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RESUMEN

En los ultimos afios en la legislacion ecuatoriana, y en especial en la jurisprudencia, la
responsabilidad extracontractual del Estado ha tenido una connotacion y un desarrollo
importantes, tanto que en el Codigo Organico General de Procesos, que pronto entrara
en vigencia en nuestro pais, se contempla ya la accion por responsabilidad objetiva del
Estado. Pero este desarrollo todavia no alcanza su apogeo, es largo el camino que falta
por recorrer y hay que abarcar los varios aspectos que comprende el tema. En realidad,
nuestra legislacion y jurisprudencia se encuentran bastante rezagadas en relacion con
la legislaciéon y jurisprudencia de otros paises, como por ejemplo Colombia y
Argentina. Entre esos aspectos de la responsabilidad contractual de Estado que se
encuentran rezagados en su desarrollo esta el tema tributario, tan desconocido es en el
medio juridico como en la poblacion en general, que hablar de indemnizacién por
dafos y perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado en materia tributaria
causa hasta asombro. De ahi el objetivo del presente trabajo de plasmar, aun cuando
sea a breves rasgos, las caracteristicas que reviste esta accion de indemnizacion de
dafos y perjuicios, sus dificultades y sus vacios, focalizados a través de la revision de
la jurisprudencia y legislacion nacional referentes al tema y de la responsabilidad
extracontractual del Estado en general. Para llegar a cumplir el objetivo de analizar el
tema planteado se ha recurrido a la bibliografia y a la casuistica, en el primer caso
revisando la bibliografia existente al respecto y en el segundo exponiendo tres casos
que redinen todas las falencias que pueden producirse en el desenvolvimiento de estos
procesos, sin que con ello se quiera decir que todos los procesos por esta accion vayan
a tener el mismo tratamiento y conclusion. Como aporte esta tesis presenta un
panorama amplio de la evolucion del tema responsabilidad extracontractual del
Estado.

Palabras clave: Legislacion, Derecho, Dafios y perjuicios, Estado de derechos.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion abarca un tema poco conocido, como es la

responsabilidad extracontractual del Estado en materia tributaria.

El desarrollo de la investigacion se desenvuelve en tres capitulos, el primero
trata de la responsabilidad en general, para después centrarse en la responsabilidad
extracontractual del Estado con una breve revision a traves de la historia dar una vision
bastante clara de codmo se desarrollo6 en la legislacion ecuatoriana esta responsabilidad
y la evolucion de su conceptualizacion en las diferentes constituciones que ha tenido
al pais desde el inicio de su vida como republica independiente; concluye este capitulo
con un analisis detallado del articulo 11 numeral 9 de la Constitucion del 2008.

En el segundo capitulo se hace un repaso de lo que es la indemnizacion de dafios
y perjuicios y de cdmo la jurisprudencia ecuatoriana ha tratado este tema en los
diferentes fallos recopilados y expuestos en este trabajo de investigacion; asi como
también, sobre los dafios materiales e inmateriales, los elementos de la responsabilidad
extracontractual, la imputabilidad y sus elementos exonerativos. En la segunda parte
de este capitulo se analiza el tema de los dafios y perjuicios en materia tributaria por
responsabilidad extracontractual del Estado y se exponen de forma concreta las

circunstancias en las que podrian darse.

En el capitulo tercero se analizan tres casos concretos, el uno en materia civil,
el otro en materia constitucional y el tercero en materia tributaria; con el objeto de
tener un panorama claro del tratamiento que las autoridades administrativas y
judiciales dan en la préctica al tema de indemnizacioén de dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual del Estado.

Al final del trabajo se exponen las conclusiones a las que se ha llegado con el

desarrollo de la investigacion.



Capitulo uno

La responsabilidad en general

De forma breve revisaremos la responsabilidad general y en lo posterior nos

concentraremos en analizar la responsabilidad del Estado.

El término responsabilidad connota una muy amplia gama de conceptos, por lo
que en el presente estudio unicamente nos referiremos a la responsabilidad como a 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™, o en el concepto de Ramos
Acevedo cuando dice que “en el lenguaje juridico se emplea la expresion
‘responsabilidad’ para aludir a la distribucién de los dafios o pérdidas que se producen
en la vida social a consecuencia de la accion o inaccion de los seres del mundo

exterior”.?

Ya Aristoteles, y después Santo Tomas y sus sucesores, hablaba de una justicia
correctiva, cuyo principio pregonaba que “nadie debe beneficiarse con los dafios de
otros, explica la responsabilidad tanto de quien se aduefia de la propiedad ajena como
de quien causa perjuicio a un semejante”;de esta forma surge como idea primaria la
de proteger el derecho de propiedad, de que nadie puede beneficiarse de una cosa
ajena, nadie puede ni debe mejorar su situacion econdmica a expensas de otra persona,
sea cual fuere la forma que hubiere optado; sin embargo, hubo de pasar mucho tiempo

para conceptuar a la responsabilidad tal y como la conocemos ahora.

En la actualidad, para determinar la existencia de la responsabilidad son
necesarios ciertos requisitos, como por ejemplo la causalidad, esto es, que entre el acto
dafoso y la victima la causa del dafio haya sido producida por una accion voluntaria -
los dafios producidos sin conciencia no acarrean responsabilidad, como en el caso de
los nifios 0 los dementes, salvo en especiales casos y sobre las personas bajo cuyo

cuidado estan-, sea esta culposa o dolosa, la primera tendra como elemento la

! Guillermo Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho visual (Buenos Aires: Editorial Heliasta,
1979): 735.

2 Jairo Ramos Acevedo, Fundamentos de la responsabilidad extracontractual de la administracion
Publica (Bogota: Editorial Leyer, 2004); 11.

3 Ramiro Saavedra Becerra, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica
(Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 2003): 26.



negligencia, el poco cuidado, en este caso no existe la intencion de causar dafio, pero
si la incapacidad de prever las consecuencias de los actos en producir un dafio; en el
dolo existe la intencion y la conciencia de causar un dafio. Nuestro Cadigo Civil, en
su Art. 1474, sefiala que el “dolo da lugar a la accion de perjuicios contra la persona o
personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de élI”, y el Art. 1563,
especifica en qué caso el deudor es responsable de su culpa en el incumplimiento de

los contratos.

Bajo este marco, podemos aseverar que la responsabilidad surge del
incumplimiento de una obligacidon o la transgresion de una ley, se origina en una
obligacion incumplida, “la responsabilidad sera para una doctrina muy generalizada el
tramo obligacional que nace con el incumplimiento de la obligacion”.* El Art.1453 de

nuestro Cadigo Civil, sefiala que:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre
los padres y los hijos de familia.

Para que la responsabilidad sea indemnizable debe existir no solo el
incumplimiento sino también, y fundamentalmente, el dafio apreciable, sin él no existe

la responsabilidad.

La obligacidn de reparar a otro del dafio causado, generalmente se encuadra en
la responsabilidad civil o penal. La primera se caracteriza por ser personal-real (recae
en la persona del responsable), patrimonial (afecta a los bienes), causal (debe existir
relacién causa efecto); en cambio, en la responsabilidad penal se diferencia en cuanto
a la personal por cuanto no afecta al patrimonio del responsable sino Unicamente en su
persona, que esta obligada a cumplir con una pena; sin embargo, un mismo acto puede
acarrear responsabilidad civil y penal; por ejemplo, alguien comete el delito de robo,

la persona que comete el delito esta obligada a indemnizar los dafios y perjuicios

4 Enciclopedia OMEBA (Buenos Aires; Driskill S.A., 1977): 375.
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ocasionados a las victimas (civil) y al mismo tiempo tiene que cumplir con una sancion
de privacion de libertad (penal), al respecto nuestro Codigo Civil, en su Art. 2214,
sefiala: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro sera
obligado a la indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el
delito o cuasidelito”. En este punto, vale aclarar que la sancion penal se aplica no solo
en consideracion del dafio causado a la victima, sino también a toda la sociedad, pues

los delitos afectan a la estabilidad del conglomerado humano.

Concentrandonos en la responsabilidad civil, tenemos que esta se divide en
contractual y extracontractual, en el primer caso surge como ocasion del
incumplimiento de un contrato, sea este de dar o de hacer o0 no hacer una cosa, por lo
tanto su incumplimiento no solo acarrea la obligacion de reparar el dafio sino también
la de indemnizar. La responsabilidad extracontractual surge de la ley, de los delitos o
los cuasidelitos, y al igual que en la responsabilidad contractual existe la obligacion de
reparar el dafio.

Pero no solo las personas naturales son responsables del incumplimiento de las
obligaciones adquiridas, también lo son las personas juridicas; y modernamente se ha
determinado que el Estado es también sujeto de responsabilidad, por los dafios

irrogados a sus administrados.

1.1. La responsabilidad contractual y extracontractual del Estado

La responsabilidad contractual y extracontractual se contempla ya en el derecho
romano, en el que se diferenciaban claramente las obligaciones surgidas por los
negocios y contratos de las obligaciones o responsabilidades provenientes de una
conducta que viola la ley. Segun Saavedra Becerra:

Esas dos modalidades, desarrolladas cada una de manera auténoma, dieron
origen respectivamente a la responsabilidad contractual y a la responsabilidad
extracontractual. En consecuencia, en la responsabilidad extracontractual no existe

11



ninguna relacion juridica entre el autor del dafio y la victima, antes de presentarse los
hechos generadores de la responsabilidad civil.®

Trasladar estas dos responsabilidades al campo de la actuacion del Estado y
convertirlas en sujeto de obligaciones no ha sido tarea facil. EI Estado como sujeto de
responsabilidades producto de una evolucion de conceptos y filosofias dadas a través
del tiempo, se podria decir que es producto de recientes teorias y reformas basadas en
lo que actualmente se entiende por Estado. Asi, por ejemplo, en los estados
monarquicos su caracteristica principal es la concentracion de poder en una sola
persona, el soberano o rey que representa al poder del Estado se confunde con el
mismo, “el Estado soy yo”, y por lo tanto carece de responsabilidad, pues era
inaceptable la idea de que el Rey se equivocara dada su condicion de origen divino,
por lo tanto estaba al margen de cometer errores, “se consideraba al Estado y

gobernante como una misma cosa; el Estado no podia causar dafio”.®

Pese a que con la Revolucion Francesa se declararon los derechos del hombre
y del ciudadano, y con ello implicitamente las obligaciones que tiene el Estado con sus
administrados, en la moderna concepcién del Estado surgida después de la revolucién
persistia la teoria de la soberania -Estado soberano- como sinénimo de poder absoluto
que “implicaba imponerse a todos sin compensacion de ninguna clase”.’Si al término
soberania se le otorga el alcance de un tributo de orden metafisico, en cuya virtud el
Estado goza de absoluta inmunidad, indudablemente se excluye el concepto de
“responsabilidad del Estado”.® El Estado crea la ley, fruto de su voluntad soberana y
bajo esta perspectiva no era aceptable la idea que el Estado creara leyes para después
violarlas o inaplicarlas o hacerse responsable de las consecuencias dafiosas de sus

actos.

El profesor Manuel Urueta sefiala que “en la medida en que se desarrollaron las
relaciones capitalistas de produccion aumentaron las desigualdades entre las clases y

el viejo estado liberal clasico se torno por fuerza de las circunstancias en estado

5 Saavedra Becerra, La responsabilidad, 30.

® Luis Humberto Pérez Sinatabe, Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado (Bogota:
Leyer, 2002): 7.

7 Pérez Sinatabe, Elementos de la responsabilidad, 8.

8 Julio Altamira Gigena, Responsabilidad del Estado, (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1973): 41.
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intervencionista”,® situacion que Ilevd que el Estado por fuerza se reestructurara en su
conformacién a fin de afrontar los nuevos roles que asumia, desembocando en lo que
Altamira Gigena llama “la division de poderes en ejecutivo, legislativo y judicial,
siguiendo la vieja teoria romana-griega de no concentrar el poder en manos de una sola
persona. Pero cabe aclarar que lo que se divide no es el poder del Estado por cuanto

este es uno solo, sino sus funciones”.1®

Al desconcentrar el Estado sus poderes, las instituciones administrativas
crecieron en numero para atender los requerimientos de sus administrados, las que no
estaban al margen de abusar de las facultades otorgadas para su gestion, mucho mas si
se toma en cuenta que las mismas estan administradas por personas que, en unos casos
por interés personal y en otras por negligencia, causaban fallas en la administracion,
esto ocasion0 que posteriormente se conceptuara al Estado como un ente juridico capaz
de cometer errores en sus actuaciones, pero previamente fue necesario que la ley
reconociera a las personas juridicas capacidad, y con ello la responsabilidad de sus
actuaciones, de esta idea se conceptla al Estado como persona juridica sujeta a

responder por sus actos. Segun un jurista argentino:

La administracion actla, interviene, funciona, tiende a promover, remover
obstaculos y facilitar servicios, y en su actuacion, del mismo modo que esta sometido
al principio de legalidad y de justiciabilidad, también se halla sometido al principio de
responsabilidad, de modo que si de su actividad se derivan dafios a los particulares
gue estos no tienen la obligacion de soportar, seré el Estado, como persona juridica,
quien deba indemnizar esos dafios producidos por su actividad o inactividad.!*

Surge en un principio la tesis mediante la cual se conceptta al Estado como
unico responsable de sus actos, pero el Estado funciona a través de personas y los
errores que puedan existir no son cometidos por el Estado como tal sino por sus

funcionarios, por la o las personas en las que se delega alguna potestad publica.

La responsabilidad del Estado ecuatoriano aparece con la promulgacion de la

primera Constitucion, en el afio de 1830; como naciente Estado, acoge en su Carta

% Pérez Sinatabe, Elementos de la responsabilidad, 9.
10 Julio Altamira Gigena, Responsabilidad del Estado, 41.
11 Celia Weingarte, “Responsabilidad del Estado”, Revista de derecho de dafios (2000): 299.
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Magna los derechos del hombre pregonados en la Revolucion Francesa, los contempla
como derechos civiles y garantias, pero esto es posible gracias a la division del Estado
en tres poderes, conforme a la corriente filosofica de los pensadores de la Ilustracion
francesa, que llevaria a la abolicion de la monarquia en Europa y cuya influencia

Ilegaria a Ameérica con la independencia de las colonias.

El Art. 66, titulo VIII, de la mencionada Constitucién, establece que: “Todo
ciudadano puede reclamar respetuosamente sus derechos ante la autoridad publica”, y
este capitulo contempla el derecho a la libertad, el derecho a la propiedad, la libre
expresion, la inviolabilidad de domicilio, a no ser distraido del juez competente. Estos
derechos se han mantenido a lo largo de la historia del Ecuador, aun en la época de la
dictadura (por lo menos en el papel), pero ademas de esto, establece: “Todo empleado
es responsable de su conducta en el ejercicio de sus funciones” (Art. 57). Aqui
encontramos un breve indicio delo que en un futuro seréa la responsabilidad del Estado;
en esa época la responsabilidad de la que nos habla el citado articulo se refiere a la
comision de delitos en el ejercicio de la funcion puablica, situacion que nos aclara la
Constitucion del afio 1835 en su articulo 90, cuando dispone que “los magistrados,
jueces y los empleados son responsables de su conducta en ejercicio de sus funciones
y no pueden ser destituidos sino en virtud de una sentencia judicial”, y el articulo 71,

ibidem, habla de los delitos de soborno, concusion y malversacion de fondos publicos.

Cierto es que en el naciente Estado ecuatoriano la responsabilidad contractual
y extracontractual del Estado estaba en una etapa embrionaria, todavia no se la
visualiza y mucho menos se la conceptua y dista mucho del desarrollo que llegara a
tener, pero el hecho de que se contemple en la Constitucién la responsabilidad del
funcionario en la comision de delitos contra los fondos publicos es un precedente que

va a estar sujeto a evolucion.

En la Constitucion del afio 1852 se sefiala que entre las atribuciones especiales
de la Camara de Representantes (Art. 27) esta la de: “2. Requerir a las autoridades
competentes para que exijan la responsabilidad a cualesquiera empleados publicos por
abuso de las atribuciones que les corresponden o por falta de cumplimiento en los
deberes de su destino...”, se habla ya del abuso de atribuciones del funcionario

publico, que no necesariamente implica un delito; pero esta accion no la puede iniciar

14



directamente el administrado sino a través de la Camara de Representantes, lo que
limitaba en gran medida el accionar del perjudicado.

La Constitucion Alfarista de 1897 establecia que “los funcionarios publicos que
violaren cualesquiera de las garantias constitucionales responderian con sus bienes por
los dafios y perjuicios que ocasionaren”. Deja entrever que el Estado no es responsable
como tal de los dafios que ocasionen los funcionarios publicos a particulares en el
ejercicio de sus funciones, todavia no se acepta que el Estado pueda ser responsable.
Esta situacion se mantuvo hasta la Constitucion de 1967, en la que ya se incluye la

responsabilidad del Estado en su articulo 27:

Responsabilidad. El Estado y mas entidades del sector publico y las entidades
semipublicas estan obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios
irrogados en sus bienes y derechos como consecuencia de la actividad de los servicios
publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio de su cargo.
No obstante lo establecido en el inciso anterior, el Estado y més entidades antes
mencionadas haran efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o empleados que,
por dolo o culpa grave, hubieren perjudicado al Estado o a los particulares. La
responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados seréa establecida por los jueces
competentes.

En la Constitucidn anterior, la de 1946, por primera vez se incluye la autonomia
y la independencia de las Municipalidades, asi como la responsabilidad de sus
miembros ante los jueces respectivos por los abusos que cometan en sus funciones
(Art. 128); vy, respecto a los Consejos Provinciales, se les reconoce una relativa
autonomia en lo que se refiere a la distribucion de los egresos fiscales en los servicios
y obras publicas especiales de las provincias (Art. 126); propiciando de esta forma,
una desconcentracion del poder y ampliando el aparato estatal, agregando a sus filas
un mayor numero de funcionarios y funciones, lo que incrementd las posibilidades de
que los funcionarios, ya sea de forma voluntaria o involuntaria dentro del desempefio

de sus cargos, causen perjuicio no solo a terceros sino incluso al Estado.

