo 74 establece de manera general que “Si la ley no sefiala
expresamente un término para dictar una determinada providencia, estas se expediran
dentro del término de tres dias contados desde la peticion que formule una parte, mas un
dia adicional por cada cien folios a discrecion de la o del juzgador™. El articulo 93 ibidem,

dispone que

Al finalizar la audiencia la o al juzgador pronunciard su decision en forma oral.
Excepcionalmente y cuando la complejidad del caso lo amerite podré suspender la
audiencia por el término de hasta diez dias para emitir su decision oral. Al ordenar la
suspension determinara el dia y la hora de reinstalacion de la audiencia. La resolucion
escrita  motivada se notificara en el término de hasta diez dias.
El incumplimiento del término para dictar sentencia sera sancionado conforme con lo

dispuesto por la ley.

En el articulo 22.5, el referido COGEP prevé como una de las causales de excusa o de
recusacion del juzgador, el “Retardar de manera injustificada el despacho de los asuntos
sometidos a su competencia. Si se trata de la resolucion, se estara a lo dispuesto en el
Cobdigo Organico de la Funcion Judicial”. El articulo 149 del COFJ, por su parte, establece
que “En la Corte Nacional de Justicia, cortes provinciales y tribunales, el despacho se
realizara en el término de noventa dias mas un dia por cada cien fojas, a partir de que se
venza el término establecido en la Ley para resolver; luego de lo cual, a solicitud de parte,
el recurso se remitira a los conjueces que deberan despacharlo necesariamente en el
término antes indicado”. La mora en el cumplimiento de estos términos no sélo genera el
derecho del usuario a recusar al juez o jueces de la causa, sino también, que la recusacion
por falta de despacho constituye una falta disciplinaria leve segun el articulo 149 inciso

final, en correspondencia con el articulo 107.10 del COFJ. En este contexto, existiendo
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la figura del juicio de recusacion por retardo injustificado en el despacho, establecida en
el articulo 22.5 del COGEP y de la recusacion por demora en el despacho, prevista en el
articulo 149 del COFJ, que ademas comportan procedimientos especificos previstos en
esos cuerpos legales, resulta l6gico pensar que el retardo injustificado previsto en el
articulo 11.9 de la CRE, tampoco podria establecerse de hecho, sino mediante una
actuacion judicial que lo determine y establezca, ya sea una sentencia que acepte la
demanda de recusacion por demora en el despacho luego del procedimiento previsto en
entre los articulos 22 y 28 del COGEP o en los términos que preve el articulo 149 del
COFJ.

En el caso de los secretarios y demas servidores judiciales, seria la sancion
administrativa de destituciéon, en los términos del articulo 127 del COFJ, la que
estableceria la existencia cierta de la demora injustificada o negligente en poner al

despacho los expedientes de su oficina.

En la sentencia del ya mencionado caso “Tibi vs. Ecuador”, la Corte IDH
considero, entre otras cosas, que el alegato del Estado (ecuatoriano) en el sentido de que
las autoridades judiciales actuaron &gilmente aun a despecho de la complejidad y las
caracteristicas del asunto materia de la investigacion y las posibilidades propias del
Estado, no fue suficiente para justificar el retardo en el proceso al cual estaba sometido el
sefior Daniel Tibi. Los casi nueve afios que habian transcurrido desde la aprehension del
sefior Daniel Tibi pugnan con el principio de razonabilidad del plazo para resolver un
proceso, sobre todo teniendo en cuenta que, segun la ley ecuatoriana, aun cuando se dicte
un sobreseimiento provisional la causa permanece abierta por cinco afios, periodo durante
el cual puede reabrirse la investigacion si se aportan nuevas pruebas. La Corte IDH no
encontro en los autos que el sefior Tibi hubiera mantenido una conducta incompatible con
su caracter de sindicado ni entorpecido la tramitacion del proceso; por ello, la Corte
concluyd que el Estado viol6 en perjuicio del sefior Tibi, el derecho a ser juzgado dentro
de un plazo razonable, que establece el articulo 8.1 de la Convencién Americana” que a
la letra dice: “Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida,

con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal

S Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, (numeral 170).
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competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion

de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Gil Botero sostiene que la garantia de un proceso justo en un plazo razonable o
sin dilaciones injustificadas tiene directa relacion con el derecho fundamental al debido
proceso, toda vez que es parte integrante del mismo. “Se trata, entonces, de una obligacion
de las autoridades judiciales, consistente en resolver los asuntos sometidos a su
consideracién en términos aceptables, porque si la finalidad es obtener una decision justa,
ésta no se obtienc si llega tardiamente (...), ello no significa que el derecho a un
pronunciamiento en un término prudencial no pueda individualizarse y analizarse por

separado”®

El plazo razonable para que un individuo sea juzgado o puesto en libertad, esta
previsto como una de las caracteristicas del derecho a la libertad personal en el articulo
7.5 del Pacto de San José en concordancia con el articulo 8.1 ibidem que sobre las
garantias judiciales consagra que “l. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Al respecto, la
Corte IDH ha senalado que el “plazo razonable al que se refiere el articulo 8.1 de la
Convencidn se debe apreciar en relacion con la duracion total del procedimiento que se
desarrolla hasta que se dicta sentencia definitiva”’’. En el analisis del caso “Salvador
Chiriboga vs. Ecuador”, a efectos de determinar si los procedimientos judiciales internos
que habrian afectado a los accionantes fueron realizados dentro de plazos razonables, la
Corte IDH aplicé los factores que ha adoptado para tal determinacion, a saber: a) la
complejidad del caso sometido a conocimiento del Estado; b) la actividad procesal del

interesado (conducta activa del interesado y su influencia en la demora del procedimiento;

8 Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado, 511.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcién
Preliminar 'y  Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008  (numeral  56),
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_179_esp.pdf>
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y, ¢) la conducta de las autoridades judiciales, lo que torna al analisis del plazo razonable

en una referencia individual para cada caso concreto.

Por otro lado, la inadecuada administracion de justicia, atento el significado que
la Real Academia Espafiola otorga al vocablo “adecuado, da”’® referiria a las
condiciones, circunstancias u objetos que no son propios de la administracion de justicia;
en otras palabras, todo aquello que, en el caso ecuatoriano, contrarie los principios de la
administracion de justicia contemplados en el articulo 168 de la CRE.

Asi, la inadecuada administracion de justicia estaria en el quebrantamiento de la
independencia interna y externa de la Funcion Judicial, de su autonomia, de la unidad
jurisdiccional, del acceso gratuito a la administracién de justicia, de la publicidad de los
juicios y sus decisiones; asimismo, en la inobservancia del sistema oral en la
sustanciacion de todos los procesos, que debe estar acorde con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo. Concordante y complementaria a esa
enumeracion constitucional, el COFJ en el Titulo I, Capitulo Il (entre los Arts. 4 y 31)
recoge otros principios cuyo quebrantamiento implicaria también inadecuada

administracion de justicia en los términos del articulo 11.9 de la CRE.

2.2.4. Violacion de la tutela judicial efectiva y del debido proceso.

El espaiiol Javier Pérez Royo’® sefiala que el Tribunal Constitucional de su pais
sostiene que la tutela judicial efectiva no puede consistir en la garantia del acierto de las
decisiones de los jueces ya que las resoluciones acertadas son la finalidad que orienta
todo el sistema procesal y judicial (ATC 22/1993, FJ 3.°); sino que, por el contrario, la
tutela judicial efectiva es un derecho de contenido complejo que se proyecta en una serie

de derechos que pueden ser ordenados en torno al acceso a la justicia, la obtencion de un

. Diccionario de la Lengua Espafiola- Real Academia Espafiola:
<http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=Uagad3UexDXX20nZ5uDD>

" Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., 2007), 415.
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fallo y la ejecuciéon del mismo (STC 26/1983, FJ 2.°). En este sentido, la autora

ecuatoriana Vanesa Aguirre, afirma que

El derecho a la tutela judicial efectiva se conceptda como el de acudir al érgano
jurisdiccional del Estado, para que éste otorgue una respuesta fundada en derecho a
una pretension determinada —que se dirige a través de una demanda-, sin que esta
respuesta deba ser necesariamente positiva a la pretensién. Queda claro, en
consecuencia, que es un derecho de caracter autdnomo, independiente, del derecho
sustancial, que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir del Estado la

prestacion del servicio de administracion de justicia, y obtener una sentencia,

independientemente de que goce o no de derecho material &

El articulo 75 de la CRE prevé que “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito
a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedard en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”.
Esta norma recoge los elementos y derechos que, segun la doctrina invocada, componen
el derecho a la tutela judicial efectiva. En efecto, refiere el derecho al acceso gratuito a la
justicia que, como se vio anteriormente, constituye también un principio de la
administracion de justicia; impone la obligacion de que a través de ésta —de la
administracion de justicia- los derechos e intereses deben ser efectiva, expedita e
imparcialmente tutelados, sin que exista indefension; y, que las resoluciones judiciales
deben obligatoriamente cumplirse. Cualquier restriccion a estos derechos origina, pues,

la responsabilidad del Estado prevista en el articulo 11.9 de la CRE.

En este mismo sentido se ha pronunciado la justicia constitucional que, sobre la

tutela judicial efectiva, ha dicho:

...tiene relacion con el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales para que,
luego de un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la Constitucién
y la ley, se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y en
éste se diferencian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a la justicia,

el segundo con el desarrollo del proceso en un tiempo razonable, y el tercero que tiene

8 Vanesa Aguirre Guzman, Tutela Judicial Efectiva
<http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/funcionjudicial/2013/06/17/tutela-
judicial-efectiva>

60



relacion con la ejecucion de la sentencia, esto es, acceso a la jurisdiccién, debido
proceso y eficacia de la sentencia. Bajo este entendido, la Corte considera que el
derecho a la tutela judicial efectiva es sindnimo de eficiencia del sistema de
administracion de justicia. Un sistema es eficiente si el 6rgano jurisdiccional cumple
con ciertas condiciones que le impone la Constitucion y brinda a los ciudadanos un
trato justo y equitativo, respetando en todas las fases de los procesos las garantias

basicas del debido proceso, concluyendo con la expedicion de una sentencia que sea

oportuna, motivada y justa para las partes. (.. .)81

La Corte Constitucional, ademas, ha sefialado en otro de sus fallos®? que el
derecho a la tutela judicial efectiva guarda relacion con los requisitos del articulo 8 del
Pacto de San José, relativo a las garantias judiciales, esto es que toda persona tiene
derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter, asi como a la proteccién judicial dispuesta en el articulo 25 ibidem, esto es
que las personas tienen derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
ante los jueces o tribunales competentes que las ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o dicho Convenio, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actten en ejercicio de sus funciones

oficiales.

Por otro lado, el debido proceso, segin Cabanellas de Torres, estd determinado
por el cumplimiento de los requisitos constitucionales en materia de procedimiento, por

ejemplo, en cuanto a la posibilidad de defensa y produccion de pruebas.®®

Para Gil Botero, no puede hablarse del debido proceso sin asimilarlo a la tutela

judicial efectiva y viceversa, ya que para €l “el debido proceso o tutela judicial efectiva

81 Ecuador, Corte Constitucional para el periodo de transicién. Sentencia No. 030-10- SCN-CC, dentro del
caso No. 0056-10-CN, publicada en R.O. Suplemento N° 602 (10 de enero de 2011).

82 Ecuador, Corte Constitucional. Sentencia No. 052-13- SEP-CC, dentro del caso No. 1079-11-EP,
publicada en R.O. Suplemento N° 130 (25 de noviembre de 2013).

8 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 109.
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es un derecho de estructura compleja, ya que es comprensivo de diferentes garantias

sustanciales y procedimentales indispensables para obtener una decision justa”®.

Para el colombiano Carlos Bernal Pulido en un Estado constitucional democrético
existen dos maneras de fundamentar el caracter de derecho fundamental del debido
proceso: como derecho fundamental autobnomo y como garantia o derecho fundamental
indirecto. Enfocado como derecho fundamental auténomo “el debido proceso protege las
facultades del individuo para participar en los procedimientos del Estado constitucional
democrético y el ejercicio dentro del marco de dichos procedimientos de las facultades
de hacer argumentaciones, afirmaciones, aportar pruebas, y las capacidades de rebatir los
argumentos de los demas y de autocriticarse”®. Como derecho fundamental indirecto o
garantia, el debido proceso comporta “un mecanismo para la proteccion de otros derechos
fundamentales...El respeto a los debidos proceso garantiza en la democracia el respeto a
la libertad, la igualdad, los derechos politicos o de participacion y los derechos
sociales”.% En la CRE, como veremos, el debido proceso esta enfocado desde ese doble
cardcter ya que por un lado, como un derecho fundamental auténomo, protege la
participacion y el ejercicio del individuo en los procedimientos (Art. 76, CRE); y por otro
lado, al debido proceso se vinculan otros derechos de proteccion como el derecho a la
defensa, a la tutela efectiva, imparcial y expedita derechos e intereses, a la seguridad

juridica, entre otros.

El ecuatoriano Alberto Wray sobre el debido proceso sefiala que “La amplitud del
concepto ha obligado a la doctrina constitucional estadounidense a distinguir entre el
debido proceso sustantivo (substantive due process) y el propiamente procesal
(procedural due process). El primero se refiere al contenido o a la materia del acto de
poder, sea ley o decision administrativa. El segundo alude a la forma o manera mediante
la cual se llega a la adopcidn de las decisiones administrativas o judiciales con las que se

limita o se afecta un derecho.”®’

8 Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado, 510.

8 Carlos Bernal Pulido, El derecho de los derechos (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005),
337.

8 fdem.

87 Alberto Wray, “El debido proceso en la Constitucion”, luris Dictio, V.1, N° 1 (2000): 36.

62



La justicia constitucional® ha sefialado que el articulo 76 de la CRE establece un
amplio abanico de garantias jurisdiccionales que configuran el derecho al debido proceso,
el mismo que consiste en un minimo de presupuestos y condiciones para tramitar
adecuadamente un procedimiento y asegurar condiciones minimas para la defensa,
constituyendo ademas una concreta disposicion desde el ingreso al proceso y durante el
transcurso de toda la instancia, para concluir con una decision adecuadamente motivada
que encuentre concrecion en la ejecucion de lo dispuesto por los jueces; en tal sentido,
sefiala la Corte Constitucional, una de las garantias basicas que aseguran estas
condiciones minimas para tramitar un procedimiento esté en el derecho a la motivacion,
que responde a un requerimiento derivado del principio de legitimacion democratica de
la Funcion Judicial, pues no existe duda que la obligacion constitucional de motivacién
de las resoluciones judiciales que tienen los operadores de justicia se sustenta en la
exigencia intrinsecamente relacionada con los principios fundamentales de nuestro

Estado constitucional de derechos y justicia.

En voto concurrente a la sentencia de la Corte IDH emitida en el caso “Tibi vs.

Ecuador”, el juez Sergio Garcia Ramirez se refiri6 al debido proceso como:

...una de las méas formidables herramientas para la proteccién de los derechos.
Ademaés constituye, €l mismo, un derecho y una garantia para el justiciable. Permite
o realiza la tutela judicial efectiva. Implica acceso a la justicia formal, como audiencia,
prueba y argumento, y material, como cauce para la obtencion de una sentencia justa.
Es limpieza y equilibrio en el empleo de las armas que se permiten al acusador y se
depositan, igualmente, en las manos del inculpado, asi como objetividad, serenidad y
voluntad de dar a cada quien lo suyo por parte del tribunal; en suma, fair trial. Todas
estas nociones, cada una con su propia caracterizacion y su emplazamiento en los

ordenes juridicos nacionales, tienen un denominador comdn en su origen, desarrollo

y objetivo, y pueden congregarse en el concepto de debido proceso.89

8 Ecuador, Corte Constitucional. Sentencia No. 153-13- SEP-CC, dentro del caso No. 1523-12-EP,
publicada en el R.O. Suplemento N° 526 (19 de junio de 2015).

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Voto Concurrente del Juez Sergio Garcia
Ramirez (numeral 27).
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El articulo 169 de la CRE dispone, entre otras cosas, que las normas procesales
deben hacer efectivas las garantias del debido proceso, siendo éstas las contempladas en
los siete numerales del articulo 76 ibidem, que recogen importantes principios juridicos
como la presuncién de inocencia (Art. 76.2), el principio de legalidad (Art. 76.3), el
indubio pro reo (Art. 76.5) y el principio de proporcionalidad (Art. 76.6). El debido
proceso, como lo prevé la CRE, esté garantizado también por el derecho de defensa (Art.
76.7) que incluye, a su vez, las garantias de no ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa del procedimiento; de contar con el tiempo y medios idéneos para la
preparacion de la defensa; de ser escuchado oportunamente y en igualdad de condiciones.
El articulo 76.7 de la CRE garantiza la publicidad de los procedimientos, asi como el
acceso a todos los documentos y actuaciones del procedimiento. Establece que nadie
puede ser interrogado, ni siquiera con fines investigativos, por la Fiscalia General del
Estado o por cualquier autoridad, sin la presencia de un abogado particular o un defensor
publico. Consagra el derecho de la persona a contar con la asistencia gratuita de un
traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma en que se sustancia el
procedimiento. En los procedimientos judiciales se preveé el derecho a ser asistido por un

abogado de su eleccidn o por un defensor publico.

El derecho a la defensa, que prevé el referido articulo 76.7 de la CRE, también
garantiza el derecho de presentar verbalmente o por escrito las razones o argumentos que
la persona considere adecuados, asi como el derecho de replicar los argumentos de las
otras partes; de presentar pruebas y contradecir las que estén en su contra. Se prevé la
aplicacion del principio del non bis in idem por el cual nadie puede ser juzgado mas de
una vez por la misma causa y materia, los casos resueltos por la jurisdiccion indigena
seran considerados para este efecto. De igual manera se establece que los testigos y peritos
estan obligados a comparecer ante el juez o la autoridad a responder al interrogatorio
respectivo. Asimismo, se consagra en la norma constitucional indicada, el derecho de la
persona a ser juzgada por un juez independiente, imparcial y competente y no por
tribunales de excepcion ni por comisiones especiales. Se prevé que las resoluciones de
los poderes publicos deben ser motivadas; sefialando que no hay motivacién si en la
decision no se invocan las normas o principios juridicos en que se basa y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los hechos; la falta de motivacion en los actos

administrativos, resoluciones o fallos, acarrea la nulidad de los mismos, asi como la
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sancion a los servidores responsables. Por ultimo, se sefiala que el derecho a la defensa
también implica la garantia de poder recurrir (e impugnar) una resolucion en cualquier

procedimiento.

El articulo 94 de la CRE establece, entre otras cosas, que ha lugar la accién
extraordinaria de proteccién contra sentencias o autos definitivos en los que se hayan
violado, por acciéon u omisién, derechos reconocidos en la Constitucién y que procede
cuando se han agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal;
la LOGJCC, en su articulo 58 afiade que la accion extraordinaria de proteccién busca
proteger los derechos constitucionales y el debido proceso en sentencias, autos
definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en las que se hayan violado por accion

u omision derechos reconocidos en la Constitucion.

El articulo 18 del COFJ, recoge textualmente la redaccion del articulo 169 de la
CRE en cuanto a que “El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacidn, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del

debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades”.

Finalmente, sefialemos que sin bien es innegable la estrecha vinculacion entre el
debido proceso y la tutela judicial efectiva, resultaria impreciso asumirlos como
sindnimos, como lo hace Gil Botero ya que ésta, entendida grosso modo como la
confluencia del acceso a la justicia, la obtencion de un fallo y la ejecucién del mismo,
vendria a ser el fin; mientras que el debido proceso, concebido como un conjunto de

principios y garantias jurisdiccionales, refiere los medios para la obtencion de ese fin.

2.3. Declaracion de la responsabilidad del Estado por la inadecuada administracién

de justicia.

Como se ha dicho, el articulo 11.9 de la CRE y los articulos 15 y 32 del COFJ, de
manera reiterativa y hasta casi textual, preven la responsabilidad del Estado en los casos
de error judicial, detencion arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion

de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
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principios y reglas del debido proceso. Ademas, se establece que si una sentencia
condenatoria es reformada o revocada en virtud del recurso de revision, el Estado reparara
a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o

judiciales, se repetira en contra de ellos en la forma sefialada en el COFJ.

A continuacion se analizaran los elementos y el procedimiento establecido para la
accion contra el Estado por su responsabilidad derivada de la inadecuada administracion
de justicia, sus elementos, falencias, aciertos y los problemas que en su aplicacién pueden

presentarse.

2.3.1. Juicio contra el Estado por inadecuada administracion de justicia.

El COFJ en su articulo 32 previd el siguiente procedimiento en contra del Estado
por la inadecuada administracion de justicia y por revocatoria o reforma de sentencia

condenatoria:

El Estado sera responsable por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por

violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Al efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o
representante legal, sus causahabientes o los representantes legitimados de las
personas juridicas, propondran su accién ante la jueza o juez de lo contencioso
administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandaré la indemnizacion de
los dafios y perjuicios y la reparacion del dafio moral, de estimar que tiene derecho

para ello.

El legitimado pasivo en estas acciones sera la Presidenta o Presidente del Consejo de

la Judicatura, que podra comparecer a través de delegado.

El trdmite de la causa serd el previsto en la Ley de lo Contencioso Administrativo con

las modificaciones constantes en este Cadigo.

Estas reclamaciones prescribirdn en el plazo de cuatro afios contados desde que se

realiz6 el Gltimo acto violatorio del derecho del perjudicado.
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Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada en virtud de un recurso
de revision, o cuando alguien haya sufrido prision preventiva arbitraria y haya sido
luego sobreseido o absuelto mediante providencia ejecutoriada, el Estado reparara a
la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia, en la forma que

establece el Cddigo de Procedimiento Penal, que incluira el dafio moral.

El primer inciso de la norma legal citada, repite de manera casi textual la formula
utilizada en la redaccion del inciso cuarto del articulo 11.9 de la CRE y del inciso segundo

del articulo 15 del propio COFJ, aunque omite referir la figura de la detencion arbitraria.

2.3.1.1  Legitimacion activa y competencia.

Consideramos necesario establecer quiénes estan activamente legitimados para
proponer la accion por responsabilidad estatal, no sélo porque en el inciso tercero del
articulo 32 la norma aborda expresamente el tema de la legitimacion pasiva de la causa,
sino también, y principalmente, a efectos de comprender la posterior vinculacion de la
entidad con el funcionario judicial directamente responsable y el papel de éste con el

proceso en virtud de la figura del llamamiento en garantia.

Asi, segun el segundo inciso del analizado articulo 32 del COFJ, sélo la persona
natural o juridica que ha sido victima del dafio o ha sufrido menoscabo material o moral,
0 su mandatario o representante legal, o sus herederos, estan legitimados activamente para
iniciar la accion por el mal funcionamiento de la administracion de justicia. Recordemos
que uno de los elementos que configuran la responsabilidad extracontractual del Estado
es la produccién de un dafio o perjuicio, de donde se tiene que si la mala administracion
de justicia no origina un perjuicio material o inmaterial para el usuario, no podria éste

pretender la indemnizacion de un dafio inexistente.