No nos vamos a detener en la investigacion de los factores que incidieron para
que en esta Constitucion se incluya la responsabilidad del Estado -pese a que este
hecho y otros fueron de vital relevancia en la evolucion del derecho y de las garantias

constitucionales en nuestro pais-, pero si vamos a enunciar que al amparo de esta
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Constitucion se crean los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, el Tribunal de
Garantias Constitucionales y otros organismos estatales; asi como se expiden
numerosas leyes que cambian el concepto de un Estado impositivo a un Estado con

tendencia garantista de los derechos individuales y colectivos.

Volviendo al tema de estudio, el contenido del articulo 27 de la Constitucion
de 1967se incluyd en las siguientes constituciones, con ligeras modificaciones en su
redaccion que no modificaron el fondo; y asi tenemos que en la Constitucion de 19791a
responsabilidad del Estado la encontramos en el Art. 20, en el que de forma especifica
se agrega el “derecho de repeticion” que tiene el Estado y mas entidades publicas

contra los funcionarios publicos:

El Estado y més entidades del sector publico estan obligadas a indemnizar a los
particulares por los perjuicios que se les irrogaren como consecuencia de los servicios

publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio de sus cargos.

Las entidades antes mencionadas, en tales casos, tienen derecho de repeticion
y hacen efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados que por dolo o

culpa grave, judicialmente declarados, hubieren causado los perjuicios.

No es que en la Constitucion anterior (1967 Art.27) no contemplara este
derecho, lo que ocurrio es que en su redaccion sefialaba que el Estado y més entidades
publicas “haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados”; al
agregarse el derecho de repeticion de forma especifica en las siguientes constituciones,
se establecio el alcance del mismo y se dejo en claro que quien indemniza por los
perjuicios es el Estado y que este tiene el derecho de repeticion, que es posterior a su

accionar indemnizatorio al administrado.

En la Constitucion del afio1979, en el articulo 21, por primera vez se incluye la
responsabilidad de los jueces al disponer que “cuando una sentencia condenatoria haya
sido reformada o revocada por el efecto del recurso de revision, la persona que haya
sufrido una pena como resultado de tal sentencia, debe ser indemnizada por el Estado,
conforme a la Ley”. Si es verdad que esta responsabilidad solo se circunscribia a
cuando un recurso de revision hubiera dejado sin efecto la sentencia, también es verdad
que se comienza a conceptualizar a los jueces como funcionarios publicos que no

debian estar libres de la responsabilidad de sus actos como tales, evolucionando con
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rapidez este pensamiento, tal es asi, que en la Constitucion del afio de 1998, a este
articulo se le agrega otro que contempla el “error judicial”, asi, el Art. 22 de esta

Constitucion dispone que:

El Estado sera civilmente responsable en los casos de error judicial, por
inadecuada administracion de justicia, por los actos que hayan producido la prision de
un inocente o su detencidn arbitraria, y por los supuestos de violacion de las normas
establecidas en el Art. 24. El Estado tendra el derecho de repeticion contra el juez o
funcionario responsable.

Como se puede ver, ya no solo se habla de las sentencias que hayan quedado
sin efecto por el recurso de revision, también se habla de la inadecuada administracion
de justicia en general, abriendo una gama de posibilidades y situaciones en las que se
podria incurrir en un error judicial; sin embargo, el mismo articulo limita el error
judicial dnicamente a cuando se haya producido la prisién de un inocente o su
detencion arbitraria y por violacion a las normas establecidas en el articulo 24 de dicha
Constitucidn. Este articulo contempla las garantias basicas del debido proceso, dando
mayor seguridad de una administracion de justicia, imparcial, eficaz, pero no

totalmente libre de errores.*?

Cabe también destacar que en este articulo no solo se responsabiliza al juez por
el error judicial; sino también, al o a los funcionarios judiciales que con su actuar
hubieren ocasionado ese error judicial. Con la Constitucion del 2008 -que se encuentra
vigente-, a la responsabilidad extracontractual y a la responsabilidad por error judicial
del Estado se las unifica en el numeral 9 del articulo 11, cuyo texto es el siguiente:

El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de
una potestad pablica, 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 ejercera 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.

12 Se cita el articulo al que se hace referencia como anexo 1.

17



El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado
o0 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
gue 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.

Notese que para el caso del error judicial este pasa a ser una causa mas (y no la
unica) de responsabilidad y se elimina del texto la mencion del articulo 24,
colocandose en su lugar a la “detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado
o0 inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”. De esta
forma, se amplia el campo de responsabilidad de los jueces y funcionarios judiciales

en el desempefio de sus cargos.

A fin de determinar con mayor claridad el alcance del numeral 9 articulo 11, en
la responsabilidad extracontractual del Estado, analizaremos con mayor detenimiento

el mismo.

1.2. Estado de derecho y Estado de derechos

El articulo 11 numeral 9, anteriormente citado, comienza su redaccion en los
siguientes términos: “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion”, concepto que no contemplaba su similar
articulo en la anterior Constitucion (Art. 20), agregandoselo en la Constitucion vigente,
lo que invita a preguntar ;qué implica este afiadido y en qué consiste este mas alto
deber del Estado? La respuesta la encontramos en la Asamblea Constituyente que se

reunié en Montecristi y en el afio 2008 expidi6 la Constitucion que rige actualmente.

En esta Constitucion se reforma y reestructura el modelo del Estado que se
venia aplicando, conforme a la filosofia e influencia de los ilustradores franceses del
derecho positivo, del pensamiento kelseniano, en los cuales el Estado estd
desconcentrado y conformado por tres poderes (ejecutivo, legislativo y judicial), con

una Constitucién que ocupa la parte mas alta de la piramide normativa; para
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transformarlo en un Estado con cinco poderes ( ejecutivo, legislativo, judicial, electoral
y de transparencia y control social) y con una Constitucion que ya no lidera la piramide
normativa sino que se encuentra en el centro, armonizando estos cinco poderes en
garantia del cumplimiento de los derechos y principios a favor de la personas y
colectividades frente al Estado; es decir, el Ecuador pasé a ser de un Estado
constitucionalista a un Estado neoconstitucionalista; de un estado de derecho a un
estado de derechos; de ahi que el mencionado articulo comience su redaccion
manifestando que: “el més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos garantizados en la Constitucion”, lo que significa que el Estado no
prioriza en si la aplicacion de la Constitucion sino de los derechos.

Para mayor claridad sobre este punto y lo que significa neoconstitucionalismo
y su influencia en la nueva estructura del Estado ecuatoriano, citaremos al doctor
Ramiro Avila Santamaria; pero antes queremos dejar en claro que no es objeto del
presente estudio tomar partido sobre la conveniencia o no de este modelo que se esta
aplicando, simplemente analizaremos los pro y los contra del mismo respecto a la
responsabilidad extracontractual del Estado para la indemnizacion de dafios y

perjuicios y, especificamente, en materia tributaria.

El doctor Avila Santamaria, manifiesta que:

El neoconstitucionalismo, sin &nimo de agotar la discusion ni de elaborar un
concepto acabado, no es otra cosa que la teoria de los derechos fundamentales puestos
en el centro de la teoria del derecho y del Estado. EI derecho se construye ya no a
partir de la ley, de la propiedad, del mercado, de la autonomia de la voluntad, del
derecho subjetivo del Estado, del orden publico, de los principios generales, de la
civilizacién, del progreso; sino que debe construirse a partir de las personas y
colectividades y de sus derechos. En este sentido, la teoria del derecho ya no puede
ser el titulo preliminar del Codigo Civil y la teoria del Estado no debe ser solo la
institucionalidad y la organizacion del poder. Los derechos fundamentales son un
medio y al mismo tiempo el fin de la teoria, del Estado y de la organizacién social .3

Ahora bien, si pasamos de un modelo en el que el derecho se aplicaba en

armonia de la Constitucion, en el que las minorias se encontraban excluidas y en el

13 Ramiro Avila Santamaria, “En defensa del neoconstitucionalismo transformador”,
http://hdl.handle.net/10644/2922
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que el Estado no tenia como principal objetivo alcanzar el “buen vivir”, a un modelo
en el que se reconoce la plurinacionalidad, la pluriculturalidad, se integra a las
minorias, se establece un estado de derecho vy justicia social, en el que priman los
principios y derechos en favor de la persona, entonces podemos decir con seguridad y
sin miedo a equivocarnos que la responsabilidad extracontractual del Estado se ha
robustecido, se ha consolidado la idea de que el Estado es sujeto de responsabilidades,
que ha avanzado a pasos agigantados esta conceptualizacion, cuando tan solo a
principios del siglo XX la Constitucion de 1906 no contemplaba articulo alguno sobre
la responsabilidad del Estado sino Gnicamente de sus funcionarios, la misma que era

muy limitada.

Pero, ¢qué tan robustecida y consolidada se encuentra la responsabilidad del
Estado en la vigente Constitucion? Es algo que analizaremos posteriormente, pero si

diremos que, por lo menos en lo tedrico, es digno de reconocer.

1.2.1. Concesionarios, delegatarios, ejercicio de una potestad publica

El articulo 11, numeral 9, continta en su redaccion sefialando que: “El Estado,
sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue 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”.

Considerar a los funcionarios publicos como responsables de su actuar en
ejercicio de sus funciones es algo que tomo un largo proceso, considerar que el Estado
sea responsable de los errores y negligencias de sus funcionarios es algo que tomé un
aln mas largo proceso; y que en la Constitucion anterior a la del afio de 1998 se
considere a los delegatarios y concesionarios del Estado y a toda persona que actue en
ejercicio de una potestad publica como responsables de su actuar es algo nuevo y de
vital importancia, que ha permitido amparar los derechos de los administrados que
posiblemente se vulneren en el desempefio de las actividades de dichos entes.
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Recordemos que tan solo en la Constitucion del afio 1979 (Art. 20), Gnicamente
el Estado y més entidades del sector publico eran los responsables de indemnizar a los
particulares por los perjuicio que se le irroguen como consecuencia de los servicios
publico o de los actos de los funcionarios y empleados en el desempefio de los cargos,
nada se decia de los delegatarios y concesionarios y menos de las personas que acttian
en ejercicio de una potestad publica.

¢Quiénes son legatarios y concesionarios? Y, ¢qué persona, sin ser funcionario

publico, puede ejercer una potestad publica?

Con el crecimiento de la poblacién crece la demanda de servicios bésicos y
servicios en general a las entidades publicas, satisfacer de una forma eficiente dicha
demanda es algo que no resulta facil a la administracion pablica, no solo por el hecho
de cdmo se maneja y estructura el Estado, no solo por los procedimientos burocraticos
y otros factores que podriamos traer a colacion, sino también y, fundamentalmente,
por el concepto que se tiene del manejo de la cosa publica, algo que se diferencia de

forma extrema con lo privado.

El manejo de la cosa publica, en resumidas cuentas, ha servido y sirve como
instrumento de politica de Estado, y ello da pie a que se abran un sinfin de
posibilidades, generando con ello consecuencias que no siempre resultan en una

eficiente prestacion de servicios a la poblacion.

Lo privado tiene como unico fin el rédito economico, se rige por la oferta y la
demanda en el libre mercado en donde prima la competencia, la eficiencia cuenta, el
desenvolvimiento de la entidad privada es mas dinamica y lejos de sus objetivos esta

lo social.

Situacion distinta y hasta contraria ocurre en lo pablico, en donde siempre se
consideraran no solo situaciones economicas sino también sociales, politicas,
culturales, de ahi que varios factores (no solo econémicos) incidan en su manejo. Un
ejemplo claro de ello es que ante la necesidad de descongestionar a la administracion
y atender de forma eficiente la creciente demanda de servicios de parte de la poblacion,
los Estados en general se han visto obligados a adoptar figuras juridico-econdémicas-
administrativas, como  por  ejemplo:  descentralizaciéon,  privatizacion,

desconcentracion, delegacién, concesion, etc., fruto de pensamientos y corrientes
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econdmicas, politicas y filosoficas del neoliberalismo, modernizacién, globalizacion,

etc.

No abordaremos aqui el analisis de cada una de estas figuras, simplemente
trataremos de ubicar el lugar de los legatarios, concesionarios y personas que ejercen

una potestad publica, que son los de nuestro intereés.

La descentralizacion y desconcentracion tiene su origen en la modernizacion
del Estado, cuyo objetivo es reducir el tamafio del aparato estatal central transfiriendo
facultades a los organismos publicos regionales, provinciales, cantonales. De esta
forma, en el Ecuador los consejos provinciales, y en especial las municipalidades han
tomado bajo su responsabilidad la administracién de ciertos servicios publicos asi
como el ejercicio de facultades que eran propias de ministerios, como por ejemplo la

administracion de la red vial urbana y rural.

Al respecto, el doctor José Vicente Troya Jaramillo, en su articulo titulado El
ambito y el alcance del derecho econdémico frente a los procesos de modernizacion del

Estado y privatizacion, sefiala:

La existencia del Estado Central, de las regiones y del régimen seccional
auténomo plantea el tema de la distribucién de cometidos. Al efecto debe imprimirse
una politica seria y persistente, descentralizadora y desconcentradora, cuyo resultado
final sea la disminucién del tamafio del Estado Central y el fortalecimiento y
agrandamiento de los organismos regionales y locales, asi como un desplazamiento de
parte de todos los servicios, desde la o las ciudades primadas, hacia las intermedias y
menores...se ha de evitar que se reproduzcan a niveles regionales y locales, las
falencias del Estado Central, particularmente su obesidad e ineficiencias.

En la desconcentracion y descentralizacion el gobierno regional, provincial,
cantonal e incluso parroquial, es el responsable de los dafios que pudieren ocasionar a
particulares por la prestacion de servicios publicos o por actos de sus funcionarios e
incluso de sus delegatarios y concesionarios. Con la transferencia de facultades se

transfiere la responsabilidad del gobierno central a los gobiernos seccionales.

14 José Vicente Troya Jaramillo, El Estado y el derecho econémico actual (México, DF: Universidad
Nacional Auténoma de México): 37.
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Fruto del neoliberalismo es la privatizacion, cuyo objetivo es la transferencia
de potestades publicas a la administracion privada para reducir la influencia del Estado
y propiciar la libre competencia. La titularidad que el Estado, por tradicion, ejerce
sobre sectores considerados estratégicos asi como de la prestacion de servicios
publicos, son transferidos al sector privado para ser administrado por este sin la

intervencién estatal.

Bajo esta figura, el estado central y los gobiernos, ya sea seccional, regional,
provincial, municipal, parroquial, mal pueden ser responsables de los dafios causados
a terceros por ocasion de prestacion de los servicios publicos privatizados; en este caso
el responsable sera la entidad privada en cuyo favor se realiz la privatizacion. Se
rompe la causalidad o el nexo causal entre el Estado y el perjudicado, recayendo en la
entidad privada que presta el servicio, pues solo ella es responsable de su actuar, no

tiene relacion de dependencia con el Estado.

En cuanto a la concesion, Jorge H. Sarmiento Garcia, en su articulo titulado

Esquema de la concesion de servicios pablicos, manifiesta que:

Es el contrato en la funcion administrativa en virtud del cual un ente estatal
encomienda o delega a una persona, temporalmente, la ejecucién de un servicio
publico, otorgandole el ejercicio de cierta potestad publica para asegurar su
funcionamiento, efectudndose la explotacién a costa y riesgo del concesionario, bajo
la vigilancia y control del antecedente.®®

Sobre la responsabilidad del concesionario y del cedente, Francisco A.
Fernandez nos aclara: “El hecho de estar obligado el concesionario no conlleva la
exoneracion del concedente. EI Estado permanece siendo el titular del servicio u obra
cuya ejecucion delega, y tanto los bienes como el interes puablico implicado

permanecen bajo su cuidado”.®

15 Jorge Sarmiento Garcia, “Esquema de la concesion de los servicios plblicos”, Revista de derecho de
dafios, (2007): 36.

16 Francisco Fernandez, “Responsabilidad del Estado: Sentencia CNCiv., Sala C, 2-3-2006”, Revista de
derecho de dafio-9 (2007): 572.
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Facilmente, se concluye que en la cesion no solo es responsable el
concesionario sino también el Estado (y dentro de él, el gobierno central, los gobiernos
regionales, provinciales, cantonales, parroquiales) de los dafios que a terceros se
pudiere ocasionar por la falta o negligente prestacion de servicios o por las acciones u
omisiones de sus funcionarios. En la figura de la cesion, el Estado no pierde la
titularidad de los servicios como ocurre en la privatizacion, por lo tanto se convierte
en vigilante del desenvolvimiento y desempefio de la entidad cesionaria. Sobre este

tema el articulo 316 de nuestra Constitucion, dispone que:

El Estado podrd delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendra la mayoria
accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites
fijados en la ley para cada sector estratégico. El Estado podra, de forma excepcional,
delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas
actividades, en los casos que establezca la ley.

De la lectura de este articulo concluimos que en el Ecuador el manejo de los
sectores estratégico y de los servicios publicos solo se puede delegar a empresas mixtas
en las que el Estado tenga mayoria accionaria, y solo por excepcion se pueden delegar
dichas facultades a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria; tales
sectores estratégicos y servicios publicos no pueden ser objeto de concesion a una
entidad privada, lo que si se puede concesionar es el contrato de la obra publica y el

de administracion de la obra publica.

Habiamos manifestado que en la concesion el Estado no pierde la titularidad
sobre el objeto o servicio concesionado, pese a que es un tercero quien lo administra o
ejecuta; en la delegacion, igualmente, el Estado -pese a asociarse con una entidad
privada- mantiene la propiedad de la mayoria del paquete accionario, lo que lo
convierte en responsable de los dafios y perjuicios a terceros que pudiere ocasionar la
compafiia de economia mixta beneficiara de la delegacién, por la falta o deficiente
prestacion de servicios o por los actos de accion u omision de sus funcionarios en

ejercicio de sus funciones.