El segundo inciso de la norma fija también la competencia del juez de lo
contencioso administrativo (Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo) del
domicilio del actor para conocer y resolver la referida accion. En concordancia, debe
sefialarse que entre las atribuciones de los jueces que integran las salas de lo contencioso
administrativo (Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo) esta la de

conocer Yy resolver las acciones propuestas contra el Estado en las que se reclame la
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reparacion de los dafios y perjuicios causados por error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso; y también, la de conocer
y resolver las causas que instaure la Administracion para repetir las indemnizaciones que
hubiere tenido que pagar por sentencias firmes dentro de juicios contencioso
administrativos, por la responsabilidad declarada de sus servidores o de las personas que
por delegacion, concesion o privatizacion, se les haya entregado servicios publicos (Arts.
217.9y 217.14, CORJ)

La accion contra el Estado por el mal funcionamiento de la administracion de
justicia, es de caracter indemnizatorio o resarcitorio del dafio o perjuicio ocasionado. En
este sentido, la norma legal del COFJ faculta demandar en el mismo libelo la
indemnizacién de dafios y perjuicios y la reparacion del dafio moral, ya que es legalmente
permitido proponer en una misma demanda acciones diversas o alternativas, pero no
contrarias ni incompatibles, ni que requieran necesariamente diversa sustanciacion (Art.
71, CPC).

Sin embargo, la Corte Nacional de Justicia ha considerado erroneo demandar en
un mismo libelo la accion indemnizatoria del Estado por error judicial y la accion de dafio

moral ya que

...son diferentes, pues la primera persigue la reparacién del dafio patrimonial directo
ocasionado; en tanto que la segunda, persigue la reparacion de los dafios meramente
morales que son de tipo extra patrimonial; en el primer caso, la responsabilidad es del
Estado sobre el que descansa la obligacion de una correcta administracion de justicia,
en tanto que en el segundo caso, la responsabilidad es necesariamente el agente
causante del dafio moral, es, ante todo, una responsabilidad subjetiva. Es el actor el
gue libremente elige qué tipo de accion ha de ejercer, incluso no existe limitacion para
que pueda emprender las dos acciones, pero, naturalmente, por separado, pues una y
otra son auténomas, independientes y excluyentes; en la especie, es clara la intencion
del actor de exigir la reparacion de dafios morales. La accidn de dafio moral tiene que
dirigirsela contra el responsable de aquel dafio, pues el Art. 2232, inciso final del
Cddigo Civil, que la reparacion de dafio moral puede ser demandada si tales dafios
son el resultado proximo de la accion ilicita del demandado, con lo cual se requiere la
existencia de un nexo de causalidad entre el motivo que justifica el dafio moral y que

éste provenga del accionar o negligencia ilicita o culposa del agente causante del dafio,
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siendo este Ultimo el llamado por ley a responder. Como en este caso se ha demandado
al Estado ecuatoriano, como si aquél fuese el causante del dafio moral, sin ser

realmente el llamado a responder en esta clase de acciones, pues la demanda, debio

dirigirse contra el presunto autor del acto ilicito o culposo, en este caso el Juez. .90

Criterio jurisprudencial que choca con lo expresamente previsto en el articulo 32
del COFJ que faculta proponer las dos acciones de manera conjunta. Ademas, puede
desprenderse del texto del inciso que se analiza que la exigencia de la reparacion del dafio
moral es opcional y subsidiaria a la de indemnizacion de dafios y perjuicios. En efecto, la
norma establece como principal pretension del afectado en su demanda, la indemnizacion
de los dafios y perjuicios sufridos, facultando, ademas, demandar en la misma via la

reparacion del dafio moral si se considera que se tiene derecho para ello.

La indemnizacion de dafios y perjuicios sefialada en el COFJ, refiere un
detrimento material que sigue la regla general de las obligaciones prevista en el CC, segln
la cual la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante
(Art. 1572). Coincidente con ello, la doctrina ensefia que se puede determinar el dafio
material “como a) el dafio emergente o afectacion del interés negativo, o cuando un bien
de contenido econdmico sali6 o saldré del patrimonio de la victima, o b) el lucro cesante
o afectacién del interés positivo que se traduce en un bien de contenido econémico que
debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos y no ingresé ni ingresara en el
patrimonio de la victima.”®* También se ha dicho que una antigua tradicion escoléstica
trajo hasta nuestros dias los conceptos de damnum emergens y lucrum cessans para medir
el alcance del dafio patrimonial indemnizable, comprendiendo el primero aquellas
pérdidas efectivamente sufridas y los desembolsos realizados en atencién al dafio;

mientras que el segundo, refiere las ganancias dejadas de obtener.%

La reparacion del dafio moral, por su parte, se entiende como la indemnizacién
compensatoria del perjuicio inmaterial prevista en el articulo 2232 del CC, segun la cual

“podré también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiera

% Ecuador, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de 23 de septiembre de 2010,
expediente de casacion 561, publicada en R.O. Suplemento N° 350 (16 de octubre de 2012).

°1 Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado, 162.

%2 Luis Diez-Picaso, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, La Responsabilidad Civil
Extracontractual (Pamplona, Espafia: Civitas, 2011), 344.
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sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacién se halle justificada por la
gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta”; sefiala la norma que estan
obligados a tal reparacién los que manchan la reputacion ajena a través de difamacién, o
quienes causan lesiones, cometen violacion, estupro o atentados contra el pudor, o
provocan detenciones o arrestos ilegales, o procesamientos injustificados “y, en general,
sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas
semejantes”. La reparacion por dafios morales puede reclamarse si el dafio es el resultado

inmediato de la accion u omisién ilicita del demandado.

Entendido esto, podemos afirmar que quien es detenido arbitrariamente o quien
es privado de libertad mediante una sentencia que posteriormente es revocada, puede no
solo afrontar un dafio emergente y lucro cesante, sino también sufrir dafio moral en los

términos previstos por el CC.

Como vemos, estas reparaciones se derivan de la vulneracion de derechos, por lo
que nada obsta para que el afectado pueda exigir en su demanda indemnizatoria la
reparacion integral del dafio, en los términos previstos en el articulo 18 de la LOGJCC
que alude aquello que en el ambito civil comprende el dafio emergente y el dafio moral
que puede afectar a las personas:

En caso de declararse la vulneracién de derechos se ordenard la reparacion integral
por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral procurard que la persona o
personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mas
adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a la violacion. La
reparacion podrad incluir, entre otras formas, la restitucion del derecho, la
compensacion econdémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias
de que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente para
investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la

prestacion de servicios publicos, la atencion de salud.

La reparacion por el dafio material comprendera la compensacion por la pérdida o
detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con motivo
de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal
con los hechos del caso. La reparacién por el dafio inmaterial comprendera la
compensacion, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o
servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causadas a la

persona afectada directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos
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para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las
condiciones de existencia del afectado o su familia. La reparacion se realizara en
funcion del tipo de violacidn, las circunstancias del caso, las consecuencias de los

hechos y la afectacion al proyecto de vida. (...)

2.3.1.2  Legitimacion pasiva.

De manera expresa se prevé en el tercer inciso de la norma analizada que el
legitimado pasivo de la accion en contra del Estado por el mal funcionamiento de la
administracion de justicia es el Presidente del Consejo de la Judicatura, pese a que la
responsabilidad estatal prevista en el cuarto inciso del articulo 11.9 de la CRE implica
una responsabilidad institucional del Consejo de la Judicatura y no de su mas alto
funcionario quien, ademas, no ostenta la representacion legal de dicha institucion. En
efecto, el articulo 199 del COFJ, al establecer las funciones del Presidente de la Corte
Nacional de Justicia, aclara que éste representa a la funcidn judicial y que ello no debe
entenderse como la representacion legal que, para fines de administracion y gobierno, le
corresponde al Presidente del Consejo de la Judicatura, hasta ahi no se presenta confusién
alguna. Sin embargo, cuando el COFJ refiere las funciones del Presidente del Consejo de
la Judicatura (Art. 269, COFJ), no contempla expresamente la representacion legal de la
entidad que, segun el articulo 280.2 del COFJ, la tiene el Director General del Consejo
de la Judicatura. Esta antinomia, nos lleva a establecer que la accion por el mal
funcionamiento de la administracion de justicia, debe dirigirse en contra del Presidente
del Consejo de la Judicatura, por asi disponerlo de manera taxativa el tercer inciso del
articulo 32 del COFJ, y de su Director General, en calidad de representante legal de la
misma, ya que es el Estado, vale decir, el Consejo de la Judicatura, el responsable por el
mal funcionamiento de la administracion de justicia, mas alla de la responsabilidad

personal que pueda tener cualquiera de sus agentes.

Finalmente, en la respectiva accion debe contarse con el Procurador General del

Estado, so pena de nulidad procesal, por asi disponerlo el articulo 6 de la Ley Organica
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de la Procuraduria General del Estado®® al decir que toda demanda o reclamo en contra
de organismos y entidades del sector publico, debe citarse o notificarse obligatoriamente
al Procurador General del Estado, la omision de tal requisito acarrea la nulidad del
proceso. Si bien el Procurador General del Estado estd facultado para intervenir como
parte procesal en las controversias en que intervengan entidades del sector publico sin
personeria juridica, su presencia en el juicio por responsabilidad estatal por inadecuada
administracion de justicia se hace necesaria amén de lo expresamente dispuesto en el

articulo 6 referido.

Notese que el articulo 32 del COFJ no sefiala como legitimado pasivo del juicio
contra el Estado por inadecuada administracion de justicia, al funcionario judicial
directamente responsable por el dafio producido. De conformidad con el articulo 33
ibidem, la obligacién del funcionario judicial responsable dentro del proceso es
comparecer ante el llamamiento en garantia que le realice el Consejo de la Judicatura, a
fin de aportar toda la prueba de que disponga para demostrar que los actos que originaron
los perjuicios no se debieron a dolo o negligencia suya (del funcionario), sino a fuerza

mayor o a caso fortuito.

Contra el juez, el fiscal o el defensor publico, el particular afectado podria iniciar
directamente una accion civil (personal) de indemnizacién de dafios y perjuicios y por
dafio moral por el perjuicio que se cause por retardo, negligencia, denegacion de justicia
0 quebrantamiento de la ley, de conformidad con el articulo 34 del COFJ* en
concordancia con el tercer inciso del articulo 172 de la CRE®, en la via verbal sumaria y
ante el juez de lo civil del domicilio de la parte demandada; esta accion por
responsabilidad personal, seria excluyente de aquella por responsabilidad estatal prevista

en el articulo 32 del COFJ y viceversa, en virtud del principio non bis in idem por el cual

% Ecuador, Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, en R.O. N° 312 (13 de abril de 2004). En
adelante se cita esta ley como LOPGE.

% «“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 indemnizacion de dafios 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 tercero 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 afios desde que se consumo el
dafio.”

% «(...) Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley”
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no se puede juzgar dos veces por la misma causa®®, maxime cuando no se puede exigir

doble indemnizacion por un mismo dafio.

2.3.1.3 Tramite de la causa.

El inciso cuarto del articulo 32 del COFJ, sefiala que el tramite de la causa por el
mal funcionamiento de la administracion de justicia, sera el previsto en la Ley de lo
Contencioso Administrativo con las modificaciones constantes en el propio COFJ, que,

como se vera mas adelante, se establecen en el articulo 33.

A esta fecha, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa® se encuentra
expresamente derogada por la Disposicion Derogatoria Tercera del COGEP, cuerpo
normativo procesal que regula, entre otros, el procedimiento contencioso administrativo
desde el articulo 299 hasta el articulo 317 y desde el articulo 326 hasta el 331, debiendo
considerarse que todas las acciones contencioso administrativas, segun el articulo 327 del
COGEP, deben tramitarse en procedimiento ordinario regulado desde el articulo 289
hasta el articulo 298 del cuerpo procesal referido. El procedimiento ordinario, regulado
en el COGEP, asi como sus reglas procesales pasan a ser aplicables a la accion por mal
funcionamiento de la administracién de justicia, atento lo previsto en el articulo 32, inciso
4 del COFJ con las modificaciones que al respecto contempla este Gltimo cuerpo legal,
que dicen relacion al ejercicio de la accidn de repeticion que se incorpora dentro del
respectivo procedimiento contencioso administrativo y que se regula en el articulo 33

ibidem.

2.3.1.4  Prescripcion de la accion.

En el inciso quinto del articulo 32 del COFJ, se prevé el plazo de cuatro afios para

la prescripcion de la accion por mal funcionamiento de la administracion de justicia a

% Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 261.
%" Ecuador, Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (derogada), en R.O. N° 338 (18
de marzo de 1968). En adelante se cita esta ley como LOJCA.
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contarse desde el Gltimo acto violatorio del derecho del perjudicado; tiempo de
prescripcién similar al establecido para las acciones por responsabilidad extracontractual
prevista en el Titulo XXXIII sobre los “Delitos y Cuasidelitos” del Libro IV del CC (Art.
2235, CC) y que, en términos generales, resulta razonable; sin embargo, debe sefialarse
que en el caso de una sentencia condenatoria reformada o revocada, el plazo deberia
contarse desde que la providencia de revocatoria o reformatoria de la sentencia

condenatoria quede ejecutoriada.

2.3.2. Tramite por revocatoria o reforma de sentencia condenatoria.

El dltimo inciso del articulo 32 del COFJ, concordante con el articulo 11.9 de la
CRE y con el articulo 15 del COFJ, refiere el supuesto de la reforma o revocatoria de una
sentencia condenatoria en materia penal en virtud del recurso de revision, regulado
exclusivamente a partir del articulo 658 del COIP. La linea que adopta el COFJ esta mas
en consonancia con la linea netamente penal que establecia la derogada Constitucion de
1998 al prever en su articulo 21, al igual que lo hace actualmente el COFJ, que la reforma
o0 revocatoria de la sentencia condenatoria debia darse por efecto del recurso (penal) de
revision, situacién que no fue asi prevista de manera expresa en el articulo 11.9 de la
CRE.

El inciso final del articulo 32 del COFJ también hace relacion a quienes hubieren
sufrido prision preventiva -prevista a partir del articulo 534 del COIP- y hubieren sido
sobreseidos 0 absueltos posteriormente mediante providencia ejecutoriada. En estos
casos, el Estado debe reparar a la persona que sufrié pena como resultado de la sentencia

reformada o revocada, reparacion que incluye el dafio moral.

Recuérdese al respecto que el derogado Codigo de Procedimiento Penal®, referido
en el inciso final del articulo 32 del COFJ, preveia en su articulo 416 que si la Corte
Nacional, aceptando el recurso de revision, revocaba o reformaba la sentencia recurrida,

el injustamente condenado tenia derecho a una indemnizacion equivalente al cuadruple

% Ecuador, Codigo de Procedimiento Penal (derogado), en R.O. Suplemento N° 360 (13 de enero de 2000).
En adelante se cita este codigo como CPP.
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de los ingresos percibidos segun su declaracion de impuesto a la renta, correspondiente
al afio inmediato anterior de su privacién de libertad, en proporcién al tiempo que haya
permanecido preso. Ademas, era obligacion del Estado proporcionar al injustamente
condenado un trabajo acorde con sus antecedentes, formacion y necesidades; si no existia
declaracion de impuesto a la renta, la indemnizacién debia ser igual al cuadruple de una
remuneracion basica unificada del trabajador en general establecida al momento de
ingresar a prision, por todo el tiempo que hubiere permanecido privado de su libertad.
Finalmente, se presumia de derecho que las indemnizaciones previstas en esa norma

incluian ya el dafio moral.

La remisién al derogado CPP, ocasionaba dudas en cuanto a la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa para conocer las demandas indemnizatorias de
responsabilidad estatal en caso de revocatoria o reforma de sentencia condenatoria. Asi
se desprende de la resolucion de la Corte Constitucional N° 19 de 2 de abril de 2013,%°
mediante la cual, por razones de forma, se negd una consulta planteada por la Segunda
Sala del Tribunal Distrital N° 1 de lo Contencioso Administrativo que, con voto de
mayoria, habia resuelto inadmitir a tramite una demanda por dafios y perjuicios basada
en el articulo 32 del COFJ por considerar que carecia de competencia en razon de la
materia. En opinion de la Sala del Tribunal Contencioso Administrativo, el Gltimo parrafo
del articulo 32 del COFJ excluia de la accion ante el Contencioso Administrativo, los
casos en que un ciudadano hubiere sufrido prision preventiva y posteriormente hubiere
sido sobreseido o absuelto mediante providencia ejecutoriada porque, a su entender, se
debia aplicar lo previsto en el CPP (Art. 418), que otorgaba competencia al juez penal
que sentencid la causa. Por su parte, el juez del Tribunal Contencioso Administrativo que
salvo su voto considerd que el articulo 418 del CPP era aplicable Gnicamente en los
supuestos en que se presentara un recurso de revision, que no era del caso que estaban

conociendo.

Esta duda competencial desaparecié cuando el CPP fue derogado por el COIP,
que entro en vigencia ciento ochenta dias después del 10 de febrero de 2014, fecha de su
publicacion en el Registro Oficial. EI COIP no previo en sede penal tramite alguno de

9 Ecuador, Corte Constitucional. Sentencia No. 019-13-SCN-CC, dentro del Caso No. 0572-12-CN,
publicada en R.O. Suplemento N° 932 (12 de abril de 2013).
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indemnizacion en el supuesto de revocatoria o reforma de una sentencia condenatoria en
virtud del recurso de revision, por lo que en tal caso el Estado tiene que reparar a la
persona que ha sufrido pena como resultado de tal sentencia, atendiendo las reglas
generales del juicio por mal funcionamiento de la administracion de justicia previstas en
el articulo 32 del COFJ que establece la competencia de la jurisdiccion Contencioso
Administrativa para conocer de dichas acciones.

Una vez que hemos analizado el articulo 32 del COFJ que prevé el procedimiento
del afectado en contra del Consejo de la Judicatura por su responsabilidad derivada del
mal funcionamiento de la administracion de justicia, pasamos a analizar el procedimiento
“paralelo” de repeticion de la entidad en contra del funcionario directamente responsable

del dafo ocasionado al particular.

2.3.3. Repeticién de lo pagado por el Estado.

Previamente, debemos sefialar que de conformidad con lo previsto en el articulo
67 de la LOGJCC, se excluyen del procedimiento de repeticién previsto en el articulo 33
del COFJ, los casos en que el Estado es condenado a reparar materialmente mediante
sentencia o auto definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia
o resolucién definitiva de un organismo internacional de proteccién de derechos. En este
sentido, por disposicion expresa de la norma, el procedimiento de repeticion establecido
en la LOGJCC se aplica también para las servidoras y servidores judiciales. En tal virtud,
si el error judicial, el retardo injustificado o la inadecuada administracion de justicia, si la
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva o las violaciones de los principios del
debido proceso, son establecidas a través de un proceso de garantias jurisdiccionales o en
una sentencia o resolucién definitiva de un organismo internacional de proteccion de
derechos (v.g. la Corte IDH), la accidn de repeticion debera seguir el tramite previsto
entre los articulos 67 y 73 del Capitulo X del Titulo Il De las Garantias Jurisdiccionales
de los Derechos Constitucionales de la LOGJCC.

En lo que a nuestro estudio concierne, el inciso tercero del articulo 11.9 de la CRE
establece la obligacion del Estado de ejercer de manera inmediata el derecho de repeticion

en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
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responsabilidades civiles, penales y administrativas. El inciso quinto de la misma norma
constitucional preveé que si “una sentencia condenatoria sea reformada 0 revocada, el
Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia vy,
declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos,
administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos”. Esta redaccion es acogida de
manera casi textual en el inciso tercero del articulo 15 del COFJ, aunque la norma legal
aclara que la reforma o revocatoria de la sentencia condenatoria debe tener su origen en
un recurso de revision, lo que legalmente la reduce Unicamente al &mbito penal y guarda
consonancia con lo que anteriormente preveia el articulo 21 de la derogada Constitucion
de 1998.

El texto de la CRE establece que la repeticion es un derecho del Estado en contra
de las personas responsables del dafio producido; sin embargo, impone al Estado la
obligacion de ejercerlo de manera inmediata, por lo que mas que un derecho,
consideramos que el ejercicio de la accion de repeticion es un deber ineludible e
inmediato del Estado. Recordemos que, segin Cabanellas de Torres, “derecho”, entre
otras acepciones, comprende toda facultad natural de obrar de acuerdo con nuestra
voluntad, la potestad de hacer o exigir cuanto la ley o la autoridad establecen a nuestro
favor; las consecuencias naturales derivadas del estado de una persona o de relaciones
con otros sujetos; también puede considerarse la accion sobre una persona o cosa'®. En
este sentido, el CC en su articulo 11 permite la renuncia de derechos siempre que tal

renuncia mire el interés individual del renunciante y que no esté prohibida su renuncia.

A la luz de las concepciones doctrinarias del vocablo “derecho”, podriamos
afirmar que en la consideracion constitucional de que la repeticion es un derecho del
Estado, existe una imprecision ya que del texto del articulo 11.9 se desprende que es un
deber de inmediato ejercicio. De hecho, el ultimo inciso del articulo 68 de la LOGJCC,
en cuanto a la repeticion que el Estado debe ejercer cuando ha sido condenado a reparar
en sentencia o auto definitivo emitido en un proceso de garantias jurisdiccionales o en
una sentencia o resolucion definitiva de un organismo internacional de proteccion de

derechos, prevé que “en caso de que la maxima autoridad de la entidad no demande la

100 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 117.
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repeticion o no asuma el patrocinio de la causa cuando la accion ha sido interpuesta por
un particular, se podra interponer una accion por incumplimiento en su contra”, lo que

denota la obligatoriedad del Estado para ejercer la accion de repeticion.

En ese contexto, mas adecuado habria sido referirse a la repeticion simplemente
como una “accion”, entendida por Véscovi como un “derecho” o “poder” juridico que se
ejerce frente a los drganos jurisdiccionales del Estado para reclamar la actividad
jurisdiccional; el profesor uruguayo invoca la doctrina moderna para decir que ésta
considera a la accion como un derecho abstracto a reclamar la proteccion jurisdiccional,
la que se realiza por medio del proceso porque la actividad jurisdiccional no funciona —
normalmente- de oficio, sino a iniciativa de parte, conforme a los viejos principios
romanos de ne procedat iure ex officio y nemo iudex sine actore. % Finalmente, no
olvidemos que en Derecho Publico el Estado no es titular de derechos como lo explica el

constitucionalista ecuatoriano Fabian Corral:

(...) Los derechos, todos los derechos, inclusive los mas intrincados derechos
politicos, radican en los individuos y provienen de su voluntad, de su consentimiento
y adhesion. No nacen de realidades colectivas, ni de difusas utopias. Las personas
humanas son los titulares originales del poder. El Estado recibe de los individuos, a
través del pacto social originario, una serie de facultades derivadas, provisionales y
revocables, que conforman las estructuras del mando y las formas de gobierno. El
poder politico es un préstamo condicionado, una concesién revocable cuya validez y
vigencia dependen de que se cumplan los propdsitos que justifican el contrato social:

la preservacion y proteccién de los derechos fundamentales, la libertad, la seguridad.

En la perspectiva propuesta, cabe distinguir lo que son los derechos individuales, los

poderes concretos de cada persona, de lo que son las facultades del Estado, que

usualmente se confunden con derechos. (...)%?