En cuanto a las personas que ejercen una potestad publica, comenzaremos

sefialando que:
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Potestad significa poder, el mismo que otorga el pueblo al gobierno para que
administre al Estado, de ahi que el poder publico se canalice a través de la
administracion publica; “La administracion publica para ejecutar y desarrollar las
actividades “regladas” y “discrecionales” y lograr los fines que persigue el Estado,
goza de ciertas potestades que se caracterizan por ser “inalienables”, “intransferibles”,
“imprescriptibles” e “irrenunciables”. Las potestades son prerrogativas inherentes a la
propia administracion. No se debe confundir “poder” con “potestades”. El poder es un
atributo exclusivo y Unico del Estado; y, la potestad un privilegio de la
administracion.t’

En la ampliacion y crecimiento del Estado surgen, como habiamos visto,
diversas formas juridico-administrativo-econdmicas de administrar el aparato estatal -
desconcentracion, delegacion, concesion etc.-, dentro de este abanico surgen personas
que sin ser funcionarios publicos ejercen una potestad publica otorgada en la
organizacion y estructura del Estado, de forma ejemplificativa mencionamos a los
notarios, los registradores mercantiles, registradores de la propiedad, estos Gltimos no
hace mucho tiempo que en nuestro pais se dispuso que formen parte de las

administraciones municipales.

En la vigente Constitucion, al igual que los delegatarios y concesionarios,
también toda persona que ejerza una potestad publica es sujeto de responsabilidad por
dafos y perjuicios que pudieren ocasionar a terceros en el ejercicio de sus funciones.
No es que estas personas anteriormente no hayan sido responsables o hayan estado
exentas de responsabilidad alguna, la diferencia es que el Estado se responsabiliza por

el actuar de las mismas, pudiendo ejercer el derecho de repeticion contra ellas.

1.2.2. Servicios publicos

Continuando con el andlisis del articulo 11, numeral 9, de la vigente
Constitucion, este sefiala que “por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios

publicos”.

17 Herman Jaramillo Ordofiez, Manual de derecho administrativo (Loja: Facultad de Jurisprudencia
Universidad Nacional, 1999): 78.
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No existe un concepto uniforme de servicio publico, y menos de qué servicios
deben ser considerados publicos. Diferentes criterios se manejan de acuerdo a la
influencia de corrientes de pensamiento, formas de gobierno e incluso de situaciones
coyunturales que puedan darse en tal o cual Estado; pero se puede decir que se ha
generalizado el criterio de “que la razon de ser Gltima del Estado es la prestacion de
servicios publicos”,® esto con el objeto de alcanzar el bien comin. En Duran
Oyervide, que cita a Sayagues, se sefiala que servicio publico “... es la actividad que
desarrollan las entidades estatales o se realiza bajo su control, conforme a un régimen
de derecho publico, con el objeto de satisfacer una necesidad general, en forma regular

y contintia”.®

Para Herman Jaramillo Ordofiez, que cita a Eustorgio Sarria el servicio publico
“es toda actividad encaminada a satisfacer una necesidad de caracter general, en forma
continua y obligatoria, segln la ordenacién del derecho publico, bien sea que su
prestacion esta a cargo del Estado directamente o de concesionarios o administradores

delegados, 0 a cargo de simples personas privadas”.?° Jaramillo, ademas sostiene que:

Hay servicios nacionales, regionales y locales. Hay servicios “propios”
prestados directamente por la administracion pablica central, institucional y seccional;
e “impropios” prestados por personas particulares. Hay servicios publicos
“esenciales” que se relacionan directamente con la subsistencia decorosa de la
persona; y “no esenciales” que no son del todo indispensables para poder vivir. Hay
servicios publicos “gratuitos”, por el cual el usuario no paga valor alguno; “oneroso”,
por el cual el usuario cancela una suma de dinero por la prestacion; y “lucrativos” por
el cual el usuario cancela el costo del servicio mas un porcentaje por concepto de
beneficio en favor de quien realiza la prestacion.?

Dentro de nuestro ordenamiento juridico no existe una clasificacion de los
servicios publicos, no existe norma alguna que determine con claridad cuéles son; sin
embargo, el articulo 264, numerales 4 y 6, y el articulo 314 de la Constitucion,

disponen:

18 Fernando Duran Oyervide, La responsabilidad del Estado (Cuenca: Centro de Impresién JPI, 2010):
145.

19 Duréan Oyervide, La responsabilidad, 145.

20 Jaramillo, Manual de derecho administrativo, 143.

2L |bid., 144.
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Art. 264.-Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias
exclusivas, sin perjuicios de otras que determine la ley: 4. prestar los servicios publicos
de agua potable, alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo de desechos
solidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellas que establezca la ley. 6.
Planificar, regular y controlar el transito y el transporte publico dentro de su territorio
cantonal.

Art. 314. El Estado seré responsable de la provision de los servicios publicos
de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructura portuaria y aeroportuarias y las demas que determine la ley.

En el numeral 5 del articulo 326 se habla de los servicios publicos de salud y
saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energia
eléctrica, agua potable y alcantarillado, produccion hidrocarburifera, procesamiento,
transporte y distribucion de combustibles, transportacion puablica, correos y
telecomunicaciones. Considero que lo sefialado en estos articulos no se debe tomar
como una enumeracion exhaustiva sino ejemplificativa de los servicios publicos, a fin

de evitar el riesgo de dejar fuera otros servicios.

1.2.3. Acciones u omisiones de los funcionarios y empleados publicos

El numeral en analisis del articulo 11, ya citado, habla de la acciéon y omision

de los funcionarios y empleados publicos.

La accion y omision son figuras contrapuestas, la primera de hacer, la segunda
de no hacer, cuyos componentes analizados desde las diferentes dpticas del derecho -
civil, penal, administrativo, ambiental, transito etc.- permiten determinar también la
existencia de delitos y cuasidelitos y con ello las responsabilidades civiles
contractuales o extracontractuales. El principal componente de las acciones u

omisiones que permiten determinar sus efectos es el dolo o la culpa:

g) El Grado de Culpabilidad define la intencionalidad con la que el sujeto actta
en relacién con los efectos dafiosos que se desprenden de su conducta: se dice que existe
dolo cuando el sujeto busca, a través de su conducta, producir afectacion; hay culpa,
cuando el sujeto, sin intencion de provocar un dafio, lo produce en razén de su
imprudencia, negligencia o impericia al obrar.??

22 Ecuador. Corte Suprema de Justicia, [Juicio de indemnizacion de dafios y perjuicios propuesto contra
EMELMANABI y CONELEC], en Gaceta Judicial, Afio CVIII, No. 4, del 11 de abril de 2007.
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El articulo 29 del Cédigo Civil determina quiénes son responsables de la culpa
leve, culpa grave y culpa lata, y en el articulo 1467 del mismo cuerpo legal establece
como el dolo es vicio del consentimiento. En tanto que en materia penal, requisito
indispensable para la existencia del delito es el dolo, que puede estar reflejado en una
accion u omision; en materia de transito los delitos siempre seran culposos, a menos

que se demuestre lo contrario, que también tienen su origen en una accion y omision.

En el dolo siempre media la intencién de causar dafio (Art. 29 Codigo Civil, 26
Cadigo Organico Integral Penal), en la culpa no existe esa intencidn; sin embargo, para

efecto de determinar responsabilidades, se establecen grados de la misma:

Las tres formas clasicas en que se presenta la culpa son: negligencia,
imprudencia e impericia. La negligencia aparece cuando el sujeto omite la realizacion
de un acto que habria evitado el resultado dafioso. Es aquella omisién mas o menos
voluntaria pero consciente de la diligencia que hubiere correspondido hacer de modo
tal que no llegara a producir el efecto perjudicial. En suma, la negligencia manifestada
del autor del hecho lesivo se produce cuando habiendo motivos para prever el perjuicio
que aconteceria, no actlia con suficiente diligencia para evitarlo. La imprudencia
aparece en el supuesto del sujeto que al obrar precipitadamente no prevé las
circunstancias perjudiciales a las que arriba con posterioridad. Se caracteriza por la
falta de atencién o cautela en el actuar del individuo, incurriendo en ella ya sea por
accién o ya sea por omision. El imprudente es aquel sujeto que actda con audacia y
por impulso sin detenerse a percibir los efectos que su accionar haya podido acarrear.
En la practica no resulta cosa facil determinar la verdadera nocion de la negligencia y
de la imprudencia, porque no es sencillo delimitar sus alcances, por lo cual
comunmente ambos términos son utilizados de manera similar. La impericia aparece
cuando existe incapacidad técnica para el ejercicio de una funcion, profesion o arte
determinado.?®

Pero no solo se considera al dolo y la culpa para la determinacion de
responsabilidades, sino que también se toman en cuenta otros componentes, como es
el dafio producido, el nexo causal, imputacion, temas todos estos que enfocaremos mas

adelante.

Volviendo a la responsabilidad, en un fallo, la Corte Suprema de Justica sefiala

que:

23 Ecuador. Corte Suprema de Justicia, [Juicio de indemnizacidn de dafios y perjuicios propuesto contra
PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL, PETROINDUSTRIAL Y PETROPODUCCION], en
Gaceta Judicial. Afio ClII. Serie XVII. No. 10. Pagina 3011, 29 de octubre de 2002.
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Esta es subjetiva cuando se la hace depender de la culpabilidad del sujeto de
cuya conducta se deriva el dafio. En el caso de las denominadas actividades riesgosas,
la culpa se presume, de tal forma, que le corresponde al sujeto demostrar que su
conducta se ha ajustado a nivel de diligencia que la ley le exige en su actividad. De
otra parte, 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...es directa cuando se deriva de acciones u omisiones,
dolosas o culposas, propias del sujeto obligado... es indirecta cuando los dafios son
causados por personas que estan a cargo, cuidado o dependencia del obligado, o, se
derivan de los bienes que son de su propiedad o de los que se sirve.?*

En el Estado, ¢como se aplica la responsabilidad objetiva, subjetiva, directa o

indirecta, dolosa o culposa? La Corte Suprema disipa estas dudas sefialando que:

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, esta llamado a reparar los perjuicios provocados, a reestablecer
el balance afectado. Por esta razdn, el articulo 20 de la Constitucion Politica no hace
referencia al obrar licito o ilicito de los funcionarios o empleados publicos, cuando
asigna la responsabilidad al Estado en el evento de que se cause un perjuicio a los
administrados, originada en su comportamiento. En efecto, esta norma, en su parte
pertinente, establece: "Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios,
estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen
como consecuencia... de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de
sus cargos". De la misma manera, cuando el referido articulo 20 ibidem hace referencia
a la "prestacion deficiente de servicios publicos" no califica la licitud de los actos
0 hechos conducentes a la prestacion correspondiente sino al defecto funcional del
servicio.- b) Consecuencia del enunciado precedente es que el régimen de
responsabilidad patrimonial publica, 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)® la calificacion 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, segln la tesis de la culpa presunta, bastaria probar -
presuponiendo la reversién de la carga de la prueba-que el efecto dafioso no se deriva

24 Juicio contra EMELMANABI Y CONELEC del 11 de abril de 2007.
25 El articulo 20 que se menciona corresponde a la Constitucion del afio de 1998.
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de la negligencia, imprudencia o impericia de los sujetos a cargo de la actividad publica
0, con mas 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. c) La
responsabilidad patrimonial del Estado es, en todos los casos, directa. En tal virtud, el
Estado no responde por los perjuicios que su actividad pueda provocar en las personas,
los bienes o el ambiente, como lo hace toda persona por el hecho de los que estuvieran
bajo su cuidado o dependencia, segin el régimen previsto en los articulos 2220 y
siguientes del Cadigo Civil. Esto se debe a que la responsabilidad de los funcionarios y
empleados 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.?

Esta sentencia nos da varios enfoques respecto de cémo se aplica la
responsabilidad en el actuar estatal; en primer plano podemos observar que esta
responsabilidad estatal es diametralmente opuesta a la responsabilidad civil que se
aplica a los particulares, por ejemplo, al Estado no se le aplica la responsabilidad
subjetiva, esto debido a que por su naturaleza no es posible analizar la situacion
personal del Estado al momento de cometerse el hecho, como si puede hacerse con
una persona natural en la que es factible e incluso imperativamente necesario
determinar si actud con dolo o culpa, si tuvo o no intencion de cometer el dafio; en el
caso estatal, la sola existencia del dafio estaria colocando al Estado en una situacion
de responsabilidad, independientemente de si su actuar estuvo enmarcado en una

actividad licita o ilicita.

En materia de responsabilidad civil, requisito indispensable es la imputabilidad
del agente comisor del dafio, su madurez, salud mental, conciencia, intencion,
voluntad, etc., lo convierte en sujeto de responsabilidad civil y penal de sus actos
dafosos. Un nifio no sera responsable si jugando con un arma de fuego dispara y causa
la muerte a alguien, los responsables seran sus padres, cuidadores o la persona que
tuvo el descuido de dejar el arma a alcance del nifio. El Estado, por los hechos dafios
gue causan sus funcionarios o empleados en el ejercicio de su actividad publica, sera
siempre imputable, responsable de esos dafios, lo que lo exonera de esa

responsabilidad son los hechos que rompen el nexo causal entre el dafio y la victima y

26 Juicio contra EMELMANABI Y CONELEC, del 11 de abril de 2007.
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gue son la fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o hecho de la misma
victima, de ahi que la responsabilidad estatal sera siempre directa.

Situacion distinta es la que ocurre en la accion de repeticion que el Estado puede
plantear contra el funcionario causante del dafio al administrado, en esta se aplican los
principios de la responsabilidad civil, el dolo, la culpa, la imputabilidad seran
elementos primordiales a la hora de determinar la responsabilidad, pero no seran los
unicos elementos a tomar en cuenta, por cuanto el funcionario pablico esta revestido
de una calidad especial en la que su actuacion se circunscribe en el derecho publico,
particularidad que de forma clara expone el doctor Luis Hidalgo al sefialar: “Respecto
de los actos juridicos de los particulares se presume buena fe, respecto de los actos
juridicos administrativos de los empleados publicos se presume la legalidad y
ejecutoriedad”,?’ por lo que para este tipo de acciones se aplicaria el derecho civil y el
derecho publico. En este caso se vuelve interesante discernir cuél es el juez competente
y la carga de la prueba a quién corresponde; a pesar del interés que pueda despertar,
no enfocaremos este tema en el presente estudio por no corresponder a este trabajo de

investigacion.

2’Duran Oyervide, La responsabilidad, 203.
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Capitulo dos

Indemnizacién de dafios y perjuicios

2.1. ¢Qué son los dafios y perjuicios? Indemnizacion de dafio material e

inmaterial. Reparacion total

Antes de hablar de la indemnizacion es menester referirnos a qué se entiende
por dafio, al respecto Ramos Acevedo manifiesta: ““Para algunos la nocion del dafio
significa toda pérdida, disminucion o menoscabo sufrida por un sujeto de derecho”,?
a ello podemos aportar diciendo que dafio es la afectacion material o inmaterial que
soporta una persona como consecuencia de un acto licito o ilicito producido por otra.
En la responsabilidad extracontractual del Estado el dafio se traduce en la violacion
del principio de igualdad en el reparto de la carga publica, carga que los individuos
soportan por la soberania del Estado aplicada para el sostenimiento del mismo. Es
decir, si algun accionar del Estado causa una afectacion mayor que la que debiera
soportar el individuo, entonces se rompe el principio de igualdad, ocasionando un

dafo; al respecto la Corte Suprema de Justicia nos ilustra:

La distribucion 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
gjercicio de sus potestades, provocan un desequilibrio en la distribucion de las
cargas publicas que implique un sacrificio individual intolerable, estad llamado a
reparar los perjuicios provocados, a reestablecer el balance afectado.?

Todo darfio, todo perjuicio ocasionado, da derecho a la victima a pedir que se le
repare e indemnice; pero, lamentablemente, en algunas sentencias dentro de nuestra
jurisprudencia solo se reconoce este derecho de reparacion sobre el dafio y perjuicio
injustamente ocasionado, no del ocasionado por actividad legitima del Estado, como

28 Ramos Acevedo, Fundamentos de la responsabilidad, 36.
29 Juicio contra EMELMANABI Y CONELEC, del 11 de abril de 2007.
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lo podemos observar en las siguientes pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia:

Otro aspecto a considerar es si el informe como tal contiene un acto ilicito que
determine la responsabilidad por dafio moral de la Superintendencia de Bancos y
Seguros. En este caso en concreto el informe No. INSFOE-2000-035 de 5 de abril de
2000, emitido por.... funcionario de esa Superintendencia, consideraba que existian
ciertas irregularidades en transacciones (certificados de depdsitos) a nombre del
economista..., las cuales no constaban en formato utilizado por la financiera
Ecuacambio S.A. para este tipo de transacciones y que no aparecia en los registros
contables de esa institucion. Esta sola apreciacion, dadas las otras irregularidades que
se detectaron por parte de directivos y funcionarios de esa financiera, no puede
calificarse como un acto ilicito, realizado con el &nimo y la intencién de perjudicar o
dafiar al actor en este proceso o causa de un acto de abuso de autoridad, que sirviéndose
de sus facultades o condicion de érgano de control, se hubiese podido exceder en sus
atribuciones para causar perjuicio, especificamente, a un tercero particular; sino en el
cumplimiento de una obligacion, que como ya se dijo, nacida de la ley, dadas las
atribuciones propias de control sobre el sistema financiero que le correspondia ejecutar
a la Superintendencia de Bancos y Seguros...%.

En otra sentencia de la misma Corte se sefiala que “No causa dafio moral que
pueda originar el deber de indemnizarlo quien actia conforme a derecho, ajustando su
conducta a los mandatos de la ley y en cumplimiento de los deberes que ella le impone

0 que son propios de su actuacion como miembros de un conglomerado social”.3!