El principio que orienta la accion de repeticion, lo encontramos en el articulo 2225

del CC, segun el cual las personas obligadas a la reparacion de los dafios causados por las

101 Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso (Bogota: Editorial Temis S.A., 2006), 6.
192 Fabian Corral, “Los ‘Derechos’ del Estado”, EI Comercio (Quito), 17 de noviembre de 2011,
<http://www.elcomercio.com/opinion/derechos-del-1.html>
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que de ellas dependen, tendran derecho a ser indemnizadas con los bienes de éstas, si los
hubiere, y si el que perpetro el dafio lo hizo sin orden de la persona a quien debia
obediencia, y era capaz de delito o cuasidelito. Errado es considerar que la accion de
repeticion por responsabilidad extracontractual tenga su origen en la figura del pago de
lo no debido, respecto del cual el CC prevé que quien por error ha hecho un pago y prueba
que no lo debia, tiene derecho para repetir lo pagado (Art. 2195); en la responsabilidad
extracontractual estatal, contrario sensu, el Estado no paga por error, Sino en

cumplimiento de una obligacion constitucional y legal de pago.

El articulo 67 de la LOGJCC determina que la “repeticion tiene por objeto declarar
y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras y
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, cuando el Estado ha sido condenado
a reparar materialmente mediante sentencia o auto definitivo en un proceso de garantias
jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion definitiva de un organismo internacional
de proteccion de derechos”. La misma norma prevé que son servidores publicos los que
trabajan, prestan servicios o0 ejercen un cargo en el sector publico; expresamente se
determina que esa norma también se aplica para las servidoras y servidores judiciales.
Finalmente, el referido articulo 67 establece que la accidn (de repeticidn) prescribe en

tres afios, contados desde el pago hecho por el Estado.

Segun Eduardo Couture!®, el derecho de restitucion (repeticion) que tiene el
Estado que ha pagado por el funcionario es, ni mas ni menos, el derecho de reembolsarse
que tiene el fiador: si cuid autem fidejussor pro reo solverit, ejus recuperandi causa habet
cum co-mandati judicium. Claro que el jurista uruguayo realiza esta consideracion desde
la Constitucion de su pais en cuyo articulo 24 se prevé que el “Estado, los Gobiernos
Departamentales, los Entes Autdnomos, los Servicios Descentralizados y, en general,
todo 6rgano del Estado, seran civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la
ejecucion de los servicios publicos, confiados a su gestion o direccion”, mientras que el
articulo 25 de la Carta Magna uruguaya dispone que “Cuando el dano haya sido causado
por sus funcionarios, en el ejercicio de sus funciones 0 en ocasion de ese ejercicio, en

caso de haber obrado con culpa grave o dolo, el 6rgano publico correspondiente podra

103 Eduardo J. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil; EIl Juez, las Partes y el Proceso, Tomo IlI,
(Buenos Aires: Depalma, 2003), 293.
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repetir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion”®, de lo que se desprende que
en Uruguay, constitucionalmente conviven el sistema de responsabilidad objetiva del
Estado frente al particular afectado, con el de responsabilidad subjetiva del funcionario

frente al Estado, para efectos del ejercicio de la accidn de repeticion.

Autores colombianos consideran que la responsabilidad objetiva del Estado y la
obligacion de repetir contra el funcionario que causo el dafio es, hoy por hoy, una
exigencia imperativa de los Estados occidentales, consecuente con su funcion de proteger
la realizacion y el respeto de los derechos fundamentales y de repetir contra los
funcionarios negligentes o corruptos causantes del mismo, por lo que a la accién de
repeticion se le ha conferido un lugar estratégico en la sociedad.!®® Como lo sefialan
Carlos Molina y Martha Cafion'®, la Corte Constitucional colombiana, a través de
sentencia C-832 de 2001, definid a la accion de repeticion como el medio judicial que la
Constitucién y la ley le otorgan a la Administracion Pablica para obtener de sus
funcionarios o ex funcionarios el reintegro del monto de la indemnizacion que ha debido
reconocer a los particulares como resultado de una condena la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo por los dafios antijuridicos que les haya causado; definicién
que, segun los dos autores referidos, omite el requisito fundamental del dolo o la culpa
grave que lo recoge el segundo inciso del articulo 90 de la Constitucion de la Republica
de Colombia.?’

Comparativamente, la CRE no prevé de manera expresa la antijuridicidad en el
dafio, aunque, como hemos sefialado, no puede negarse que es antijuridico el dafio que se
deriva de la detencion arbitraria, del error judicial, del retardo injustificado o de la

inadecuada administracién de justicia, de la violaciéon del derecho a la tutela judicial

104 Constitucion de la Repblica Oriental del Uruguay,
<http://www.parlamento.gub.uy/constituciones/const997.htm>.

105 Corina Duque Ayala, La Accién de Repeticion y su eficacia en el Derecho Colombiano y Comparado
(Bogoté: Grupo Editorial 1bafiez, 2013), 9.

106 Carlos Mario Molina Betancur y Martha Cecilia Cafién Solano, La Accion de Repeticion (Medellin,
Colombia: Sello Editorial Universidad de Medellin, 2008), 45.

107 «Articulo 90

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omisién de autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra
éste.”
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efectiva, de las violaciones de los principios del debido proceso y de una sentencia
condenatoria revocada o reformada, porque en estos casos, la victima no esta obligada -
por imperativo explicito el ordenamiento legal- a soportar la lesion de un interés
patrimonial o de un derecho garantizado por la norma juridica. Sin embargo, a diferencia
de lo que sucede en Colombia, no es nuestra Carta Magna la que supedita la procedencia
de la accidn de repeticion del Estado a la presencia del dolo o negligencia en el accionar
del funcionario o servidor publico, sino el COFJ en su articulo 33, como se vera luego.
Por ello, se puede concluir que siendo objetiva la responsabilidad estatal frente al
particular —en caso de detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
violaciones de los principios y reglas del debido proceso; o de reforma o revocatoria de
sentencia condenatoria-, es subjetiva la responsabilidad del funcionario o servidor publico
frente al Estado que repite en su contra porque aquél debe demostrar que los actos que
originaron los perjuicios no se debieron a dolo o negligencia suya, sino a caso fortuito o
a fuerza mayor. Por otro lado, cabe mencionar que la naturaleza de la accion de repeticién
es eminentemente resarcitoria e indemnizatoria, es de caracter publico y su finalidad es
la proteccion del patrimonio y de la moralidad publica y la promocion del ejercicio de la

funcidn publica con eficiencia.l®®

En Colombia, mediante Ley 678 de 3 de agosto de 2001!%° se reglamentd la
determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accién de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.
En la referida ley se definid a la accidn de repeticion como una accion civil de caracter
patrimonial que debe ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra
forma de terminacidon de un conflicto; la misma accion se debe ejercer contra el particular
que investido de una funcion publica haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente
culposa, la reparacion patrimonial. Se contempld, ademas, la posibilidad de que el

servidor o ex servidor pablico o el particular investido de una funcion publica puedan ser

1% Enrique Gil Botero, Responsabilidad Extracontractual del Estado, 713.
109 Colombia, Diario Oficial N° 44.509 de 4 de agosto de 2001.
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Ilamados en garantia dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica, con
los mismos fines de la accidn de repeticion. La Ley colombiana 678 de 3 de agosto de
2001, como lo sefiala Corina Duque, establecio en sus articulos 5 y 6 un listado de hechos

que permiten presumir el dolo o la culpa grave en la conducta del funcionario.!*®

El chileno Barros Bourie sefiala que en la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado (Art. 42 11) y en la Ley de Municipalidades (articulo 141 1I),
ambas de la republica chilena, luego de establecerse la responsabilidad directa del érgano
estatal respectivo, otorgan el derecho de repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal. Al respecto, el autor chileno reflexiona que en atencion a que
la regla concede accion restitutoria (de repeticion) en contra del funcionario que ha
incurrido en culpa, se supone que el 6rgano respectivo de la administracion del Estado ya
ha incurrido en responsabilidad frente al administrado.!!

De lo anotado se desprende que para la accion de repeticidn, en términos generales
se requieren dos presupuestos iniciales: (i) que el Estado haya sido condenado mediante
sentencia en firme o por acuerdo conciliatorio, a reparar el dafio sufrido por un particular;
y, (i1) que el Estado haya pagado al particular el monto determinado en esa sentencia o
acuerdo conciliatorio. Sin embargo, estos dos requisitos no se cumplen en el proceso de
repeticion previsto en el segundo inciso del articulo 33 del COFJ, amén de la institucion
del “llamamiento en garantia” que Se inicia sin que haya condena en firme en contra del

Estado y sin que éste haya pagado indemnizacién alguna al particular demandante.
Asi, el articulo 33 del COFJ dispone:

Art. 33.- REPETICION DE LO PAGADO POR EL ESTADO.- En los casos
contemplados en el articulo anterior, el Estado ejercera en forma inmediata el derecho
de repeticion contra las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades, administrativas, civiles y penales. De haber varios responsables,
todos quedaran solidariamente obligados al reembolso del monto total pagado més los

intereses legales desde la fecha del pago y las costas judiciales.

Una vez citada la demanda al Consejo de la Judicatura, éste pedira al juzgado de la

causa que se cuente como partes procesales con las servidoras o servidores que hayan

110 Corina Duque Ayala, La Accion de Repeticion y su eficacia en el Derecho Colombiano y Comparado,21.
111 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 527.
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intervenido en los actos que se alegan fueron violatorios de los derechos del
perjudicado, y que se les cite en sus domicilios o en sus lugares de trabajo. Las
servidoras o servidores tendran las mas amplias garantias para ejercer su derecho a la
defensa, pero estan en la obligacidon de comparecer a juicio y aportar toda la prueba
de que dispongan a fin de demostrar que los actos que originaron los perjuicios no se
debieron a dolo o negligencia suya, sino a caso fortuito o a fuerza mayor. No se
admitird como causa de justificacion el error inexcusable ni la existencia de orden

superior jerarquica.

Si en la sentencia ejecutoriada se declara que las servidoras o los servidores no han
justificado su conducta, se dispondra que el Estado pague la indemnizacién por dafios
y perjuicios y por dafio moral, y que de inmediato el Consejo de la Judicatura inicie
el procedimiento coactivo contra las servidoras o los servidores responsables para el

reembolso de lo que el Estado deba pagar al perjudicado.

La norma transcrita, como se dijo, prescinde de los dos requisitos iniciales
sefialados en parrafo anterior, pero contempla un requisito necesario para la procedencia
de la repeticién del Estado en contra del funcionario judicial: que el funcionario haya (o
no) actuado con dolo o negligencia, lo que no es oponible al particular afectado, como si
lo es que los perjuicios se hayan derivado de caso fortuito o fuerza mayor, del hecho de

un tercero o de la culpa del propio afectado.

De la redaccion de la norma se desprende la presuncion de que la conducta del
funcionario que originé el dafio fue dolosa o negligente, porque corresponde a éste probar
lo contrario y si lo hace, la accidn de repeticion del Consejo de la Judicatura en su contra,

pierde sustento. Esta presuncion, torna innecesaria la prueba del dolo o la negligencia.

2.3.3.1  Inmediatez en el ejercicio de la repeticién de lo pagado por el Estado.

La inmediatez en el ejercicio de la accion de repeticion que prevé la CRE, en lo
gue al mal funcionamiento de la justicia respecta, ha sido recogida en el articulo 33 del
COFJ al establecer un procedimiento, el de repeticion del Estado con Ilamamiento en
garantia de los funcionarios responsables del dafio producido, dentro de otro, el que el
particular sigue en contra el Estado por inadecuada administracion de justicia. Se

contempla, ademas, la posibilidad de que existan varios funcionarios responsables que,
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en tal caso, quedarén solidariamente obligados al reembolso del monto total pagado por
el Consejo de la Judicatura, més los intereses legales y las costas judiciales.

En la referida norma legal, el legislador previé como titulo de la misma, la
“REPETICION DE LO PAGADO POR EL ESTADO?”, de lo que podria pensarse que
para el ejercicio de la accidn de repeticion contra los funcionarios responsables del dafio
producido, se requiere no solo una condena judicial previa contra la entidad publica,
materializada en una sentencia en que se haya establecido que el dafio fue consecuencia
de la conducta del servidor publico, sino también que se haya fijado y pagado el monto
de la indemnizacion al particular. Sin embargo, resulta impreciso hablar de “repeticion
de lo pagado” si para ejercer lo previsto en el articulo 33 del COFJ, no se requiere que el
Estado haya sido condenado a pagar indemnizacion alguna, mucho menos que haya
cancelado dicha indemnizacion, habida cuenta del “llamamiento en garantia” del

funcionario, que la norma prevé en el procedimiento.

La accidn de repeticion, en el caso de mal funcionamiento de la administracion de
justicia, acorde lo previsto en el articulo 33 del COFJ, se activa una vez citado el Consejo
de la Judicatura (el Estado) con la demanda por inadecuada administracion de justicia, y
no una vez que éste ha sido condenado al pago o que ha realizado el pago.

Por otro lado, la solidaridad en la obligacion de reembolsar el monto pagado por
el Consejo de la Judicatura, en el caso de existir varios funcionarios responsables, implica
una solidaridad pasiva de éstos. Al respecto, sefialemos que son obligaciones pasivamente
solidarias aquellas que teniendo un objeto divisible, existen a cargo de varios deudores y
colocan a cada uno de ellos en la necesidad de pagar la totalidad de la deuda.'*? Nuestro
CC en su articulo 1527 prevé que si muchas personas contraen la obligacién de una cosa
divisible, cada uno de los deudores esta obligado solamente a su parte o cuota en la deuda;
pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley —que es el caso en analisis-,
puede exigirse a cada uno de los deudores el total de la deuda, entonces la obligacion es

solidaria o in sélidum.

112 Guillermo Ospina Fernandez, Régimen General de las Obligaciones, 237,
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En virtud de la solidaridad pasiva de los responsables, prevista expresamente en
el primer inciso del articulo 33 del COFJ, el Estado podria dirigir la repeticion en contra
de todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio,
por la totalidad de lo adeudado, sin que éste pueda oponerle el beneficio de division (Art.
1530, CC). Ademas, la demanda intentada por el Estado contra alguno de los deudores
solidarios no extingue la obligacion solidaria de ninguno de ellos, sino en la parte en que
hubiere sido cumplida por el demandado (Art. 1531, CC). Por altimo recuérdese que el
“deudor solidario demandado puede oponer a la demanda todas las excepciones que
resulten de la naturaleza de la obligacion, y ademas todas las personales suyas” (Art.
1536, CC).

2.3.3.2  Llamamiento en garantia.

El segundo inciso del articulo 33 del COFJ prevé lo que en doctrina se conoce
como “llamamiento en garantia” que esta estrechamente vinculado a una responsabilidad
personal subjetiva del servidor frente al Estado por la cual aquél tiene que demostrar que
los actos que originaron los perjuicios no se debieron a dolo o negligencia suya, sino a

caso fortuito o a fuerza mayor.

En el articulo 57 del codigo adjetivo civil de Colombia se prevé que “quien tenga
derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacién del perjuicio que
llegare a sufrir, 0 el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como
resultado de la sentencia, podra pedir la citacion de aquél, para que en el mismo proceso

se resuelva sobre tal relacién...”113

El administrativista del hermano pais, Molina
Betancur, ha sefialado que existe unidad entre la actuacion del servidor pablico y la de la
administracion y que los actos u omisiones de aquél son los actos u omisiones de ésta; sin
embargo, resalta, que esa unidad se rompe si a la actuacion del agente publico que tiene
algin nexo con el servicio se la califica como dolosa o gravemente culposa y causa un

dafio a un tercero, caso en el cual la accion u omision no le es imputable a la

13 Colombia, Cadigo de Procedimiento Civil,
<http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/tramites_servicios/apostilla_legalizacion/archivos/codig
0_procedimiento_civil.pdf.>
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administracion sino al servidor publico que se ha desviado del cumplimiento de los
cometidos estatales y es quien debe asumir la responsabilidad patrimonial que de alli se
derive; y por lo tanto puede ser vinculado al proceso a traves de figuras como el

llamamiento en garantia.*

Barros Bourie, al referir la accion restitutoria (de repeticion) que se deriva de la
responsabilidad declarada del Estado, sostiene que tal declaracién puede constar en una
sentencia definitiva o en una transaccion. En el caso de la sentencia, el 6rgano del Estado
demandado deberia estar en situacion de llevar al mismo juicio que se sigue en su contra
al funcionario que se tiene por responsable, en la medida que tanto la accion contra el
organo estatal como la de éste en contra del funcionario emanan directa e inmediatamente
del mismo hecho, de modo que el juez esté en situacion de declarar la culpa del
funcionario en la misma sentencia que condene a la municipalidad, al Fisco o a otro
organo de la Administracion del Estado. En el caso de la transaccion, la falta o culpa del
funcionario tendra que ser declarada en el juicio especial que se siga en contra de este

altimo.1%®

El llamamiento en garantia encuentra en el Ecuador una brevisima referencia en

el articulo 1783 del CC que establece que:

El comprador a quien se demanda la cosa vendida, por causa anterior a la venta, deberd

citar al vendedor para que comparezca a defenderla.

Si el comprador omitiere citarle, y fuere evicta la cosa, el vendedor no estara obligado
al saneamiento; y si el vendedor citado no compareciere a defender la cosa vendida,
seré responsable de la eviccion; a menos que el comprador haya dejado de oponer

alguna defensa o excepcidn suya, y por ello fuere evicta la cosa.

El articulo 1784 del mismo cuerpo normativo sefiala que si el vendedor comparece, debe
seguirse solo contra él la demanda; sin embargo, el comprador puede intervenir en el

juicio en cualquier momento para proteger sus derechos.

114 “Molina Betancur, C.C. (2008), Aspectos novedosos de la responsabilidad del Estado. Universidad de
Medellin. Medellin, pp. 103 y 104, en Corina Duque Ayala, La Accidn de Repeticion y su eficacia en el
Derecho Colombiano y Comparado, 69.

115 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 528.
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El segundo inciso del articulo 33 del COFJ, sefiala que citada la demanda al
Consejo de la Judicatura, éste debe pedir al juez de la causa que se cuente como parte
procesal con el servidor que intervino en el acto violatorio de los derechos del particular
afectado y que, a tal efecto se le cite en el domicilio o en su lugar de trabajo. Se asegura
que el servidor judicial Ilamado en garantia podré ejercer su derecho a la defensa,
recalcdndose su obligacion de comparecer a juicio y demostrar con la prueba de la que
disponga, que los actos que originaron los perjuicios no se debieron al dolo o negligencia

suya, sino a caso fortuito o a fuerza mayor.

Del texto normativo se desprende con claridad que el legitimado pasivo del juicio
por inadecuada administracion de justicia o por revocatoria de sentencia condenatoria es
el Consejo de la Judicatura, cuyo representante legal, segun el articulo 280.2 del COFJ,
es su Director General y no su Presidente. Y es, precisamente, esta institucion, a traves
de su representante legal, a la que corresponde solicitar al drgano jurisdiccional
contencioso administrativo competente que haga el llamamiento en garantia del servidor
o servidores que hubieren intervenido en los actos que se alegan fueron violatorios de los

derechos del perjudicado.

La norma no ha previsto el caso en que el Consejo de la Judicatura, demandado
por inadecuada administracion de justicia, omita solicitar el [lamamiento en garantia de
los funcionarios responsables de los actos violatorios; sin embargo, consideramos que tal
situacion no impediria que la institucion, en caso de que se establezca mediante sentencia
su responsabilidad por el mal funcionamiento de la administracién de justicia, repita
posteriormente, y en cuaderno separado, en contra de los funcionarios responsables, en la
respectiva sede jurisdiccional contencioso administrativa, de conformidad con el articulo
11.9 de la CRE, en concordancia con el articulo 217.14 del COFJ. Ademas, como se ha
dicho, mas alld de ser un “derecho” del Estado, constitucionalmente previsto, cuya
renuncia esta vetada por el articulo 11 del CC8, el ejercicio de la accion de repeticion es
una obligacion ineludible del Estado. Bajo el mismo supuesto, nada obsta para que el

ciudadano perjudicado por el mal funcionamiento de la administracion de justicia, solicite

116 «Art, 11.- Podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”
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en su demanda contra el Consejo de la Judicatura, el llamamiento en garantia de los

funcionarios judiciales directamente responsables.

2.3.3.3  Efectos del lamamiento en garantia.

El ejercicio de la accion de repeticion por parte del Consejo de la Judicatura en
contra de los funcionarios judiciales responsables del dafio producido, de conformidad
con el articulo 33 del COFJ, se inicia dentro del juicio que el perjudicado presenta en
contra de dicha entidad por el mal funcionamiento de la administracién de justicia, con el
Ilamamiento en garantia a tales funcionarios, solicitado por el Consejo de la Judicatura
una vez que es citado con la demanda. Bajo estas circunstancias, debemos sefialar la

distinta naturaleza de las dos pretensiones que confluyen en el mismo procedimiento:

a) La que tiene el particular en contra del Consejo de la Judicatura (Estado) por la
indemnizacién del dafio a él ocasionado a raiz del error judicial, del retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, de la violacion del derecho
a latutela judicial efectiva o de las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso.

b) La que tiene el Consejo de la Judicatura para que el funcionario judicial
comparezca y demuestre que los actos que originaron los perjuicios no se debieron

a dolo o negligencia suya, sino a caso fortuito o a fuerza mayor.

En el procedimiento regulado en los articulos 32 y 33 del COFJ, el llamamiento
en garantia genera el choque de la responsabilidad del Consejo de la Judicatura frente al
particular, que es objetiva, con la responsabilidad del funcionario judicial frente al
Consejo de la Judicatura, que es subjetiva porque depende del dolo o la negligencia de
aquél; también origina un procedimiento tripartito: particular > Consejo de la Judicatura

> funcionario judicial.

Hemos visto que el articulo 32 del COFJ regula el juicio del perjudicado en contra
del Consejo de la Judicatura por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, o por
violaciones de los principios y reglas del debido proceso, vale decir, por la

responsabilidad objetiva de la institucion. Sin embargo, cuando volvemos la mirada a la
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pretension del Consejo de la Judicatura respecto del llamamiento en garantia y de la
repeticion en contra del funcionario judicial, que se ventila de manera simultanea en el
mismo proceso, vemos que el segundo inciso del articulo 33 del COFJ, de manera
incongruente con la responsabilidad objetiva del Estado, prevé que el funcionario debe
comparecer y probar que los actos que originaron los perjuicios no se debieron a dolo o
negligencia suya, sino a caso fortuito o a fuerza mayor, lo que dice relaciéon a la
responsabilidad subjetiva del funcionario, con ello podria abrirse una puerta para que la
responsabilidad institucional del Consejo de la Judicatura, que de conformidad con el
articulo 11.9 de la CRE es objetiva, se subjetive e incluso pueda desaparecer en caso de
que se considere probado que el funcionario no actué con dolo ni con negligencia. Bajo
esta hipdtesis, resulta importante que el juzgador respectivo distinga y tenga claro que la
actuacion del funcionario judicial exenta de dolo o negligencia puede desvirtuar la accién
de repeticion del Consejo de la Judicatura en su contra, pero no la reclamacion del
particular en contra de la institucion; solo si el funcionario o la institucion misma probaren
que los dafios se debieron a caso fortuito o fuerza mayor o al hecho de un tercero o la
culpa de la propia victima, la accion en contra de la institucién seria improcedente.
Téngase en cuenta que el hecho de un tercero o la culpa de la propia victima eliminan el
factor de imputabilidad del dafio al Estado, necesario para accionar contra éste.

Si bien coincidimos con los criterios doctrinarios expuestos por el colombiano
Molina Betancur y por el chileno Barros Bourie, referidos en lineas precedentes en cuanto
a que los actos u omisiones del funcionario son los actos u omisiones de la Administracién
y que tanto la accion contra el 6rgano estatal como la de éste en contra del funcionario
emanan directa e inmediatamente del mismo hecho, no creemos acertado considerar que
la responsabilidad directa del Estado se rompa si el dafio ha sido ocasionado por dolo o
negligencia del agente publico, ni que esta circunstancia exima al Estado de su

responsabilidad objetiva frente al particular.