En estos fallos, la Corte Nacional considera que la actividad dafiosa del Estado
no debe estar enmarcada en la actividad licita de sus instituciones y funcionarios en el
normal desenvolvimiento y desempefio de sus atribuciones y facultades, porque estos
dafios no son indemnizables, es mas, ni siquiera son considerados dafio. Situacion
distinta ocurre en la legislacion del vecino pais de Colombia, en el que de forma
determinante se ha establecido que el perjuicio ocasionado por la actividad legitima
del Estado es considerado un dafio sujeto a indemnizacion conocido como dafio

especial, argumento sostenido bajo la tesis de:

%0 Ecuador. Corte Suprema de Justicia, [Caso Gerardo Ruiz Navas], en Gaceta Judicial Afio CX. Serie
XVIII, No. 8, 2 de septiembre de 2009.

31 Ecuador. Corte Suprema de Justicia, [Caso Rafael Correa, Resolucion 103-2002,], en Registro Oficial
627, de 26 de julio de 2007.
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Que el titulo de imputacion juridica sobre el cual se edifica el juicio de
responsabilidad para el Estado lo constituye el rompimiento del equilibrio de las
cargas publicas, ocasionado por la actividad legitima de autoridades estatales
(Congreso y Presidente de la Republica) que causa dafio antijuridico, respecto del cual
el administrado no esté en deber de soportar, pues la carga publica que debe ser
colectiva, no debe correr a cargo de una persona en particular.®

Volviendo al tema de la indemnizacién, nuestro Cddigo Civil sefiala: “La
indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya
provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse incumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el incumplimiento...”.33Estamos de acuerdo
con Ramos Acevedo cuando dice: “Se delinea asi en este articulo una subdivision del
dafio material en dos categorias: dafio emergente, que comprende toda disminucion
inmediata del patrimonio, y lucro cesante, que comprende toda privacion de
incremento del patrimonio ulterior al hecho dafioso”.** Podemos observar que la
indemnizacién contemplada en el articulo citado Unicamente se refiere al aspecto
material del perjuicio, a la disminucion inmediata del patrimonio y la privacion del
incremento del patrimonio ulterior, al respecto, Henao sefiala que “los perjuicios de
aspecto material son aquellos que atentan contra bienes o intereses de naturaleza

econémica, es decir, medibles 0 mensurables en dinero”.%®

A mas de la indemnizacion del dafio material, nuestro Codigo Civil contempla
la indemnizacion por el dafio inmaterial, conocido este como dafio moral: “En
cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes podra también demandar
indemnizacién pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiera sufrido dafios meramente
morales, cuando tal indemnizacion se halle justificada por la gravedad particular del
perjuicio sufrido y de la falta...”.3® A la vez, Henao expone como se ha de considerar

la indemnizacién en dafio moral:

32 Enrique Gil Botero, Tesauro de responsabilidad extracontractual del Estado (Bogota: Editorial
Temis, 2013), 474.

33 Ecuador, Codigo Civil, en Registro Oficial Suplemento, 46 (24 de junio de 2005):1572. En adelante
se cita esta publicacién como ROS.

34 Ramos Acevedo, Fundamentos de la responsabilidad, 47

% Juan Carlos Henao, El dafio, 195.

% Ecuador, Cédigo Civil, en ROS, 46 (24 de junio de 2005): 2232.
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En los eventos de indemnizacion del dafio inmaterial, la naturaleza de la
indemnizacion, se reitera, es compensatoria, en el sentido de que mediante el bien
equivalente del dinero, o de cualquier otra manera a peticion razonable de la victima
0 por decision del juez, se otorga a aquella un bien que le ayuda a aliviar su pena, sin
que sea relevante que la indemnizacion sea o no dineraria.®’

Queda, pues, claro que nuestra legislacion contempla dentro de las
indemnizaciones la reparacion del dafio material e inmaterial, y si bien el dafio material
es posible o facil cuantificarlo, el dafio inmaterial no lo es; y, tal como manifesto
Henao, la indemnizacion inmaterial es compensatoria, es una ayuda para aliviar la

pena, pero en ningn momento se ha de considerar como equivalente del dafio causado.

Pero, ¢cudl es la forma para cuantificar la indemnizacién de dafios materiales e
inmateriales en nuestra legislacion? Para dilucidar esta inquietud citamos un fallo de

la Corte Suprema de Justicia:

La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos orienta
la forma en la que se debe proceder para reparar e indemnizar tanto el dafio material
como los dafios morales. ‘Su naturaleza y monto, dice la referida Corte, dependen del
dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no
pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus
sucesores’.®

En esta sentencia se acoge el criterio de que la indemnizacion no debe
enriquecer a la victima mas de lo que se hubiera enriquecido si no se hubiera causado
el dafo, ni dejarla en un estado de pobreza en la que no se hubiere encontrado si el
dafo no hubiera existido. Mayor claridad encontramos en la sentencia dictada por la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, en la cual se cita al profesor argentino
Roberto H. Brebbia:

Por razon de su particular naturaleza, los agravios morales no admiten una
traduccion exacta en dinero y si bien esta circunstancia no puede constituirse un obice
para que los mismos puedan ser reparados mediante dicho universal de pago, no deber
cerrarse los ojos a la realidad y negar, por ellos las serias dificultades que rodean al

37 Henao, El dafio, 231. )
38 Juicio contra EMELMANABI Y CONELEC.
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tema, verdadero talon der Aquiles de la institucion del dafio moral” (p. 227-228). En
otra parte de su obra dice: “Aun tratandose de esta especie de agravios
extrapatrimoniales, el juzgador no podra imponer como indemnizacién la suma que le
fije su fantasia, sino la que resulte de las circunstancias particulares del caso, toda vez
que siempre la cantidad de dinero cuyo pago imponga al ofensor debera estar
proporcionada a la gravedad del dafio causado, gravedad que, no por ser intraducibles
en guarismos exactos, podré ser apreciada por el juez” (Ob. Cit.Pag. 91) Sobre este
mismo tema en otra parte de su obra afiade: En numerosas decisiones judiciales, en
nuestro derecho como en el derecho francés, se hace expresa mencién de la necesidad
de que la reparacién no sea para la victima motivo de enriquecimiento sin causa. Pese
a apoyar en todo la justicia de dicho criterio, no podemos menos que hacer notar el
peligro que se corre de aplicar demasiado estrictamente el mismo: el de reducir
cantidades minimas las indemnizaciones que se acuerden en concepto de reparacion
de agravios morales.*

En esta sentencia se exponen de forma clara la dificultades que afronta el
juzgador a la hora de determinar la forma de reparacion de los dafios
extrapatrimoniales; la primera de ellas es que la reparacion no siempre ha de ser el
pago; segundo, cuando se opta por el pago los dafios inmateriales no “admiten una
traduccion exacta en dinero”; tercero, el juzgador no puede fijar una indemnizacion a
su antojo, a su fantasia; cuarto, que la indemnizacion debe ser producto de las
circunstancias particulares de cada caso, y agrega que debera estar proporcionada a
la gravedad del dafio de cada caso; sin embargo, llevar estos conceptos de
circunstancia particulares y gravedad del dafo a la préactica resulta tarea ardua por lo
subjetivo de los mismos, quedando al final esta tarea a la discrecionalidad y sabiduria
del juez, como lo dispone el tercer inciso del articulo 2232 del Codigo Civil: “...
guedando a la prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacion atentas

las circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo”.

Sobre este tema, particular atencion merece la sentencia dictada por la Corte
Constitucional del Ecuador, como ocasién de una accion extraordinaria de proteccion,
en la que se menciona como se han de aplicar las indemnizaciones de dafios y
perjuicios al dafio moral, enfocadas desde el estado social de derechos que rige con la

Constitucion vigente:

Un cambio sustancial en el modelo constitucional actual en comparacion con

39 Ecuador. Corte Provincial de Justicia de Pichincha, [Sentencia caso Rafael Correa Delgado contra el
Banco de Pichincha, Proceso judicial No. 17112-2009-056], 27 de julio del 2009.
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el modelo del afio de 1998 es la creacion de la garantia de la reparacién integral,
mediante la cual se consolida la restitucién y reparacion de los derechos
constitucionales que hayan sido vulnerados. La Constitucion de 1998 determinaba que
ante la violacion de derechos la jueza o juez podia “adoptar medidas urgentes
destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de
un acto u omisién ilegitimos. Es decir se limitaba a establecer la adopcion de medidas
urgentes que quedaban a discrecionalidad del juez, cuyo objeto principal era remediar
las consecuencias del acto vulneratorio....En la Constitucion del 2008 se establece la
reparacion integral como un “derecho” y un principio, por medio del cual las personas
cuyos derechos han sido afectados, reciben por parte del Estado todas las medidas
necesarias, a fin de que se efectle el resarcimiento de los dafios causados como
consecuencia de dicha vulneracion.....Bajo este supuesto, la reparacion integral
incluye tanto una reparacion material como inmaterial del dafio causado, cuyo objetivo
es que la persona cuyos derechos han sido vulnerados, gocen y disfruten del derecho
gue les fue privado, de la manera mas adecuada posible, procurandose que se
restablezca a la situacion anterior a la vulneracion y se ordene las compensaciones
atinentes al dafio sufrido.*

Claro que esta sentencia se refiere a la reparacion de derechos constitucionales
gue han sido vulnerados, pero su importancia esta en cuando aclara que en la actual
Constitucion se establece la reparacion integral como un derecho y un principio, y que
la reparacion integral incluye tanto una reparacion material como inmaterial del dafio
causado. Este pronunciamiento estaria abriendo la puerta a que en las acciones de
proteccion el juzgador no solo adopte y disponga las medidas encaminadas a detener
el acto dafioso, sino que también se pronuncie sobre los dafios que ya se han
ocasionado y la reparacion material e inmaterial de los mismos. Igualmente, en las
demandas de dafios y perjuicios el juzgador no solo se pronunciaria sobre los dafios
materiales sino también sobre los dafios inmateriales, no siendo necesario instaurar
otra accion por dafio moral. En todo caso, volviendo al tema, la reparacion inmaterial
sigue siendo subjetiva en cuanto a su cuantificacion, cuya determinacion queda a la

prudencia del juez.

Dentro de nuestra legislacion y jurisprudencia, como unico dafio inmaterial se
reconoce al dafio moral, mientras que en otras legislaciones se ha ampliado el abanico
de dafios inmateriales y actualmente contempla categorias como el dafio fisioldgico o
a la vida de relacion y el dafio de la persona en la legislacion colombiana; las

alteraciones en las condiciones de existencia, pérdida del goce de vida, el perjuicio

40 Ecuador. Corte Constitucional, [Caso familia Ramirez contra el Municipio de Quito No. 1773-11-EP,
Sentencia No. 146-14-SEP-CC], 01 de octubre de 2014.
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estético en la legislacion francesa e italiana, el pretium doloris en el derecho chileno
(similar al dafio moral), el loss of consortium en el derecho inglés, que se refiere a la

pérdida de consorcio, etc.

En este trabajo no desarrollaremos el concepto o lo que implican cada uno de
estos dafios; sin embargo, para dar una idea de como en otras legislaciones se ha
ampliado la vision sobre este tema, citaremos al doctor Gil Botero, que al referirse al

dafo fisioldgico sefala:

Respecto del alcance y contenido del perjuicio fisioldgico o a la vida de
relacién, el Consejo de Estado a partir de la sentencia proferida el 6 de mayo de 1993,
ha reconocido la existencia de una forma de perjuicio extrapatrimonial, distinto del
moral, denominado -en este y otros fallos posteriores- perjuicio fisioldgico o a la vida
de relacién....En efecto, el perjuicio aludido no consiste en la lesién en si misma, sino
en las consecuencias que, en razon de ella, se producen en la vida de relacion de quien
la sufre.*

Y cita como ejemplo la dificultad que representa para una persona parapléjica
movilizarse, afectando esta circunstancia a muchos otros actos de su vida: “En efecto,
se trata en realidad de un dafio extrapatrimonial a la vida exterior, aquel que afecta

directamente la vida interior seria siempre un dafio moral” .4

2.2. Existencia del dafio, el nexo causal y otros elementos de la responsabilidad

extracontractual

La doctrina y la jurisprudencia han establecido que para la indemnizacién de
dafos y perjuicios, ademas de la existencia real del dafio, debe existir el nexo causal
entre el acto dafioso y el dafio producido a la victima; el acto dafioso por si solo no
genera responsabilidad en el causante, debe existir un nexo causal, asi lo establecen la

doctrina y la jurisprudencia, como lo podremos inferir de la siguiente sentencia, que

41 Gil Botero, Tesauro de responsabilidad, 389.
42 |bid., 390.
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aungue haya sido expedida dentro de un juicio por dafio moral entre particulares nos

permite aclarar este punto:

Es menester que entre el dolo o la culpa, por una parte, y el dafio, por otra haya
una relacion de causalidad, es decir que ésta sea la consecuencia o efecto de ese dolo
o culpa. De lo contrario el autor del hecho o de la omisién no es responsable del dafio
sufrido por la victima aunque ese hecho u omision sea doloso o culpable...Este
requisito esta expresamente contemplado por nuestro Coédigo Civil en el Art. 2314
cuando dice que el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro,
esta obligado a la indemnizacion, y en el Art. 2339 (Arts. 2214 y 2229 del Codigo
Civil Ecuatoriano) al establecer que todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta, porque inferir es -inducir una
cosa de otra, llevar consigo, ocasionar, conducir a un resultado- e imputar, atribuir a
alguno una culpa, delito o accién. Un delito o cuasidelito obliga, por tanto, a la
indemnizacién cuando conduce a un dafio, cuando este es su resultado, cuando el dafio
se induce de él, cuando el dafio puede atribuirse a la malicia o negligencia de su autor
(De la Responsabilidad Extra-contractual en el Derecho Civil Chileno, Ediar Editores
Ltda., segunda edicién, Tomo I, pp. 238-239).%

El andlisis que en esta sentencia se realiza sobre el nexo causal es también

aplicable para la responsabilidad extracontractual del Estado y claramente sefiala que

el nexo causal es producto del acto-consecuencia y agrega lo que significa cercano o

inmediato en el tiempo; es decir, que el dafio debe ser producto o consecuencia directa

del hecho dafioso, “que una causa ademas de ser determinante o conditio sine qua non

para la ocurrencia del caso, debe haber sido esperable el resultado en un curso normal

de los acontecimientos conforme a las reglas de la experiencia”.*

Pero no siempre surge un solo hecho dafioso que permita determinar con

claridad su consecuencia, sino que pueden ser varios hechos, sucedido el uno como

consecuencia del otro en un determinado tiempo, dificultando la tarea del juzgador

para determinar el nexo causal, como lo expone la Corte Nacional de Justicia en el

siguiente fallo:

43 Ecuador. Corte Nacional de Justicia, [Caso Maria Leonor Vasquez Garcés de Holliham contra Banco
del Pacifico, S.A., Expediente 657-2009], en ROS, 356, 31 de octubre del 2012.
4 Ecuador. Corte Nacional de Justicia, [Caso Larriva], en Gaceta Judicial, de fecha 24 de agosto de

2012.
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Otro de los presupuestos que debe concurrir para la responsabilidad civil
extracontractual es la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio. El principio de
gue debe haber una relacién de causa a efecto entre el hecho ilicito y el dafio es claro
e indiscutible. Las dificultades surgen, muchas veces en la practica para determinar
hasta qué punto un hecho puede ser causado por otro. En la generalidad de los casos
los hechos no se presentan puros o simples sino por el contrario mezclados o
combinados con otros acontecimientos o bien condicionados por distintos eventos,
favorecidos o limitados por otros hechos concurrentes, subyacentes o preexistentes. El
problema ha sido largamente debatido por la doctrina, y ha dado lugar a que se
sostengan numerosas Yy distintas teorias. Las principales son: 1.- Teoria de
equivalencia de condiciones, o de la conditione sine qua non. Segln esta teoria, un
hecho puede considerarse causa de otro posterior cuando si hubiese faltado el hecho
precedente, el posterior no se hubiera producido. Cualquier antecedente que responda
a estas condiciones debe ser considerado causa del dafio. Si existen varios hechos
antecedentes, no hay razon para preferir a unos y excluir a otros; por ello se le llama
también la teoria de las condiciones equivalentes. Esta teoria ha sido criticada porque
extiende la relacién causal hasta el infinito, incluyendo las llamadas precondiciones o
causas de las causas. 2.- Teoria de la causa proxima. La propagacion indefinida de la
causalidad, propia de la teoria precedente, condujo a otra: sélo la causa mas proxima
es relevante. Esta teoria ha sido desestimada por la simple razon de que la ultima
condicion es causa del dafio, pero no siempre ella acarrea todo el poder nocivo. 3.-
Teoria de la causa eficiente. Las dificultades antedichas se han pretendido solventar
sosteniéndose que debe considerarse causa a aquella de mayor eficacia en la
produccién del dafio. Pero no se gana mucho con esta teoria porque no hace sino
trasladar la dificultad: ;con base a qué se decidira que una causa es mas eficiente que
la otra? 4.- Teoria de la causalidad adecuada. Esta teoria, con la que coincidimos, es a
la que la mayoria de los tratadistas doctrinarios y la jurisprudencia de los tribunales
extranjeros se inclinan. Consiste en dejaren manos del juzgador el anélisis del tema
cuando el hecho dafioso tiene aptitud como para generar responsabilidad en el autor,
de lo cual resulta la prescindencia de toda regla general y la confianza en la potestad
discrecional del juzgador.*

En esta sentencia podemos observar que la teoria de la causalidad adecuada es
la mas aplicada para determinar el nexo causal hasta cuando existe una sucesion de
actos dafiosos. Segun el criterio vertido por el juzgador es la de mayor concurrencia
dentro de la doctrina y la jurisprudencia -frente a muchas otras-, criterio que confirma

la jurisprudencia colombiana al manifestar:

Sobre el nexo de causalidad se han expuesto dos teorias: la equivalencia de
condiciones que sefiala que todas las causas que contribuyen en la produccion de un
dafio se consideran juridicamente causantes del mismo, teoria que fue desplazada por
la causalidad adecuada, en la cual el dafio se tiene causado por el hecho o fendmeno
gue normalmente ha debido producirlo; de esta teorias en materia de responsabilidad
extracontractual se aplica la de causalidad adecuada, porque surge como correctivo de

4% Juicio contra PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL, PETROINDUSTRIAL Y
PETROPODUCCION, 29 de octubre de 2002.
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la teoria de la equivalencia de las condiciones, para evitar la extension de la cadena
causal hasta el infinito.*

A pesar de esta teoria de la causalidad adecuada en la que el nexo causal es el
hecho que efectivamente causé el dafio, siempre sera el criterio del juzgador el que
prime a la hora de determinar la existencia o no del nexo causal, la existencia o no del

hecho dafioso y la vinculacién o no a la victima en un determinado caso.