Partimos de que el articulo 11.9 de la CRE establece la responsabilidad objetiva
del Estado frente al particular por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado
0 inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso, asi como también por

la pena sufrida como resultado de una sentencia condenatoria que es reformada o

89



revocada, responsabilidad en la que es indiferente el dolo o la negligencia con que actud
el funcionario publico, para el particular que sufri6 el dafio, siendo los Unicos factores
eximentes de responsabilidad del Estado (frente al particular), en términos generales, la
fuerza mayor o el caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa de la propia victima,
como quedd anotado cuando referimos lo establecido por la ex Corte Suprema de Justicia
en los casos “Delfina Torres” y “Andrade Bailén vs. EMELMANABI”. En base a lo
particularmente dicho en la sentencia del caso “Andrade Bailon vs. EMELMANABI”
sostenemos gue la intencionalidad (culpa o dolo) del funcionario no deja de ser importante
en el sistema de responsabilidad pues, como lo establece el articulo 11.9 de la CRE, la
calificacion de la culpabilidad de los funcionarios y empleados publicos, es decir, su
responsabilidad subjetiva, determina la posibilidad de que el Estado pueda repetir en su
contra los perjuicios econdémicos que tenga que asumir frente a los administrados. En este
contexto, el Estado no podria oponer al particular afectado, a fin de evadir o justificar la
responsabilidad objetiva que la propia CRE le atribuye en el caso del articulo 11.9, las
excepciones subjetivas que el funcionario publico le pueda oponer al Estado a efectos de
evitar la repeticion en su contra, porque las responsabilidades de uno y de otro son,

precisamente, de distinta naturaleza.

En cuanto a la fuerza mayor y el caso fortuito, como factores eximentes de
responsabilidad del funcionario frente al Consejo de la Judicatura y de éste frente al
particular afectado, debemos empezar sefialando que la doctrina los considera supuestos
de inimputabilidad frente al incumplimiento del deudor ya que éste se originaria en un
hecho ajeno a él. Al respecto, la doctrina sostiene que la fuerza mayor y el caso fortuito
configuran “un supuesto de inimputabilidad y consiguientemente estara fuera de cuestion
la responsabilidad del deudor por las consecuencias derivadas del incumplimiento de la
obligacion”!!’; lo que se relaciona con la teoria de la imprevision y difiere en que mientras
el caso fortuito y la fuerza mayor impiden absolutamente el cumplimiento de la
obligacion, los hechos que se enmarcan en la imprevision no lo impiden pero hacen a la

gjecucion debida, excesivamente onerosa para el deudor.!8

117 Jorge Joaquin Llambias, Patricio Raffo Benegas y Rafael A. Sassot, Manual de Derecho Civil:
Obligaciones (Buenos Aires: LexisNexis Abeledo Perrot, 2002), 78.
118 |bidem, 86.
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Si bien la fuerza mayor “alude a la accion ajena incontrastable que la voluntad del
deudor no puede superar” y el caso fortuito al azar o casualidad originada en causas que

119 nuestro CC en el articulo 30 los trata

se ignorar y que no se pueden prever ni evitar
como sinonimos y los define como “el imprevisto al que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos

por un funcionario puablico, etc.”

El ultimo caso referido ejemplificativamente en el articulo 30 del CC no puede
alegarse como factor de justificacion del funcionario judicial en la repeticion que acciona
el Consejo de la Judicatura en su contra, por expresa prohibicidn prevista en la parte final
del inciso segundo del articulo 33 del COFJ, seglin la cual “No se admitira como causa
de justificacion el error inexcusable ni la existencia de orden superior jerarquica”, lo que
guarda coherencia con el derecho a la objecidn de conciencia previsto en el articulo 66.12
de la CRE', Recordemos que la objecion de conciencia ha sido definida como la
resistencia a obedecer un imperativo juridico invocando la existencia de un dictamen de
conciencia que impide sujetarse al comportamiento prescrito, por lo que la objecion de
conciencia supone la presencia de una discrepancia entre la norma juridica y alguna
norma moral, siendo reconocido por la Corte (de Colombia) que es posible objetar por
razones de conciencia deberes laborales, educativos y profesionales, y con referentes

normativos del bloque de constitucionalidad.?!

La parte final del inciso segundo del articulo 33 del COFJ prohibe, ademas,
invocar como justificacion del funcionario el error inexcusable que, més alla de constituir
una infraccion disciplinaria gravisima, susceptible de ser sancionada con la destitucién
(Art. 109.7, COF)), es:

la notoria ineptitud o descuido al momento de administrar justicia por parte de la
servidora o servidor judicial...Para que un error de derecho pueda ser calificado como
inexcusable, es condicién necesaria que exista un precepto juridico que, siendo

legitimo y estando vigente, contenga un mandato positivo o negativo que fuese

119 |bidem, 78

120 «Art, 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 12. El derecho a la objecién de conciencia, que
no podrd menoscabar otros derechos, ni causar dafio a las personas o a la naturaleza.

Toda persona tiene derecho a negarse a usar la violencia y a participar en el servicio militar.”

121 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-728/09,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-728-09.htm>.

91



claramente identificable, preciso y univoco, es decir, no susceptible de
interpretaciones juridicas aceptables, caso en el cual, constituira un error inexcusable

cuando (sic) el operador de justicia se separe de toda interpretacion admisible, de

acuerdo con las reglas de la légica y de la argumentacion juridica. 122

La situacion prevista en la dltima parte del segundo inciso del articulo 33 del
COFJ, en cuanto al error inexcusable, coloca al funcionario judicial en un verdadero
dilema. Digamos, por ejemplo, que un juez, dentro del juicio de expropiacion de un
inmueble, en cumplimiento estricto de lo previsto en el articulo 58 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Compras Publicas'? -que, entre otras cosas, dispone que el juez, a
fin de establecer el “justo precio” del inmueble expropiado, “estd obligado a sujetarse al
avalio establecido por la Direccion de Avaltos y Catastros de la Municipalidad”- fija
como valor del predio expropiado, el establecido por la direccion de catastros de
determinada municipalidad, pero que éste resulta ser, dentro del mercado inmobiliario,
escandalosamente infimo, irrisorio, al punto que se vuelve confiscatorio. Bajo estas
circunstancias, al aplicar la referida norma, el juzgador vulneraria el derecho a la
propiedad, garantizado en el articulo 321 de la CRE, lo que podria derivar en una demanda
en contra del Estado en los términos de los articulos 32 y 33 del COFJ y estar sujeto —el
juzgador- a la accion de repeticion del Consejo de la Judicatura en su contra, sin que
pueda alegar el error inexcusable como causa de justificacion; pero, por otro lado, el no
aplicarla, lo encuadraria dentro del error inexcusable por el que, muy probablemente seria

destituido.

Retomando nuestro andlisis, a la luz de lo establecido en el segundo inciso del

articulo 33 del COFJ advertimos que pueden desprenderse tres escenarios previsibles:

e Primer Escenario.

122 Ecuador, Consejo de la Judicatura, Resolucién de 22 de mayo de 2012 dentro de expediente disciplinario
N° A-321-UCD-012-MAC (09-2011-CJ-DPS), <http://www:.juiciocrudo.com/documentos/Expediente-
del-Consejo-de-la-Judicatura-contra-jueces-Juan-Nuniez-Luis-Legnia-y-Nicolas-Zambrano-%2822-may-
2012%29.pdf>.

123 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en R.O. Suplemento N° 395 (4
de agosto de 2008). En adelante se cita esta ley como LOSNCP.
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La comparecencia de los servidores que intervinieron en los actos violatorios de
los derechos del perjudicado, tiene por finalidad demostrar que tales actos no se debieron
a dolo o negligencia suya sino a caso fortuito o a fuerza mayor. Recordemos que el caso
fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero o la culpa de la propia victima, son las
Unicas circunstancias eximentes de la responsabilidad objetiva del Estado frente al
particular afectado por lo que, probada por el funcionario llamado en garantia o por el
propio Consejo de la Judicatura, la concurrencia de cualquiera de tales circunstancias,
quedaria la institucion -el Estado- exenta de responsabilidad, la pretensién del particular
seria rechazada y, por lo tanto, el fundamento de la institucion para repetir en contra del
funcionario, desapareceria. En Colombia, la entidad publica no puede llamar en garantia
al funcionario si dentro de la contestacion de la demanda propuso las excepciones de
culpa exclusiva de la victima, hecho de un tercero, caso fortuito o fuerza mayor*?*, lo cual
resulta coherente si consideramos que esas son circunstancias eximentes de la

responsabilidad objetiva del Estado.

e Segundo Escenario.

En un segundo escenario posible, podria el servidor judicial acreditar
fehacientemente que los actos que originaron los perjuicios no se debieron a dolo ni a
negligencia suya y, a pesar de aquello, que no se logre demostrar que tales actos se
produjeron por fuerza mayor o caso fortuito. Como se dijo en lineas anteriores, nuestro
CC establece que la fuerza mayor o caso fortuito -a los que se refiere como sindnimos-
es el imprevisto imposible de resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento
de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc. (Art. 30).
Bajo estos supuestos, si bien subsistiria la responsabilidad objetiva del Consejo de la
Judicatura de reparar el dafio sufrido por el particular por la inadecuada administracién
de justicia, perderia sustento la accion de repeticidn que dicha institucién ejerceria contra

el funcionario Illamado en garantia al proceso.

124 Colombia, Ley 678 de 2001, articulo 19 en Corina Duque Ayala, La Accion de Repeticion y su eficacia
en el Derecho Colombiano y Comparado, 70.
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e Tercer escenario.

Es el que plantea el inciso final del articulo 33 del COFJ: si en la sentencia se
declara que los servidores judiciales no justificaron su conducta, es decir, si se concluye
que actuaron efectivamente con dolo o negligencia; y, si tampoco se acredita que los actos
se debieron a fuerza mayor, caso fortuito, al hecho de un tercero ni a la culpa de la propia
victima, se dispondra que el Consejo de la Judicatura (el Estado) pague al particular la
indemnizacién por dafos y perjuicios y por dafio moral, y que de inmediato la entidad
estatal inicie el procedimiento coactivo contra los servidores responsables para el

reembolso de lo que el Estado deba pagar al perjudicado.

El problema puede surgir si al interpretar literalmente la norma del tercer inciso
del articulo 33 del COFJ, se supedita la procedencia del pago indemnizatorio del Consejo
de la Judicatura al particular afectado, Unicamente a que el servidor judicial no haya
justificado su conducta —a que haya actuado con dolo o negligencia- lo cual, como
sefialamos en lineas precedentes, implicaria subjetivar la responsabilidad del Estado que,
de conformidad con el articulo 11.9 de la CRE, es objetiva. El articulo 29 del CC distingue

tres especies de culpa o descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa, en materias civiles,

equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido,
sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a

la diligencia o cuidado ordinario 0 mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de

esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de

culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.
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El dolo consiste en la intencién positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de

otro.

El dolo o negligencia prevista en el articulo 33 del COFJ se enmarca en el inciso segundo
del articulo 29 del CC que refiere la culpa grave, la negligencia grave y la culpa lata, por
lo que, dentro del proceso contra el Estado por inadecuada administracion de justicia,
bastaria que el servidor judicial acreditara que administro justicia con aquel cuidado que
aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios,
para que se considere justificada su conducta y, en consecuencia, el Estado no sea

condenado al pago de indemnizacion alguna a favor del particular afectado.

Una correcta interpretacion debe partir necesariamente de que el funcionario no
solo tiene que demostrar que los perjuicios no se debieron a dolo o negligencia suya, sino
también que éstos se originaron en caso fortuito o fuerza mayor, en el hecho de un tercero

o0 en la culpa de la propia victima.