Pero, a mas del nexo causal, para que exista responsabilidad del Estado se
requiere que exista imputacion, un hecho del Estado que denote “la falencia de la
administracion por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio;
el dafio o lesion a un bien juridicamente tutelado por el derecho...”.” En un fallo de

nuestra de la Corte Nacional se mencionan tres casos de imputacion:

La falla del servicio, al dafio especial y al riesgo excepcional. La falla del
servicio hace alusion al quiebre en la obligacion del Estado de garantizar la vigencia
de todos los derechos fundamentales y la prestacion de los servicios que solventen las
necesidades publicas...el dafio especial es el fundamento de la responsabilidad
explicado por la ruptura del equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas publicas,
aunque la actividad del Estado sea licita...el riesgo excepcional es aquel que los
particulares se ven expuestos debido a la naturaleza propia de la actividad que genera
el dafio, pero que no pierde por ser riesgosa o peligrosa su caracter de licita.*

En los tres casos, para que sea imputable se requiere probar la existencia del
dafo y el nexo causal. Recordemos que en la indemnizaciones de dafio material o
inmaterial entre particulares, requisito indispensable es probar la existencia del dolo o
la culpa, pero en las demandas contra el Estado por este mismo concepto no se requiere
de esta prueba, pero si se requiere probar la falta de la administracion (imputabilidad)
en la prestacion de un servicio y la existencia del dafio y del nexo causal existente entre

este y la victima, como podemos observar en el siguiente fallo:

46 Gil Botero, Tesauro de responsabilidad, 8.
47 Ibid., 66.
48 Caso Larriva, 24 de agosto de 2012.
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La rotura de la tuberia produjo el derrame del diésel y el crudo que estaban alli
empaguetados. EI fendmeno climatico de El Nifio es un acontecimiento anormal de la
naturaleza, que se presenta periddicamente y aunque es posible predecir la fecha
probable en que ocurrira, en base de los estudios cientificos que a nivel mundial se
realizan, es imposible resistir o impedirlo. Es incuestionable, por tanto, que el derrame
de petroleo y diésel ocurrido el 26 y 27 de febrero de 1998 y su discurrimiento por los
rios Teaone y Esmeraldas se originaron en un caso fortuito o fuerza mayor. Pero, a
nuestra apreciacion, la causa adecuada que ocasionara los principales dafios en el barrio
Delfina Torres viuda de Concha, Propicia No. 1, fue el incendio que se produjera los
dias citados, siendo una de las concausas coadyuvantes del dafio el derrame de petréleo
y diésel. Los demandados ningin medio de prueba han aportado; para demostrar que
dicho incendio se debiera a fuerza mayor o caso fortuito. Por el contrario, el
Superintendente de Mantenimiento de Linea y Carretera Poliductos, en memorandum
de 20 de marzo de 1998, incorporado a fs. 276 y 277 (cuaderno de primer nivel), dirigido
al Superintendente General de Poliductos y Terminales, dice: "... Luego de producirse
la rotura de la linea ocasiona un derrame de producto, pero por causas ain no
establecidas se produce un incendio, el mismo que conlleva terribles consecuencias...".
Tampoco han aportado medios de prueba para demostrar que se originaron en fuerza
mayor ocaso fortuito las descargas al aire de gases téxicos y el arrojar desechos en
canales y alcantarillas, cuyas aguas desembocan en los rios Teaone y Esmeraldas, asi
como también los derrames de crudo que se han suscitado antes o después de los efectos
del fenébmeno El Nifio, ocurrido en el afio de 1998. Por ser una version meramente
referencial, se cita Unicamente con caracter ilustrativo la entrevista realizada por la
periodista Cristina Rodas, del programa "Dia A Dia" al ex ministro de energia doctor
Rafael Almeida, que dice: "EI exministro de energia, doctor Rafael Almeida concluye
sefialando que se han registrado 160 derrames de petrdleo desde 1970, es decir, 4
derrames al mes y uno por semana, notandose negligencia y dafios incalculables a la
comunidad. Los nifios que nacen con deficiencia fisica son una causa de la
contaminacién del medio ambiente.*

Es interesante observar que para el Juez la causa del dafio en si no es el derrame
del petrdleo en el rio (debido a que esta se produjo por el fenomeno de El Nifio, que
por fuertes aguaceros rompio la tuberia, siendo esta una causa de fuerza mayor y caso
fortuito que exime de responsabilidad), sino el incendio que ocurrid posterior a este
hecho, el derrame del petréleo es una concausa dice el juez, siendo la causa principal
el incendio. También establece como nexo causal otros derrames de petréleo y emision
de gases toxicos, producto de negligencia de la entidad demandada, que no ha
demostrado que han sido producto de “fuerza mayor o caso fortuito”, de esta forma el
juzgador identifica los tres elementos que concurren para determinar la
responsabilidad; el primero al concluir que si existe un dafio que es el incendio, el

segundo al sefialar que tiene como concausa el derrame de petréleo en el rio (aplicacion

4 Juicio contra PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL, PETROINDUSTRIAL Y
PETROPODUCCION, 29 de octubre de 2002.
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de la teoria de la causalidad aplicada para determinar el nexo causal), y el tercero la
negligencia que denota la falencia en el servicio prestado por la administracion.

Se ha dejado en claro cuéles son los elementos constitutivos de la
responsabilidad extracontractual del Estado. Pero esta responsabilidad -pese al dafio
gue pueda haber afectado a la victima- se desvanece y no es imputable al Estado
cuando existen causas exonerativas de la misma, estas concurren cuando el dafio ha
sido producido por "la actuacion exclusiva de un tercero, de la victima o por el
acaecimiento de una fuerza mayor”;>® en esta clase de juicios estas son las Unicas
causas que exime de responsabilidad extracontractual al Estado que, obviamente, la
parte demandada tratard de demostrar su existencia dentro del proceso, lo que conlleva
a que la parte actora pruebe la imputabilidad del Estado, el dafio y el nexo causal,
resultando no tan cierto aquello de que la carga de la prueba corresponde a la parte
demandada, debido a que en el momento de resolver, el juez, aplicando su
discrecionalidad, su cimulo de conocimientos, su imparcialidad y hasta —por qué no
decirlo- su sabiduria, determinard la existencia o no de estos elementos en base a las
pruebas que cada una de las partes aporten al proceso. Un ejemplo de ello es el

siguiente fallo:

Pareceria de simple l6gica pensar que una pérdida familiar tan grave produce
perjuicios que rompen 0 aminoran una situacion existente y que, por tanto, deben ser
reparados. Ha quedado sefialado expresamente -y asi también lo sostienen los
demandantes- que se establece con rango constitucional el principio general por el que
el Estado asume la responsabilidad de reparacion ante dafios imputables a sus acciones
u omisiones o a las de sus agentes. Sin embargo, este principio constitucional, en su
aplicacion, debe ser suficientemente fundamentado porque no constituye, sin mas, una
norma que autorice a los eventuales perjudicados a demandar al Estado, ni provoca
que éste acepte las reparaciones demandadas sin mas. En otras palabras, quien alega
un perjuicio debe probar su existencia y los nexos de causalidad entre el dafio y el
demandado y que, ademas, esta atribucion del hecho dafiino le sea juridicamente
imputable, segin lo que queda anotado en esta sentencia. Los demandantes se limitan
a argumentar la ilegalidad de los actos administrativos emanados por la Presidencia
de la Republica en base a un silencio administrativo positivo al no haberse contestado
oportunamente sus pretensiones de cobro de indemnizaciones por el supuesto dafio
causado. Ninguno de ellos, ni ha identificado el tipo de dafio que supuestamente ha
sufrido, ni lo ha probado.®!

%0 Gil Botero, Tesauro de responsabilidad, 138.
51 Caso Larriva, 24 de agosto de 2012.
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En la siguiente sentencia observamos como el juez aplica el concepto de causas
exonerativas y los elementos para determinar responsabilidad extracontractual del
Estado. Sentencia emitida dentro del juicio por indemnizacién de dafios y perjuicios
planteado por un padre contra EMELMANABI Y CONELEC, por cuanto su hijo
menor de edad fue victima de una descarga eléctrica por el tendido de cables eléctricos

que pasaba junto al balcén de su casa.

a) La conducta del menor...; b) El hecho de que el titular del tendido eléctrico
por razones de costo-beneficio, mantenga cables sin aislantes; c) la tolerancia de la
autoridad administrativa a cargo de la regulacion y control de la actividad que realiza
el titular del tendido eléctrico. En cuanto al primer factor, es evidente que a un menor
no se le puede exigir una conducta distinta a la que es propia de su edad... En lo que
respecta a EMELMANABI y a CONELEC, la actividad de distribucion de energia
eléctrica, a cargo de la primera, y que esta sujeta al control y regulacion del segundo...
lo que les vuelve solidariamente responsables, es una actividad de riesgo y, como tal,
presupone eventuales afectaciones a los administrados, que exceden lo que les es
exigible individualmente, por la ventaja colectiva que significa realizar la actividad en
tales condiciones. El hecho de que el tendido eléctrico en el Ecuador y -segun lo
plantea CONELEC- en la mayor parte del mundo, se encuentre sin aislantes, confirma
la depreciacion de que la deficiencia en la actividad de distribucion y las eventuales
afectaciones a las personas, bienes 0 ambiente es subjetiva; es decir, los riesgos de la
actividad son asumidos a priori, tanto por el prestador efectivo del servicio como por
el 6rgano de control y regulacion que lo tolera... Del criterio vertido en el
considerando precedente es posible sostener que los dafios indemnizables, que se
derivan de una actividad que se organiza asumiendo las deficiencia propias del
sistema, deben ser reparados, salvo que exista una causa eximente, las causas
eximentes, que modifican la atribucién del efecto dafioso a la actividad pablica, en la
relacion causal anotada, son la fuerza mayor y el caso fortuito.>?

En este fallo podemos anotar que no eximio de responsabilidad a las entidades
demandadas, la falta de precaucion del padre al construir su casa cerca del tendido
eléctrico o de no poner proteccion a los ventanales, lo que hubiera evitado el contacto
del menor con el cableado, que bien se lo podria asimilar como hecho de la misma
victima que exoneraria de responsabilidad al Estado. EI nexo causal, segun el juzgador
estd demostrado por el riesgo en que las entidades demandadas ponen a sus
administrados y bienes al utilizar cables sin aislantes; que si es verdad, que esto

ocasionaria un costo mas alto al servicio eléctrico (como argumentaron es su favor las

52 Juicio contra EMELMANABI Y CONELEC, 1618.
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entidades demandadas), también es verdad que no les libra de responsabilidad por la

prestacion negligente de este servicio.

Observemos como en otro caso parecido se rompe el nexo causal liberando de

responsabilidad al Estado:

El ingreso a un lugar que no es de acceso publico -cAmara subterranea en la
gue funciond una antigua estacion de bombeo de Obras Sanitarias- munido de
herramientas para materializar la sustraccion de cables (los que no podia ignorar que
no le pertenecian) con la intencion premeditada de venderlos y con ello adquirir un
transformador, constituyen un actuar interruptivo del nexo causal entre los dafios
sufridos por el actor y el hecho, ya que los dafios sufridos por la electrocucion se
produjeron precisamente cuando con una pinza cortaba uno de los cables eléctricos.5

En esta sentencia es evidente que la causa exonerativa que libera de
responsabilidad al Estado es el actuar de la propia victima, el hecho dafioso se produce
por la falta de cuidado de la victima al intentar apoderarse de un bien que no le
corresponde; no existe falencia de la administracion por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio, ni siquiera el hecho de que la cdmara
subterranea haya pertenecido a una antigua estacion de bombeo y que se encuentre en
desuso y que posiblemente haya estado abandonada.

Observemos otro ejemplo de nexo causal y los elementos exonerativos en caso

de riesgo excepcional:

El accidente sucedi6 en el contexto de operaciones militares que involucran
en si misma una actividad de riesgo. Esta actividad, ejecutada en ejercicio de
atribuciones publicas del Estado, peligrosa en si misma pero licita, pone en riesgo
diariamente a los profesionales de las Fuerzas Armadas. Sin embargo, en este hecho
se vieron involucradas personas civiles extrafias a la institucion militar...que se vieron
expuestas innecesariamente al riesgo...En los informes de las investigaciones del
accidente se han sefialado como sus causas a multiples fallas humanas atribuidas a los
elementos militares que participaron directa o indirectamente en los sucesos
tragicos... Queda claro que el hecho de haber abordado el helicptero artillado no fue
la causa determinante para la produccion del hecho dafiino, lo que elimina la
posibilidad de exonerar al Estado de responsabilidad. Pero tampoco es posible no

58 REVISTA DE DERECHO DE DANOS, “Responsabilidad del Estado, Ob. Cit. Sentencia SCIBA, 2-
11-93, Palavecino, Segundo Enrique ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires s/ Dafios y perjuicios”,
Revista de derecho de dafios: 447.
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atender que el haber asumido el riesgo implica la responsabilidad de las victimas y
gue su imprudencia variara la apreciacion del dafio, es decir la liquidacion de un
eventual perjuicio, de acuerdo al citado articulo 2230 del Cédigo Civil.*

En las actividades de riesgo siempre va implicita la responsabilidad del Estado,
generalmente no se aplican causas exonerativas, como habiamos visto en el fallo de
EMELMANABI y CONELEC; pero en este caso sucede lo contrario, y para llegar a
esa conclusién, el juzgador va sefialando aspectos relevantes de los hechos que le
permiten tener una vision completa a la hora de establecer responsabilidades, como
son: que las operaciones militares son una actividad de riesgo y es una actividad licita,
que en esta operacion se involucro a personas civiles ajenas a la institucion y que el
accidente se produjo por falla humana. Pareceria que estos cuatro elementos fueran
suficientes para determinar responsabilidad absoluta del Estado, pero el juzgador
menciona un aspecto que vendria a atenuar la responsabilidad del Estado y es el hecho
que el haber asumido el riesgo la victima implica la responsabilidad de la misma y
“que su imprudencia variara la apreciacion del dafio, es decir, la liquidacién de un
eventual perjuicio”; es interesante que en una actividad licita de riesgo el juzgador
mencione la responsabilidad de la victima para variar la apreciacion del dafio; de como

se ha de considerar esta apreciacion en la liquidacion, el juzgador no lo menciona.

2.2.2. Juez competente

En cuanto a la competencia para la demanda de dafios y perjuicios contra el
Estado, la Ley de Modernizacion del Estado, en su articulo 38, establece:

Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal,
dentro de la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas
y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos
expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector publico. El administrado
afectado presentara su demanda o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccion en el
lugar de su domicilio. El procedimiento serd el previsto en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa o el Cédigo Tributario, en su caso. No se exigira como
requisito previo para iniciar cualquier accion judicial contra las entidades del sector
publico la proposicién del reclamo y agotamiento en la via administrativa. Empero, de

54 Caso Larriva, 24 de agosto de 2012.
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iniciarse cualquier accion judicial contra alguna institucién del sector pablico, quedara
insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto por la via
administrativa.*®

Antes de la publicacién de esta ley los jueces de lo civil conocian de las causas
propuestas contra el Estado, pero la publicacion de esta ley generd dudas respecto a si
el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo era competente para conocer
sobre los temas civiles contra el Estado, lo que llevo a que la Corte Suprema de Justicia
dicte una resolucion obligatoria de normas interpretativas en la que estableci6 que en
las causas civiles y administrativas contra el Estado era competente el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo: “Toda causa civil o administrativa por
controversias derivadas de actos, contratos y hechos administrativos que hayan sido
expedidos, suscritos o producidos por el Estado u otros organismos o entidades del
sector publico debe ser conocida y resuelta por el Tribunal Distrital de lo Contencioso

Administrativo...”.%®

Una vez aclarado el panorama, esto durd poco, pues en el afio de 1998 se expide
la ley 77 reformatoria a la Ley de Modernizacion del Estado,®’ en la que en su articulo
1 se establece: “Las causas por controversias derivadas de contratos suscritos por el
Estado u otros organismos o entidades del sector publico, seran conocidas y resueltas
por los juzgados y cortes superiores y los recursos que en ellas se interpusieren, para
ante la Corte Suprema de Justicia por las Salas Especializadas en las respectivas
ramas....”. Con esta reformatoria se dividio la competencia en temas civiles que tengan
como antecedentes contratos suscritos con el Estado (contratacion publica), eran
competentes los jueces de lo civil, quedando lo administrativo para conocimiento del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, y ademas de ello las demandas

por responsabilidad extracontractual.

En nuestra legislacion esta fue la forma en la que se determino la competencia
del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo para el conocimiento de las
demandas de dafios y perjuicios contra el Estado y demas temas que se originan en los

actos administrativos, que apenas lleva 17 afios de vigencia; cuando en Francia, en el

55 Registro Oficial 349, del 31 de diciembre de 1993.
% Registro oficial 209 del 5 de diciembre de 1997.
57 Registro Oficial 290 de 3 de abril de 1998.
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afio de 1873 ya se estableci6 esta competencia a partir del famoso fallo Blanco, en el
que se identificd dos tipos de actuaciones del Estado, uno de gestion privada y el otro
de gestion publica; en el primer caso el Estado actua como sujeto de derecho privado
regido por el Cédigo Civil -que seria cuando todas las obligaciones que surgen de los
contratos-, cuya competencia corresponde a los jueces de la jurisdiccion ordinaria; y
en el segundo, en lo que tiene que ver con sus actos de administracion, el juez

competente es la autoridad administrativa.

Volviendo al articulo 38 de la Ley de Modernizacion, este norma de manera
general la competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo
y de lo Fiscal para conocer de las demandas que se propongan contra el Estado; pero,
en concordancia y de forma mas especifica el articulo 217 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial, en su numeral 9, establece como competencia del Tribunal Distrital

de lo Contencioso Administrativo el:

Conocer vy resolver las acciones propuestas contra el Estado en las que se
reclame la 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, sin
perjuicio de lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal.

En concreto, sobre la demanda de dafios y perjuicios le corresponde conocer al
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, pero Unica y exclusivamente por
las causas sefialadas en el mencionado numeral 9 del articulo 217, que son
provenientes todas de los actos ilicitos en los que pueda incurrir la administracion
publica; dejando fuera a los actos dafiosos legitimos, pues estos, a mas de la aparente
legalidad de la que gozan, acarrean otra dificultad, que es la de saber cudl es la accién
para dejarlos insubsistentes o para reclamar dafios y perjuicios. Henao nos da luces

sobre este tema:

En primer término, no se sabe con certeza cudl es la accion pertinente en el
evento en el que un acto administrativo legal produzca un dafio, por ruptura del
principio de igualdad frente a las cargas publicas. En estricto sentido, no hay solucion
I6gica dentro de nuestro esquema, porque si la victima demanda en accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, se le dird que debe buscar la nulidad del acto, que no
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es lo que pretende, y si, por el contrario, se demanda en accion de reparacion directa,
se le puede argumentar que la causa del dafio no es un hecho sino un acto
administrativo. Por fortuna, la jurisprudencia ha tratado de solucionar el punto
afirmando que en dicho evento se debe iniciar la accion de reparacion directa.5®

La reparacion directa a la que hace mencion Henao esta contemplada en la
legislacion colombiana y a ella se refiere, pero en nuestra legislacion la Ley de
Jurisdiccion Contencioso Administrativa contempla solo dos recursos, detallados en

su articulo 3:

El recurso de plena jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjetivo del
recurrente, presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente
por el acto administrativo de que se trata.

El recurso de anulacion, objetivo o por exceso de poder, tutela el cumplimiento de la
norma juridica...

Ninguno de estos dos recurso permite accionar una demanda de dafios y
perjuicios por actos legitimos de la administracion publica, porque en el primer caso
el recurso tiene como objetivo dejar insubsistente el acto administrativo, en el segundo
el de declararlo nulo; y estas no son las pretensiones en una demanda de dafios y
perjuicios de responsabilidad extracontractual por actos legitimos, pues la reparacién
del dafio ha de existir sin necesidad de que se declare nulo o se deje insubsistente el

acto administrativo.

Esto, sin embargo, va a cambiar en nuestra legislacién cuando entre en vigencia
el Codigo Organico General de Procesos,® por cuanto en su articulo 326 establece
cuatro acciones para el Contencioso Administrativo, que son, ademas de las dos que
hemos mencionados, la de lesividad que tiene por objeto revocar un acto
administrativo que crea un derecho subjetivo a favor de un administrado y que lesiona
el interés publico, y las especiales de: silencio administrativo, el pago por
consignacion, la responsabilidad objetiva del Estado, la nulidad de contrato propuesta

por el Procurador General del Estado, las controversias en materia de contratacion

% Henao, El dafio, 80.
59 EI Cédigo Organico General de Procesos entraré en vigencia en el Ecuador en el mes de mayo de2016,
derogando, entre otras leyes, a la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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publica y las demés que sefiale la ley. En la demanda de dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual del Estado por dafio se aplicaria la accion especial de

responsabilidad objetiva del Estado.

Un comentario al margen merecen los casos de accion de proteccion cuando se
los plantea contra el Estado, es verdad que esta accidn no estd encaminada a obtener
una indemnizacion de dafios y perjuicios sino que “tendra por objeto el amparo directo
y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion”,®° y justamente al ejercitar
este amparo esta proteccion lleva al juez a no solo impedir, prevenir, interrumpir el
hecho dafioso, sino también “a la reparacion integral de los dafios causados por su
violacion”.®*Al respecto, la Corte Constitucional, en la accion extraordinaria de

proteccion del caso Familia Ramirez (que anteriormente citaramos) se pronuncio:

En la Constitucién del 2008 se establece la reparacion integral como un
“derecho” y un principio, por medio del cual las personas cuyos derechos han sido
afectados reciben por parte del Estado todas las medidas necesarias, a fin de que se
efectie el resarcimiento de los dafios causados como consecuencia de dicha
vulneracién... Bajo este supuesto, la reparacién integral incluye tanto una reparacion
material como inmaterial del dafio causado, cuyo objetivo es que la persona cuyos
derechos han sido vulnerados, gocen y disfruten del derecho que les fue privado, de la
manera mas adecuada posible, procurandose que se restablezca a la situacion anterior
a la vulneracion y se ordenen las compensaciones atinentes al dafio sufrido.

Podemos decir que el procedimiento para obtener una indemnizacion de dafios
y perjuicios por parte del Estado por responsabilidad extracontractual no siempre sera
el establecido ante el Tribunal Contencioso Administrativo, sino que también, en los
casos de violacion de derechos constitucionales, en los trdmites de accion de
proteccion, el juez bajo el concepto de “reparacion integral” no solo puede disponer
las medidas necesarias para impedir que se siga dando el dafio, sino también la
reparacion de los dafios y perjuicios que ya se hayan ocasionado incluyendo el dafio
inmaterial; figura que esta tomado fuerza con la actual Constitucion, por el Estado

social de derechos y justicia social que rige en nuestro pais que, como habiamos

%0 El articulo 88 de la Constitucidn se cita como anexo 2.
61 Se cita como anexo 3 el articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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mencionado, con la Constitucion en vigencia prevalecen el bienestar y los derechos

del ciudadano frente a las leyes y el exceso de poder estatal.

2.3. Dafos y perjuicios en materia tributaria

Hemos efectuado una breve revision de la indemnizacion de dafos y perjuicios
de responsabilidad extracontractual del Estado, focalizada desde el punto de vista de
la jurisprudencia nacional. En ella se ha podido observar que la figura de la
responsabilidad extracontractual del Estado, en general, no ha tenido un desarrollo
considerable y dentro de esta la responsabilidad en materia tributaria es casi
desconocida; con mucho pesar debemos reconocer que la legislacion, la jurisprudencia
y la doctrina ecuatoriana en este tema se encuentran un tanto rezagadas en relacion de
otros paises de la region, como por ejemplo Argentina, Chile o nuestra vecina

Colombia.

Posiblemente el poco desarrollo que ha tenido en la legislacion ecuatoriana la
responsabilidad extracontractual del Estado se deba no solo al desconocimiento de la
poblacién de los derechos que como tal tiene, sino que tal vez de forma inconsciente
todavia se atribuya al Estado un poder omnipotente (rezagos de gobiernos
monarquicos); de cualquier forma, el resultado no es nada halagiefio a la hora de
revisar jurisprudencia, porque en ella es evidente que falta mucho por tratar y

desarrollar.

Los actos de la administracion tributaria -al igual que los demas actos de la
administracion en general-, gozan de la presuncién de legitimidad y ejecutoriedad vy,
de ocasionarse una situacion dafiosa al contribuyente, este tiene a su disposicion
mecanismos en la ley que le permiten ejercer reclamos y recursos en la fase
administrativa o acciones en la fase contenciosa tributaria, del tal forma que,
aparentemente, estarian garantizados los derechos de los contribuyentes frente a los
posibles errores de la administracion tributaria. Pero estos recursos y acciones surten
efecto, en gran medida, Unica y exclusivamente para los actos ilegitimos, no surten

efecto para los actos administrativos tributarios legitimos.

o1



Todavia no se conceptualiza en su totalidad el dafio producido por un acto
legitimo de la administracién tributaria, la idea de que la responsabilidad patrimonial
del Estado se origina cuando la prestacion de servicios por parte del Estado es
deficiente, nula, inadecuada etc., poniendo al Estado en una posicion de proveer
servicios (como agua, luz, servicio telefonico, alcantarillado, servicio médico, etc.) a
sus administrados y a estos de recibir; impide ver la relacion similar que existe entre
la administracion tributaria y el contribuyente, en la que aparentemente la situacion es
a la inversa, en la que el contribuyente es quien da y el Estado es quien recibe, no
pudiéndose captar de forma concreta el servicio que brinda la administracion tributaria
a la hora de determinar y recaudar tributos, e incluso a la hora de sancionar o iniciar
procedimiento coactivo; ocasionando que el contribuyente no sea consciente de si el
servicio que ha recibido por parte de la administracion tributaria es eficiente o
deficiente y que el perjuicio que pudiera existir de pronto por una determinacién mal
hecha o un cobro en exceso de tributos es subsanable con el solo hecho de acudir a los
mecanismos contemplados en la ley, que tienen por objeto Unicamente dejar
insubsistente tal acto administrativo mas no el de reparar los dafios y perjuicios
ocasionados. El contribuyente no capta el perjuicio que se le ocasiona o, siendo
consciente de este, no sabe que existe la posibilidad de demandar dafios y perjuicios a
la entidad tributaria y se conforma con que se deje insubsistente tal o cual acto

administrativo.

La administracion tributaria tiene las facultades determinadora, resolutiva,
sancionadora recaudadora, contempladas en el articulo 67 del Codigo Tributario. En
el ejercicio de cada una de estas facultades, la administracién tributaria hace un
despliegue de procedimientos administrativos internos que podrian no estar exentos de
errores y que podrian afectar al contribuyente en menor o mayor grado, como por
ejemplo “Cuando se realizan imposiciones excesivas del Estado (...)Cuando existan
vicios en el procedimiento o cuando se excedan en sus funciones investigativas, o
cuando imponga multas improcedentes o excesivas...”,%?si los funcionarios realizan
una verificacion fiscal demasiado sumaria, basandose solo en indicios, sin haber
recogido todos los elementos necesarios para el estudio y establecimiento de la base

imponible.

62 Tomas Hutchinson y Silvia Peirone, “Responsabilidad del Estado”, Revista de derecho de dafios-9,
(2000): 312.
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También cuando realizan clausura a locales o negocios discrecionalmente,
determinar valores a pagar en exceso, disponer medidas cautelares contra quien no es
obligado, etc., la lista puede ser extensa e incluso imprevisible, pero en todas estas
acciones se denota un claro exceso de poder o negligencia de la administracion, pero
hay otras situaciones en las que esto no es muy evidente, como en las acciones de

excepcion a la coactiva, tema que merece que nos detengamos un poco.

2.3.1. De las causales de excepcion al procedimiento ejecucion coactiva

El procedimiento de excepcion a la ejecucion coactiva se encuentra
contemplado en la ley y es una herramienta de defensa del administrado ante la
potestad coactiva que tiene la administracion tributaria. Potestad que se origina en los
principios de legitimidad y ejecutoriedad de la que gozan sus actos; la primera hace
referencia a la presuncion de validez de la que esta revestida, y la segunda a la facultad
de producir todos sus efectos aun contra la voluntad de los obligados sin necesidad de

recurrir al drgano judicial autotutela.

Segun el Cadigo de Procedimiento Civil: “La Jurisdiccion coactiva tiene por
objeto hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a
las demas instituciones del sector publico que por ley tienen esta jurisdiccion...”.® La
jurisdiccion coactiva permite a la administracion iniciar procedimiento coactivo para
recaudar los valores que se adeude al Estado, incluso disponer medidas cautelares para
asegurar la recaudacion, facultad que solo la tienen los jueces en la justicia ordinaria;
sin embargo, le ha sido dada a la administracion en base del principio de autotutela,
para hacer cumplir sus propios actos administrativos aun en contra de la voluntad del
administrado, afectando incluso a sus bienes. Ante este poder recaudatorio forzoso que
posee laadministracion, la ley ha previsto excepciones para detener este procedimiento
-ante una posible y eventual situacion de injusticia que se pudiera estar cometiéndose
en contra del coactivado-, y de ahi que se han establecido diez causales que puede

oponer el coactivado ante esta fuerza coactiva de la administracion tributaria. Veamos

83 Ecuador, Cédigo de Procedimiento Civil, en ROSNo. 58 (12 de julio de 2005):993.
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de forma breve cuales son estas causales que se encuentran contempladas en el Art.

212 del Cdodigo Tributario y articulo 316 del Cédigo Orgéanico General de Procesos.

En la primera causal se establece como excepcién la incompetencia del
funcionario ejecutor, situacion que puede darse cuando el funcionario ejecutor no es
el juez de coactivas o siéndolo no esta facultado para recaudar tal o cual obligacién

por estar fuera de su jurisdiccion.

La segunda causal habla de ilegitimidad de personeria del coactivado, cuando
contra quien se ha iniciado el proceso no es el obligado a cumplir con la obligacion de
pago, encontrandonos frente al caso de lo que se conoce como falta de legitimo
contradictor. Situacion gque se asimila a la causal cuarta cuando sefiala el hecho de no

ser deudor directo ni responsable de la obligacion exigida.

La causal tercera sefiala la inexistencia de la obligacion por falta de ley que
establezca el tributo o por exencion legal; y la causal quinta habla de la extincion total
o parcial de la obligacion por alguno de los modos previstos en el articulo 36 del
Caodigo Tributario. La tonica en estas dos causales es que no existe la obligacion, razén

por la cual no seria exigible su cumplimiento.

La causal sexta habla de encontrarse pendiente de resolucion un reclamo o
recurso administrativo o de que existen observaciones al titulo. La causal séptima de
encontrarse en tramite la peticién de facilidades de pago y la causal octava el haber
presentado ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal demanda contenciosa tributaria. Estos
casos tienen en comun que existe un trdmite pendiente de resolucién, no siendo

exigible la obligacién por cuando no se encuentra en firme.

La causal novena habla de la duplicidad de titulos y la décima de la nulidad del

auto de pago o del procedimiento de ejecucion.

En todas estas causales se evidencian los posibles errores en los que puede
incurrir la administracion tributaria, que algunas de ellas puedan surgir por falta de una
oportuna informacion del contribuyente, puede darse como ejemplo cuando se omite
actualizar los datos, no obstante, en general la negligencia o falta de cuidado es de la
administracion. El contar con una base de datos que indique al funcionario ejecutor de
qué obligaciones se encuentran en tramites administrativos pendientes de resolucion o

cual de estos han sido impugnados ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal es
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fundamental, la informacion de cuales obligaciones han sido canceladas en su totalidad
0 parcialmente es algo que depende Unica y exclusivamente de la administracién
tributaria, en estos casos no hay responsabilidad del contribuyente. EI contribuyente
presenta ante la administracion sus datos o los de su representado, plantea reclamos,
propone recurso, impugna, pide facilidades de pago, paga total o parcialmente,
oportuna o tardiamente sus tributos, pero es la administracion tributaria la responsable
de contar con una base de datos oportuna, actualizada, completa y disponible que le
permita acceder a toda esta informacion y no incurrir en alguna de las causales antes
sefialadas; es responsabilidad del funcionario ejecutor cerciorase de la veracidad de los
datos con los que cuenta al momento de iniciar un procedimiento de ejecucién

coactiva.

Hasta antes de la emision de la Ley de Fomento Ambiental y Optimizacion de
los Ingresos del Estado, los coactivados podian oponer excepciones a la ejecucion
coactiva sin el afianzamiento de la obligacion, luego de la promulgacion de esta ley
que reformo el articulo 968 del Codigo de Procedimiento Civil, el contribuyente tiene
que afianzar la totalidad de la obligacion, intereses y costas, llegando a veces incluso
al 110% del afianzamiento de la deuda total, generando un innegable perjuicio al
contribuyente, tanto mas si se toma en cuenta que si la situacion del coactivado se
encuadra en una de las causales antes mencionadas es por propio error y negligencia

de la administracién no del administrado.

El solo hecho de que por errores de la administracion el contribuyente se vea
obligado a acudir a la administracion de justicia y plantear una demanda de
excepciones a la ejecucion coactiva ya es de por si un perjuicio, y si a eso se le suma
que para acudir a los estamentos de justicia tiene que afianzar la totalidad de la
obligacion, entonces estamos ante un verdadero atropello y violacion del principio de
igualdad en el reparto de la carga pablica, sin tomar en cuenta que pueden existir casos
en los que por error de la administracion se determine una obligacion cuantiosa,
exorbitante, cuyo afianzamiento tendrd las mismas caracteristicas, poniendo al
coactivado en una verdadera situacion de indefensién al no poder acudir a los 6rganos
de justicia por no contar con los recursos econdémicos para el afianzamiento,

violentandose el derecho a la tutela judicial efectiva garantizada por la Constitucion.

55



Habiamos mencionado anteriormente que la responsabilidad extracontractual
del Estado no solo se origina en los actos ilegitimos, también lo hace en los actos
legitimos, la Gnica condicidn es que estos causen un dafio al administrado que no esta
en la obligacion de soportarlos, que se rompa el principio de igualdad de reparto de la
carga publica; y esto es lo que justamente ocurre cuando la actividad de la
administracion se encuadra en una de las causales de excepciones a la coactiva,
poniendo al coactivado en la imperiosa necesidad de plantear excepciones al

procedimiento de ejecucion, produciéndole un dafio por acto legitimo.

Un ejemplo practico, caso al que denominaremos por el apellido del
perjudicado, Sotomayor. El sefior Sotomayor propuso demanda de impugnacion a la
resolucion expedida en el recurso de revision, mediante la cual el Municipio del cantdn
Rumifiahui nego la solicitud de baja de los titulos de crédito por encontrarse extinguida
la obligacion. Esta demanda de impugnacion correspondio en su conocimiento al
Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso Tributario, con nimero de expediente
17507-2014-0098. Mientras se tramitaba esta causa, el Municipio de Rumifiahui, a
través de un procedimiento coactivo signado con el No. 125-2014, oficid a entidades
bancarias a fin de que se retenga los valores adeudados, en este caso no hubo
notificacion con el auto de pago, sino que directamente la entidad municipal procedio
a la aplicacion de medidas cautelares, lo que ocasiona un grave perjuicio al

administrado.