2.3.3.4  Sobre el procedimiento coactivo en contra del servidor judicial

responsable.

Como lo analiza Couture'?, el proceso jurisdiccional de ejecucion presupone una
declaracion del derecho que lo motiva; comporta ejecucion, tanto la actuacién coactiva
de entrega de la cosa al propietario, como la actuacion coactiva del derecho del acreedor
insatisfecho.

En el caso del dltimo inciso del articulo 33 del COFJ, lo que origina el
procedimiento coactivo del Consejo de la Judicatura en contra del funcionario judicial es
la sentencia ejecutoriada en que se declara que éste actud dolosa o negligentemente y que
esa actuacion ocasiond el dafio al particular. Aquella resolucion seria el “titulo de crédito”
de ejecucion inmediata en contra del funcionario judicial, pese a que la sentencia, como
tal, no cumpla con las caracteristicas propias de los titulos de credito que usualmente

facultan el inicio de una coactiva, tales como la incorporacién, la legitimacién, la

125 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, (Buenos Aires: Depalma, 1958), 445,
<http://www.upg.mx/wp-content/uploads/2015/10/L IBRO-42-Fundamentos-de-Derecho-Procesal-

Civil.pdf>.
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literalidad y la autonomia. En este contexto, resulta discutible que del establecimiento de
la responsabilidad personal del funcionario judicial, pueda desprenderse en su contra una
obligacion de pago susceptible de ser perseguida por via coactiva en contra de su

patrimonio.

Sin embargo, no se requiere para el inicio del procedimiento coactivo en contra
del funcionario, que el Consejo de la Judicatura haya pagado al particular la
indemnizacién por dafios y perjuicios y por dafio moral que le corresponde, basta con que
se haya ejecutoriado la sentencia condenatoria en contra de la entidad por inadecuada

administracion de justicia.

Si observamos la redaccion de la norma, establecido en la sentencia el derecho del
particular afectado a que el Consejo de la Judicatura le indemnice los dafios sufridos,
dicho pago podria en la practica no solo demorarse, sino ademas quedar supeditado al
resultado del procedimiento coactivo que inicie la entidad en contra del funcionario
judicial responsable. Frente a ello resulta preocupante la real eficacia del juicio por
inadecuada administracion de justicia iniciado en contra del Consejo de la Judicatura,
maxime cuando la norma no ha previsto el muy probable escenario en que el funcionario
judicial responsable, en virtud de la repeticion intentada en su contra, no logre cubrir el
monto de indemnizacién fijado en sentencia en contra del Estado, lo que a su vez podria
llevar a que todo el proceso se empantane en un infructuoso juicio de insolvencia en

contra del funcionario.

Bajo estas circunstancias, a fin de hacer efectiva la obligacion indemnizatoria del
Estado, prevista en el articulo 11.9 de la CRE, el procedimiento coactivo del Consejo de
la Judicatura en contra del funcionario responsable deberia iniciarse una vez que la
entidad estatal haya cancelado al particular afectado las indemnizaciones reconocidas en

sentencia.

2.3.3.5  Responsabilidad personal de los jueces, fiscales y defensores publicos.

Finalmente, el articulo 34 del COFJ establece que:
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Las causas que, por indemnizacién de dafios y perjuicios y por dafio moral se
propongan contra juezas y jueces, fiscales y defensoras y defensores puablicos, con
fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 172 de la Constitucién 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 accién prescribira en 4 afios

desde que se consumo el dafio.

Al respecto, consideremos que, en atencién a la capacidad de pago del Estado
frente a la del funcionario judicial responsable, el particular afectado va a preferir
demandar directamente al Estado por los dafios y perjuicios que cualquier funcionario
judicial le pudiere ocasionar por una inadecuada administracion de justicia, por lo que
nos atrevemos a asegurar que el procedimiento previsto en el articulo 34 del COFJ por
responsabilidad personal de los funcionarios judiciales, caera muy pronto en desuso,
maxime si tomamos en cuenta que en virtud del principio non bis in idem, demandado
personalmente el funcionario judicial con base en la referida norma, no podria
demandarse al Consejo de la Judicatura acorde el procedimiento previsto en el articulo

32 ibidem, por los mismos hechos.
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Conclusiones

Del andlisis expuesto en este trabajo, podemos concluir, entre otras cosas, que el
Estado, en virtud de su alto deber de respetar y hacer respetar los derechos garantizados
en la CRE, es responsable por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarios y empleados publicos en el
desempefio de sus cargos; por ello debe, no sélo reparar las violaciones a los derechos de
los particulares, sino también repetir en contra de los funcionarios responsables del dafio
producido. La responsabilidad estatal se torna constitucionalmente més evidente y directa
en los casos de detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las
violaciones de los principios y reglas del debido proceso; y, también en caso de que una

sentencia condenatoria sea reformada o revocada.

A no dudarlo, el articulo 11.9 de la CRE, prevé lo que en doctrina se conoce como
la responsabilidad extracontractual del Estado. La norma constitucional determina que la
responsabilidad estatal es, en los casos alli previstos, objetiva, ya que la obligacion de
reparar no depende de la culpa o dolo en el actuar del agente, sino del dafio antijuridico
provocado por la actuacion de la administracion, siendo las Unicas circunstancias
eximentes de tal responsabilidad el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero o
la culpa del propio afectado. Asi se desprende del texto constitucional y asi lo han
entendido los tribunales ecuatorianos de justicia en los emblematicos casos “Delfina

Torres”, “Larriva” y “Andrade Bailon vs. EMELMANABI”.

El COFJ recoge en sus articulos 15 y 32, casi de manera textual, la responsabilidad
estatal prevista en el articulo 11.9 de la CRE que, como se ha analizado, implica una
responsabilidad objetiva del Estado y, a partir de ello establece el tramite contencioso
administrativo que el particular afectado debe seguir en contra del Consejo de la
Judicatura por la indemnizacion de dafios y perjuicios e, incluso, el dafio moral provocado

por el mal funcionamiento de la administracion de justicia.

Pero es en el procedimiento de repeticion, previsto en el articulo 33 del COFJ,

donde comienzan a advertirse incongruencias procesales y conceptuales que pueden
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trastocar el principio de responsabilidad extracontractual objetiva del Estado previsto en
la CRE.

Hemos visto que el llamamiento en garantia del funcionario judicial al juicio por
responsabilidad extracontractual del Consejo de la Judicatura derivado de la inadecuada
administracion de justicia, tiene por objeto, no sélo que el servidor demuestre que los
dafios ocasionados se debieron a fuerza mayor o caso fortuito, al hecho de un tercero o a
la culpa del propio particular, lo que guarda coherencia con los articulos 11.9 y 52 de la
CRE; sino también que justifique su conducta, esto es, que acredite que no actud con dolo
o0 negligencia. Queriendo justificar el porqué de este aspecto subjetivo introducido en la
norma legal, nos hemos remitido a lo que la ex Corte Suprema de Justicia sefial6 en el
fallo dictado dentro del caso “Andrade Bailon vs. EMELMANABI”, en el sentido de que
la intencionalidad (culpa o dolo) del funcionario no deja de ser importante en el sistema
de responsabilidad, ya que la calificacion de la culpabilidad de los funcionarios publicos,
es decir, su responsabilidad subjetiva, determina la posibilidad de que el Estado pueda
repetir en su contra los perjuicios econémicos asumidos frente a los administrados, con
lo que queda claro que el dolo o negligencia, aspectos subjetivos previstos en el articulo
33 del COFJ, revisten importancia respecto, Unica y exclusivamente, de la relacion
procesal existente entre el Consejo de la Judicatura y el funcionario judicial a efectos de
la accion de repeticion. Nuestro andlisis nos llevo a establecer que resultaria erréneo
vincular y, peor adn, supeditar a la conducta del funcionario judicial, la responsabilidad
del Consejo de la Judicatura frente al particular afectado por el mal funcionamiento de la

administracion de justicia.

En el tercer inciso del articulo 33 del COFJ, se advierten otras inconsistencias que
en la practica podrian restar eficacia al juicio en contra del Estado por inadecuada

administracion de justicia.

Asi, si no se realiza un analisis juridico integral y contextualizado del articulo 33,
pareceria que su inciso final condiciona la procedencia del juicio en contra del Consejo
de la Judicatura por inadecuada administracion de justicia, Gnicamente a que la actuacién
del servidor judicial hubiese sido dolosa o negligente, cuando la interpretacion correcta
nos debe llevar a establecer que las Unicas circunstancias eximentes de la responsabilidad

estatal, son la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa del particular
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afectado; y, que la ausencia de dolo o negligencia en la actuacion del funcionario judicial,
eximen a éste de responsabilidad en la repeticion ejercida en su contra por el Consejo de
la Judicatura. En otras palabras, la ausencia de dolo o negligencia en el actuar del
funcionario judicial no es oponible al particular afectado respecto de su pretension en
contra del Consejo de la Judicatura de que le reconozca los dafios y perjuicios originados

por el mal funcionamiento de la administracion de justicia.

Finalmente, el inciso tercero del articulo 33 del COFJ, no establece de manera
clara e inequivoca un aspecto que, desde nuestro andlisis, lo consideramos necesario: que
el procedimiento coactivo del Consejo de la Judicatura en contra del servidor judicial
responsable del dafio ocasionado al particular, se inicie una vez que la entidad haya
efectivamente cancelado la indemnizacion por dafios y perjuicios y por dafio moral
reconocida en sentencia ejecutoriada a favor del particular. La redaccion de la norma
sefiala que ordenado en sentencia el pago de dafios y perjuicios, el Consejo de la
Judicatura debe iniciar de inmediato “el procedimiento coactivo para el reembolso de lo
que el Estado deba pagar al perjudicado”, sin reparar en que dicha sentencia no constituye
un titulo de crédito que justifique el inicio de una coactiva de la entidad sobre el
patrimonio del funcionario personalmente responsable. De hecho, si asumimos que la
sentencia que condena al Consejo de la Judicatura a indemnizar los dafios sufridos por el
particular podria constituir un titulo de ejecucion a favor de éste y en contra de la entidad,
mientras no se efectivice el pago no podria, en estricto derecho, constituirse en titulo de
crédito ni de ejecucion del Estado en contra del funcionario judicial responsable del dafio

ocasionado.

Las circunstancias analizadas en este trabajo, ponen de relieve las falencias
procesales y conceptuales de la accién de repeticidn -en los términos en que esta prevista
en los articulos 32 y 33 del COFJ- que el Consejo de la Judicatura debe ejercer en contra
de los funcionarios judiciales responsables del mal funcionamiento de la administracion

de justicia.

A la fecha de finalizacion del presente trabajo no existe caso alguno en que el
Consejo de la Judicatura haya sido condenado al pago de indemnizacion a favor de un
particular por el mal funcionamiento de la administracion de justicia ni, por lo tanto, en

que dicha entidad haya tenido que repetir en contra de algin funcionario judicial por su
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dolo o negligencia. Consideramos que los articulos 32 y 33 del COFJ no contemplan un
procedimiento idoneo ni eficaz para el juzgamiento de la responsabilidad objetiva del
Consejo de la Judicatura derivada del mal funcionamiento de la administracion de justicia
ni para el ejercicio de la accion de repeticion de la entidad en contra del funcionario o

servidor judicial responsable.

Frente a ello creemos que es necesario adecuar el procedimiento previsto en el
cddigo referido, a la responsabilidad estatal objetiva establecida en el articulo 11.9 de la
CRE. Esto es, distinguiendo y separando la accién del particular en contra del Consejo de
la Judicatura por su responsabilidad objetiva en la inadecuada administracion de justicia,
de la accidn de repeticion que dicha entidad deberia ejercer por cuerda separada en contra
del funcionario judicial por su responsabilidad subjetiva respecto del dafio ocasionado al

particular, atenta la naturaleza diversa que cada una de tales acciones reviste.
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