Veamos otro ejemplo, pero en este caso no tiene que ver con coactiva, en el que
la administracion tributaria se excede en sus facultades a la hora de emitir un acta de
determinacion: una empresa productora y exportadora de brécoli, para completar la
cuota de toneladas que requiere para exportar, compra esta hortaliza a pequefios
productores de la zona. Los pequefios productores no estan familiarizados con el
sistema de facturacion, acostumbran a vender sus productos en mercados de la zona,
razon por la cual la empresa, para justificar el egreso, lo hace a traves de liquidaciones

de compra y paga en efectivo (porque los campesinos recelan de los cheques).

Para la emision del acta de determinacion definitiva en contra de esta empresa,
los funcionarios de la entidad tributaria realizaron procedimientos inadecuados, como
por ejemplo pedir a varios de los pequefios productores que firmen textos formularios,

en los que bajo juramento declaran no haber vendido brdcoli a la empresa, documentos
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que después fueron tomados por la administraciébn como sustento para emitir la

mencionada acta.

Dentro del tramite del reclamo, con el objeto de demostrar que las liquidaciones
de compra son veridicas, la empresa presentd a la entidad tributaria un examen
grafotécnico de cada una de las firmas impresas en estos documentos y una un estudio
detallado sobre la capacidad de produccién de los campos de propiedad de la empresa,
concluyendo que era imposible que la empresa produzca la cantidad de brdcoli que
exportd y que era necesaria la compra para completar la cuota de exportacion. En la
resolucion del reclamo, la entidad tributaria desecho las pretensiones de la empresa
contribuyente y confirmo el acta de determinacion definitiva, en respuesta, la empresa
contribuyente present6 impugnacion a la resolucién del reclamo, trdmite que a la fecha
de elaboracion del presente trabajo se encuentra pendiente de resolucion en la Sala
Unica del Tribunal Distrital No. 1de lo Contencioso Tributario con Sede en Quito, con
numero de expediente 17502-2001-058.

En este caso hay varios aspectos que resaltar: 1) La administracion tributaria se
irroga funciones de notario para receptar firmas en declaraciones juramentadas; 2)
También se irroga funciones de agente fiscal para investigar la ubicacion de algunos
de los pequefios productores e indagarles sobre la venta de sus productos; 3) Toma
como documentos validos y prueba contundente para la determinacion de obligaciones
tributarias declaraciones juramentadas que no han sido realizadas ante notario o juez,
documentos que no gozan de los requisitos establecidos en la ley para su validez; 4)
La administracion tributaria, con su proceder, obliga al contribuyente a entrar en gastos
para realizar dos pericias, la una grafotécnica y la otra un estudio de produccién
agricola, ademas de los gastos que implica acudir ante un 6rgano de administracion de
justicia como lo es Tribunal Distrital No 1 de lo Contencioso Tributario (afianzamiento

de la obligacidn, contratacion de abogado, movilizacion, copias, etc.).

Es evidente el dafio que la entidad tributaria causa al contribuyente, la
desigualdad de condiciones en la relacion que existe entre la administracion tributaria
y el contribuyente es abismal y la Unica opcion que le queda a este es acudir ante el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario con una demanda de impugnacién;
pero suponiendo que el Tribunal acoja la demanda, resolvera tnicamente dejando sin

efecto el acta de determinacion definitiva, pero en ningdn momento se pronunciara
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sobre el perjuicio econémico de la que fue victima la empresa, y mucho menos
dispondréa que se le reconozcan los dafios y perjuicios ocasionados por el actuar de la
administracion. De ahi la importancia de que en esta materia se desarrolle la
responsabilidad objetiva del Estado y se establezcan de forma clara los procedimientos
a seguirse, de tal manera que el perjudicado pueda, con toda seguridad, acceder a los
organos de justicia en demanda de la reparacion de los dafios y perjuicios que se le

hubiere ocasionado.

2.3.2. Sobre el Cddigo Tributario

Sin perjuicio de lo manifestado en lineas anteriores, el actual Codigo Tributario
contempla normativa que establece la responsabilidad de los funcionarios tributarios,
como en el articulo 101, que al tratar sobre los deberes sustanciales de la
administracion tributaria, en su penultimo inciso, dispone que “Los funcionarios o
empleados de la Administracion Tributaria, en el ejercicio de sus funciones, son
responsables personal y pecuniariamente por todo perjuicio que por su accion u omision

dolosa causaren al Estado o a los contribuyentes”.

Este articulo se encuentra en armonia con lo dispuesto en el Art. 11 numeral
9 de la Constitucion, que es la normativa base sobre la que se asienta la

responsabilidad extracontractual del Estado.

El Codigo Tributario también contempla responsabilidades de los
funcionarios tributarios en temas mas concretos, como el del articulo 141, que al
normar sobre el recurso de revision sefiala que no procede este recurso en los
siguientes casos: “Cuando el asunto hubiere sido resuelto por el Tribunal Distrital
Fiscal”, y agrega: “sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a los

funcionarios y empleados de la Administracion”.

Similar caso sucede en el articulo 143, inciso segundo, que manifiesta:

De no expedirse Resolucién en el plazo sefialado, si el recurso se ha
promovido de oficio, se tendr& por extinguida en ese caso la facultad revisora y no
se la podrd ejercer nuevamente,” y agrega “sin perjuicio de las responsabilidades a
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gue hubiere lugar en contra de los funcionarios o empleados que hubieren impedido
la resolucién oportuna del recurso.

Dar paso a un tramite de recurso de revision cuando el objeto ha sido ya
resuelto por el Tribunal Distrital de lo Fiscal, o no expedirse la resolucion de este
recurso a tiempo, genera responsabilidades a los funcionarios o empleados
involucrados, pero en estos articulos no se hace mencién alguna sobre la

responsabilidad del Estado.

El Art.217, que trata sobre el recurso de queja, dice:

Siempre que el ejecutor se negare a recibir un escrito de excepciones o
retardare injustificadamente la remision de las copias del proceso coactivo o de las
excepciones, o que notificado no suspendiere el procedimiento de ejecucion, el
perjudicado podré presentar queja al Tribunal Distrital Fiscal, el que, segun la
gravedad de la falta, podra imponer una multa de quinientos a diez mil sucres, sin
perjuicio de ordenar la destitucion del cargo del funcionario ejecutor en caso de
reincidencia.

De la lectura de este articulo se desprende que el objetivo del recurso de queja
contra el ejecutor que se niegue a recibir un escrito de excepciones, 0 que no remita el
expediente o suspenda el procedimiento de ejecucion, es Unicamente imponer una
multa al funcionario ejecutor, no se contempla la reparacion de los dafios y perjuicios
que hubiere causado el funcionario; igual caso sucede en el articulo Art.319 al hablar
sobre los efectos de este recurso:

La presentacion de la queja no suspendera la competencia del funcionario
contraquienseladirigenilatramitaciondelasunto.LaAutoridadsuperiorqueencuentreali
nferior culpable de negligencia en el cumplimiento de sus deberes, o de dolo o malicia
en perjuicio del reclamante, le impondra una sancioén de un mil a diez mil sucres,
segun la gravedad del caso, pudiendo ordenar aun la destitucion del cargo de
comprobarse reincidencia.

La sancion que el Tribunal Distrital de lo Fiscal imponga al funcionario dentro

del recurso de queja, no le libra al mismo de hacerse acreedor a otra sancion econémica
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en el plano administrativo, e incluso de la destitucion; pero ni la destitucion ni la
sancion econOmica reparara el dafio que hubiere causado el funcionario al
contribuyente, entendiéndose que para ello sera necesaria otra accion, pero esta vez

contra el Estado.

En el articulo 269, en cambio, no se habla del recurso de queja, pero claramente
se establece que el funcionario ejecutor es responsable de los dafios y perjuicios que

causare:

Responsabilidad del Ejecutor.- Admitida la fianza y ordenada la abstencion de
que se inicie el procedimiento de ejecucion o la suspension del mismo, se notificara el
particular al funcionario ejecutor, mediante oficio. El ejecutor que no cumpla esta orden
sera responsable de las costas, dafios y perjuicios que se causaren, aparte de lo que se
dispone en el articulo 217 de este Cadigo.

En todos estos casos se hace mencion Unicamente a la responsabilidad del
funcionario o empleado, no se menciona al Estado o a la administracion, como si lo

hace el articulo 294 en los casos de incumplimiento de sentencia:

El funcionario o empleado que, por interés personal, afecto o desafecto a una
persona natural o juridica, rehusare o se negare a cumplir, o impidiere el cumplimiento
de las sentencias, resoluciones o disposiciones del Tribunal Distrital Fiscal, sera
sancionado por prevaricato, con arreglo al Cédigo Penal; mas, los dafios y perjuicios
causados los indemnizard la Administracién a que pertenezca dicho funcionario o
empleado por la cuantia que, a solicitud del interesado, sefiale el mismo Tribunal.

Este articulo tiene unos aspectos interesantes que resaltamos: 1. En caso de
incumplimiento de sentencia o prevaricato, los dafios y perjuicios los indemniza la
Administracion; 2. Es el mismo Tribunal que dict6 la sentencia el que determina los
dafos y perjuicios a ser indemnizados; 3) No se menciona cudl es el juez competente
para conocer sobre el delito de prevaricato, pero al referirse al Cédigo Penal, se entiende
que el juez competente es el penal. Es uno de los pocos articulos que menciona como

responsable a la administracion y no el funcionario o empleado publico.

Concluiremos este capitulo con el articulo del mismo cédigo, el 208, que

establece cuatro causas de nulidad del remate y sefiala que sera el funcionario ejecutor
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el que responderéa de los dafios y perjuicios que ocasione por las nulidades, pero en el
ultimo inciso de este articulo sefiala que la nulidad por el caso cuatro “podra proponerse
como accion directa ante el Tribunal Distrital Fiscal, dentro de seis meses de efectuado
el remate, y de las costas, dafios y perjuicios por la nulidad que se declare, responderan
solidariamente el rematista prohibido de serlo y el funcionario ejecutor, sin perjuicio
de las responsabilidades penales a que hubiere lugar”.

Al plantearse la demanda en accion directa ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal
contra el funcionario ejecutor y rematista, para obtener ademas de la nulidad del remate
(solo de la causa cuatro), también la indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocasionados se rompe con el criterio de que el responsable es el Estado y contra el
Estado se inicia la accion, reservandose el Estado el derecho de repeticion contra el

funcionario o empleado infractor.

En los demés casos de nulidad de remate no se menciona el procedimiento a
seguirse para la indemnizacion de dafios y perjuicios, solo se dice que el funcionario

ejecutor y el rematista son responsables solidarios de estos dafios.

2.4. Juez competente en los juicios de indemnizacion de dafios y perjuicios en

materia tributaria

Anteriormente habiamos visto que el juez competente para conocer de las
demandas de dafios y perjuicios en contra el Estado por responsabilidad
extracontractual es el Tribunal Contencioso Administrativo, pero esta competencia no
comprende el ambito tributario; en este caso, el juez competente es el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Tributario, como lo dispone el mencionado articulo 38 Ley de
Modernizacion del Estado, que en concordancia con el articulo 219 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, numeral 1, establece que es competencia de los jueces

y juezas del contencioso tributario:

Conocer y resolver las controversias que surgen entre las administraciones
tributarias y los contribuyentes, responsables o terceros por actos que determinen las
actuaciones tributarias o que establezcan responsabilidades de las mismas o por las
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consecuencias que se deriven de las relaciones juridicas provenientes de la aplicacion
de las leyes, reglamentos o resoluciones de caracter tributario.

Este articulo no menciona, como lo hace el articulo 217 numeral 9 del mismo
cuerpo legal, las acciones para reclamar los dafios y perjuicios, ni menciona la
responsabilidad objetiva del Estado como lo establece el articulo 326, numeral 4, literal
c), del Cdédigo Organico General de Procesos en los temas de jurisdiccién contenciosa
administrativa; sino que, de forma general, trata de las controversias que puedan surgir
entre el contribuyente y la administracion tributaria, pudiendo entenderse que dentro
de estas controversias se encuentran las acciones por dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual del Estado en materia tributaria, incluso las que
tienen que ver contra los actos legitimos, pues no hay restriccion alguna respeto a las
acciones que se pueda plantear; la dificultad radica en que el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Tributario acepte a trdmite una demanda de esta naturaleza, y mas si es
por actos legitimos, por cuanto dentro de sus competencias establecidas en el Art. 319
del Codigo Organico General de Procesos y los articulos 220, 221 y 222 del Codigo
Tributario no se menciona alguna que pueda asimilar al conocimiento de las demanda
por responsabilidad objetiva del Estado o al dafio especial, pero esto no impediria que
el contribuyente o administrado perjudicado por un acto dafioso de la administracion
tributaria acuda ante el Tribunal de Distrital de lo Contencioso Tributario, y
fundamentando su demanda en el articulo 9 numeral 11 de la Constitucion, demande
dafos y perjuicios al Estado, pero hasta no tener clara la normativa al respecto, este
tipo de demandas se seguiran proponiendo ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, como lo sucedido en el caso al que denominaremos Chong.

El sefior Chong inici6 una accion de dafios y perjuicios contra el Estado
ecuatoriano debido a que la Corporacion Aduanera Ecuatoriana retuvo por dieciocho
meses un equipo de riego importado, lo que ocasiond un grave perjuicio al giro de su
actividad econdmica. Esta demanda la plante6 ante el Tribunal Distrital No. 2 de lo
Contencioso Administrativo de Guayaquil, Tribunal que rechaz6 la demanda con el

argumento de que se debid previamente agotar la via administrativa. En casacion, la
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Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia® casa la

sentencia recurrida y resuelve el pago de dafos y perjuicios

Dentro de este mismo tema y en otro juicio, llama la atencion la sentencia de
mayoria dictada por el Tribunal Constitucional dentro de una accion de amparo, en la
devolucién de pago de derechos de salvaguarda propuesto por NIRSA S.A. contra el
Gerente del Primer Distrito de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, caso signado con
el Nro. 151-03-RA.

Segun el argumento de esta compafiia, 16 de octubre de 2002, presentd un
recurso de revision ante el Gerente General de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana
y el 30 de diciembre de 2002 se resolvié declarar con lugar a la reclamacion y se ordend
la devolucion de los valores cobrados por concepto de salvaguardia, pero el accionante
se ha enterado, de manera extraprocesal, de que la resolucion antedicha ha sido
revocada y que ella no sera acatada por la autoridad demandada, quedando en firme la
resolucion anterior, la de fecha 1 de agosto de 2002 en la que se resolvio declarar sin
lugar a la reclamacién. En la peticidn solicita “que se ratifique la resolucion emitida
por la Gerencia General de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana el 30 de diciembre
de 2002, dentro del expediente administrativo No. 180-2002, y se ordene que se
suspendan los efectos de la providencia de 1 de agosto de 2002, dictada por la Gerencia
del Primer Distrito de dicha Corporacion; y los de toda resolucion, acto u orden
administrativa posterior a la resolucion de la Gerencia General. Ademas, se pide que
se suspendan los efectos de las resoluciones dictadas en las reclamaciones presentadas

por las comparijas”.®®

El Tribunal Constitucional resuelve confirmar la resolucion del juez inferior y
conceder el amparo. Por su parte, el juez inferior fundamentd su resolucién no solo en
la evidente violacion de derechos constitucionales del accionante, como el derecho a
la propiedad, sino también en base a la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, dentro del Proceso No. 07 Al1-98, en el que se establece la
posibilidad de impugnar mediante amparo constitucional el cobro indebido de

salvaguardias.

64 Gaceta Judicial. Afio CV. Serie XVII. No. 15. Pagina 5198, 17 de diciembre de 2003.
85 Ecuador. Tribunal Constitucional, [Caso AFABA y Compaiifa Agricola San Isidro, Resolucién 151
del Tribunal Constitucional], 22 de julio del 2003.
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Una vez mas observamos que las acciones de proteccién ante la Corte
Constitucional (antes Tribunal Constitucional) son un medio adecuado para frenar los
excesos de la administracion publica, pero siempre y cuando estos excesos violenten
derechos constitucionales. Ademas, observamos que el pago indebido o pago en
exceso que habia realizado la empresa accionante a la entidad tributaria, la Corte lo
consider6 como una violacién al derecho de la propiedad, por cuanto significa un
desmedro, una disminucion del patrimonio. Se debe tomar en cuenta que a pesar de
que en la via ordinaria se contemplan acciones que hubieran permitido a la empresa
accionante impugnar la resolucion emitida por la entidad tributaria, la Corte considero
pertinente conceder el amparo en base al pronunciamiento del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena dentro del Proceso No. 07 A1-98, que prevé impugnar mediante
amparo el cobro indebido de salvaguardias. Pero este criterio no fue compartido por el
pleno de la Corte, generandose voto salvado, en que se analiza que uno de los primeros
elementos que debe existir para que proceda la accién de amparo es que exista omision
ilegitima o acto ilegitimo y que este no es el caso, que tampoco se observa violacion a
los derechos constitucionales y por lo tanto no existe dafio grave e inminente,
resolviendo negar el recurso de amparo, tanto mas que en dos casos similares

anteriores la Corte habia rechazado el amparo.

Independientemente de la diferencia de criterios que existe en esta sentencia,
observamos que el Tribunal resolvio dejar sin efecto el acto administrativo, pero no se
pronuncid sobre los eventuales dafos y perjuicios que pudieron haber ocurrido por el
cobro en exceso de las salvaguardias; situacion que en la actualidad va cambiando,
conforme hemos observado en la sentencia emitida por la Corte Constitucional en el
caso familia Ramirez, en la que se dejo sentado el criterio de que las acciones de
amparo no solo deben evitar el acto dafioso, sino disponer la reparacion de los dafios

que ya se hubieren producido por el acto dafioso.

Como podemos observar, en el campo tributario también es factible obtener
una indemnizacién de dafios y perjuicios a través de una accién de amparo, siempre y

cuando esta cumpla con los requisitos para su procedencia.

% Ecuador. Corte Constitucional, [Resolucién 918-2001-RA, adoptada en sesion del 20 de marzo del
afio 2002 y la resolucion 339-2001 RA], 26 de junio de 2002.
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Revisemos ahora el caso AFABA, gue tiene tres sentencias, una del juez a quo,
otra del fallo de mayoria de casacion y la del voto salvado de casacion;®’ que enfocan

las principales inquietudes que se han expuesto en este capitulo.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones condend al Estado
ecuatoriano por incumplimiento grave del articulo 5 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, de la decision 370 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena y de las Resoluciones 089 y 094 de la Secretaria General; por
cuanto el Estado ecuatoriano, de forma unilateral, modificé el Arancel Externo Comun
exigiendo el pago de valores exentos; esto ocasiono que la Asociacion de Fabricantes
de Alimentos Balanceados AFABA cancelara por concepto de salvaguardia y sobre
tasas arancelarias valores que no se adecuaban a la legislacion Comunitaria Andina;
razon por la cual AFABA demandoé al Estado ecuatoriano dafios y perjuicios por el

cobro indebido de aranceles.

Se menciond antes que el articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado,
establece que los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo
Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conocen y resuelven de todas las
demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos y
reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector pablico; v,
bajo esta la Optica “de la esfera de su competencia” pareceria que la demanda de
AFABA corresponderia conocerla al Tribunal Distrital de lo Fiscal, por cuanto el tema
de salvaguardias es eminentemente tributario; sin embargo, esta fue planteada ante el
Tribunal Distrital No. 2 de lo Contencioso Administrativo y aceptada a tramite por lo
dispuesto en el articulo 212 del Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la

Funcidn Ejecutiva, que dispone:

Accidn judicial.- Si las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios
niegan la indemnizacién reclamada en forma total o parcial o se abstienen de pronunciar
la resolucion en el plazo de tres meses, el interesado tendrd derecho a la accion
contenciosa contra ellos, ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
competente.

67 Ecuador. Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo Distrito Guayas, (Juicio No. 09801-
2004-546. Corte Nacional de Justicia, sentencia de casacion 325 de 2013, juicio No. 13 del 2010).
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En este caso, la asociacion actora AFABA no inicié ningun tramite
administrativo anterior en el que reclamese dafios y perjuicios a la entidad demandada,
lo que inicio -y le fue negado- es un reclamo de pago indebido, cosa muy distinta a
una demanda por dafios y perjuicios; por lo que la norma adecuada para admitir a
tramite esta demanda era el articulo 217 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial
numeral 9, en el que se establece que es competencia del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo “conocer y resolver las acciones propuestas contra el

Estado en las que se reclame la reparacion de los dafios y perjuicios...”.

Pero, ademas, es necesario aclarar que en este juicio se paso por alto al articulo
38 de la Ley de Modernizacion, que menciona la “esfera de las competencias” de los
Tribunales Administrativos y Fiscales; y al articulo 219 del Cddigo Orgéanico de la
Funcion Judicial, numeral 1, que sefiala que es competencia de los jueces y juezas del

contencioso tributario:

Conocer y resolver las controversias que surgen entre las administraciones
tributarias y los contribuyentes, responsables o terceros por actos que determinen las
actuaciones tributarias o que establezcan responsabilidades de las mismas o por las
consecuencias que se deriven de las relaciones juridicas provenientes de la aplicacion
de las leyes, reglamentos o resoluciones de caracter tributario.

Como se ve, en la practica no se considera a los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Tributario competentes para conocer y resolver las demandas por dafios
y perjuicios que tengan su origen en temas tributarios, tanto mas que en el Codigo
Organico General de Procesos (que pronto entrara en vigencia), en su articulo 319 -
que hace referencia a la competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Tributario- no se contempla esta clase de accién, sustrayéndose del conocimiento de

este tribunal acciones que por la especialidad en la materia deberia corresponderle.

Otro de los puntos de esta sentencia que merece resaltarse es la de los actos

administrativos legitimos e ilegitimos.

En lineas anteriores se menciond que la demanda de dafios y perjuicios por
responsabilidad extracontractual del Estado en la legislacion nacional Unicamente

procede por las causales sefialadas en el numeral 9 del articulo 217 del Cddigo
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Organico de la Funcion Judicial, que todas se refieren a actos administrativos
ilegitimos como son: el 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; pero no contempla el dafio
que los actos administrativos legitimos puedan causar, conocido el mismo en otras
legislaciones como dafio especial. AUn mas, en el medio ecuatoriano es impensable
considerar que los actos legitimos pueden causar dafio, y si es que lo hicieren se tiene
el concepto de que ese dafio se debe aceptar, tal y como se puede apreciar en la
sentencia de casacion en el fallo de mayoria, en la que se dice que los decretos
ejecutivos -que modificaban el arancel externo comdn, en franca contradiccién a la
norma comunitaria andina- no fueron dejados sin efecto por la sentencia del tribunal
andino y, “en consecuencia, mientras estuvieron vigentes sus disposiciones fueron de
obligatorio cumplimiento y los pagos efectuados por concepto de salvaguardias,
validos, por lo que tales pagos no pueden servir de sustento para justificar un presunto

perjuicio”.

Es evidente entonces que a pesar de que el juzgador esta consciente de que los
decretos ejecutivos son contradictorios a la normativa de la comunicad andina, y de
que dieron origen a obligaciones que causaron dafio a la entidad actora, aln asi los
reviste de legitimidad y sefiala que son de obligado cumplimiento; por el contrario, se
ve que en el voto salvado de casacion, siguiendo la linea de pensamiento de la
sentencia de primera instancia, se califican de antijuridicos los decretos ejecutivos que
establecian las salvaguardas contrarias a la legislacion de la comunidad andina y que,

por lo tanto, se resuelve a favor del pago de dafios y perjuicios.

En la sentencia de primera instancia, y en el voto salvado de casacion, se
califica en la primera de acto ilegitimo y en el segundo de antijuridico, para poder
justificar y fundamentar el pago de dafios y perjuicios; y en la sentencia de casacion,
en el fallo de mayoria, se califica de acto legitimo para poder negar el pago de dafios
y perjuicios, cuando esto de acto legitimo o ilegitimo de la administracion publica es
irrelevante a la hora de determinar dafios y perjuicios; debido a que lo que se debe
observar es si el actor estd soportando 0 no una carga que violenta el principio de
igualdad en el reparto de las carga publicas, principio este que es la piedra angular

sobre la cual reposa el derecho para reclamar dafios y perjuicios al Estado por
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responsabilidad extracontractual; concepto que lo aclaramos con la siguiente
jurisprudencia del vecino pais Colombia.

En el sub iudice, estima la Sala que es pertinente aplicar el régimen de
responsabilidad por dafio especial, que es el que corresponde aplicar cuando por la
actividad legitima del Estado se causa un dafio... La aplicacion del texto normativo en
el sentido de conferir la inmunidad conduce a un enfrentamiento de derechos
reconocidos por el ordenamiento colombiano; de un lado la condicion de diplomatico
que goza de la inmunidad para ante los jueces colombianos y del otro lado el derecho
que tiene todos los residentes en Colombia para accionar ante sus jueces naturales para
que se respeten sus derechos...Si excepcionalmente (...) y por un tratamiento de
privilegio conferidos por el Estado a una persona, atendidas sus calidades, se produce
un desequilibrio en su favor y en contra de otro que resulta damnificado y sin la
posibilidad de demandar con fundamento en el hecho dafiino ante el juez natural, es
claro que hay un desequilibrio de las cargas publicas y por ello en particular esta
habilitado para demandar al Estado... En sintesis, puede afirmarse que el titulo de la
imputacién juridica sobre el cual se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado,
lo constituye el rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por la
actividad legitima de autoridades estatales... que causa dafio antijuridico, respecto del
cual no esté en el deber de soportar, pues la carga publica que debe ser colectiva no debe
correr a cargo de una persona en particular.5®

Observamos que la inmunidad diplomatica otorgada a una persona violenta el
derecho de otra para demandarle ante sus jueces naturales por el dafio que ha
ocasionado, y al ser el Estado quien otorga la inmunidad diplomatica -facultad
contemplada en ley-, este se convierte en responsable por dafio especial; pensamiento
que todavia tardara en desarrollarse en nuestra legislacion y mientras esto ocurra la
confusion de los jueces sera evidente, como se ha observado en el fallo de mayoria en
casacion al mencionar que: “Distinto habria sido el escenario si el Tribunal Andino de
Justicia hubiera declarado nulo los referidos decretos ejecutivos, en cuyo caso si cabria
el reconocimiento de la existencia de un perjuicio material...”, criterio este que tiene
su origen en la conceptualizacion de que solo los actos administrativos ilegitimos
pueden causar dafio y que para que proceda el pago de dafios y perjuicios ocasionados
por actos legitimos deben primeramente estos ser declarados nulos. Ante este
razonamiento, no cabe mas que recalcar que todavia habra que recorrer un largo
camino antes de que en nuestra legislacion se reconozca y contemple el dafio especial,

que es el ocasionado por actos legitimos. Para que proceda el pago de dafios y

% Gil Botero, Tesauro de responsabilidad del Estado, 474.
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perjuicios en estos casos no es necesario que primero se declaren nulos tales actos

administrativos.

En cuanto al pago de dafios y perjuicios, el juez a quo toma en cuenta
unicamente el lucro cesante y el dafio emergente, y estos solo constituyen el dafio
material; claro que debemos reconocer que esta sentencia fue emitida en el afio 2007,
antes de la promulgacion de la vigente Constitucion que contempla el Estado Social
de Derechos y la reparacion integral, que como lo veremos mas adelante en el caso de

la familia Ramirez, lo constituye la reparacion del dafio material e inmaterial.

Pero esta sentencia no toma en cuenta unicamente el dafio material sino que la
limita a la cuantia sefialada en la demanda, y al ser esta inferior al monto calculado por
un perito dentro del proceso, dispone el pago de dafios y perjuicios sefialados en la
cuantia bajo el argumento de no caer en el vicio de incongruencia por ultra petita.
Aqui nace una interrogante: ;en las sentencias en las que se dispone el pago de dafios
y perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado se debe aplicar el ultra
petita, como se lo ha hecho en el presente caso? Tema que seria objeto de otro trabajo,

no del presente.
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Capitulo tres

Analisis de casos

El objetivo de analizar casos concretos es comprobar si es efectiva la normativa
existente en nuestro sistema legal respecto a la responsabilidad extracontractual del
Estado ecuatoriano; si el ciudadano comun y corriente, a traves de los organos de
justicia, puede obtener una efectiva tutela de sus derechos, asi como a una
indemnizacién de dafios materiales e inmateriales, cuando estos han sido violentados
por entidades publicas y por el Estado en general. Para ello tomaremos como muestra

tres casos: familia Ramirez, Salvador-Chiriboga y Nuques.

No esta por demas aclarar que los ejemplos que se han tomado tienen que ver
con la violacion al derecho de propiedad. En el pais existen casos muy conocidos por
violacion del derecho a la vida y la libertad, como el caso Consuelo Benavides, los
hermanos Restrepo y otros que por las circunstancias en las que se dieron ameritan un
cuidadoso, delicado, prolifico y profundo estudio, por lo cual no seran objeto del

presente trabajo.

3.1. Caso familia Ramirez

En un capitulo anterior habiamos mencionando el caso de la familia Ramirez,
que en el afio 2004 fue victima de un ilicito accionar por parte del Municipio de Quito.
Sin que exista declaratoria de utilidad publica, esta entidad por trabajos de
ensanchamiento de un pasaje derroco la casa en la que vivia la familia Ramirez,
compuesta por seis hermanos y los padres. Tan atropellado fue este accionar municipal
que a la familia Ramirez ni siquiera se le permitid sacar de la vivienda los enseres;
quedandose de la noche a la mafiana sin casa y sin los pocos bienes muebles que

poseian.

Desde esa fecha, la familia Ramirez ha recorrido un largo peregrinar
denunciando el atropello del que fue victima, ante la Defensoria del Pueblo, Quito
Honesto, Administracion Zonal, sin éxito alguno. Parece que estas entidades publicas

ante estas situaciones poco o nada pueden hacer, o quieren hacer.
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Quito honesto y la Administracién Zonal del Municipio bien pudieron haber
emitido informes que den inicio a un tramite de declaratoria de utilidad publica, para
con ello pagar el justo precio a la familia Ramirez; sin embargo, optaron por guardar

silencio e ignorar el problema.

Como ultimo recurso, la familia Ramirez planted una accion de proteccion; tan
evidente era el nexo causal, la negligencia con la que habian actuado los funcionarios
publicos municipales y el dafio que habia sufrido esta familia, que el juez, en primera
instancia, mediante sentencia resuelve declarar la vulneracion de derechos

constitucionales y aceptar la accion de proteccion planteada.®

Por apelacion de la entidad demandada, el proceso paso a segunda instancia
ante la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, radicando su competencia en la
Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales, quien en

sentencia desecha la demanda con el siguiente argumento:

En definitiva, la accion es inadmisible porque pretende la declaracion de un
derecho, que consiste en la indemnizacion por dafio patrimonial y por dafio moral, lo
cual contraviene expresamente la estructura y finalidad de la accion de proteccion...no
cabe admitir reparacion en una garantia jurisdiccional si el derecho no es preexistente,
cosa que no se ha establecido en la especie.”

De esta sentencia, la familia Ramirez plantea Accion Extraordinaria de

Proteccion; por lo cual el proceso llega a la Corte Constitucional.

Después del procedimiento de ley y ya en la fase de dictar sentencia, esta Corte
realiza un somero analisis de lo que se entiende como “reparacion integral” y “la
funcién de los jueces” dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,
régimen que rige en el Ecuador desde la expedicién de la Constitucion de 2008, y en
contraposicion de lo que expusiera la Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato
y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, concluye:

% Ecuador. Juzgado Séptimo de Trabajo Pichincha, Sentencia de fecha 24 de junio de 2011 a las 15h31.
70 Ecuador. Corte Provincial de Justicia de Pichincha Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato,
Materias y Residuales, Accién de Proteccion No. 659-2011.
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Bajo este supuesto, la reparacion integral incluye tanto una reparacion
material como inmaterial del dafio causado, cuyo objetivo es gque las personas cuyos
derechos han sido vulnerados, gocen y disfruten del derecho que les fue privado, de la
manera méas adecuada posible, procurandose que se restablezcan a la situacion anterior
a la vulneracion y se ordenen las compensaciones atinentes al dafio sufrido. En los
casos que por las circunstancias facticas de cada caso, el derecho no pueda ser
reestablecido, el juez constitucional debe establecer la medida que més se aproxime a
garantizar el resarcimiento del dafio provocado.™

Y como restitucion de derecho, en esta sentencia la Corte Constitucional

resolvié lo siguiente, que de forma resumida exponemos:

1.-. Que se materialice una permuta del bien inmueble a favor de los accionantes,
mediante la entrega de un terreno con una vivienda que se ajuste a los parametros de

una vivienda adecuada;

2.- Como reparacion de dafios inmateriales, dispuso que la Secretaria de Salud del
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito brinde atencion médica gratuita y
oportuna a los accionantes. ElI Municipio de Quito pida disculpas publicas a través de

un periddico de mayor circulacion;

3.- Como garantia de que el hecho no se repita, ordend a) que el Consejo de la
Judicatura efectue una debida u oportuna difusion de esta sentencia; b) Que se publique
la sentencia en la Gaceta Constitucional y en la pagina web de la Corte Constitucional,
c) Que el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito brinde capacitacion a su
personal sobre el procedimiento a seguir para declarar de utilidad publica un bien

inmueble

4.- Como medida de reparacion integral adicional, la Corte dejé sin efecto la sentencia
dictada por la Segunda Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, dentro de la accién de proteccion.
Dispuso remitir copia de la sentencia al Consejo de la Judicatura, a fin de que se
investigue la conducta de los jueces de la Segunda Sala de lo Civil, Mercantil,
Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.

Dejar sin efecto la sentencia dictada por el Juez Séptimo de Trabajo de Pichincha y

1 Ecuador. Corte Constitucional, [Caso familia Ramirez contra el Municipio de Quito], 01 de octubre
de 2014).
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dispuso que las partes estén a lo resuelto en la sentencia, la cual es de cumplimiento

obligatorio.

5.- Como medida de reparacion econdmica, la Corte dispuso que el Municipio de Quito
pague a los accionantes el valor que considere la afectacion econdmica que en diez
afios se generd a los seis hermanos de la familia Ramirez en cuanto tuvieron que
arrendar viviendas ajenas. Que el Municipio de Quito pague a los accionantes una
cantidad econdmica que solvente el valor del menaje de hogar que se perdié en la
accion de derrocamiento. Que el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito pague
a los accionantes un reconocimiento de todos los gastos generados por los servicios
judiciales contratados durante estos afios, dadas las condiciones econémicas de los

accionantes.

En una primera impresion, pareceria ser una sentencia completa y justa; sin
embargo, requiere que la revisemos con mayor detenimiento a fin de verificar si
efectivamente se cumple con la reparacion de los dafios y perjuicios que sufrié esta

familia.

No estd por demas recordar que esta sentencia viene de un proceso de accion
de proteccidn por derechos constitucionales vulnerados y no de una demanda de dafios
y perjuicios contra el Estado. En este caso, el derecho constitucional vulnerado es el
de la propiedad, que conforme lo expusiera el juzgador dentro de esta sentencia: “...
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, el derecho a la propiedad abarca una doble
dimension: la primera, referida a su reconocimiento como derecho constitucional, que
implica una obligacion por parte del Estado para promover su acceso y una limitacion
para que el mismo, no lo menoscabe ni vulnere, es decir genera obligaciones y de
prestacion y abstencion; mientras que la segunda se refiere a la declaracion de un

derecho”.

Respecto al punto uno de lo que se resolviera en la sentencia y que se refiere a
la permuta, parece no haber inconveniente en cuanto a su ejecucion y evidente
beneficio a la familia Ramirez, pero queda a una muy subjetiva interpretacion entender
a que se refiere, lo de vivienda que se ajuste a los parametros de una vivienda

adecuada.
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Como reparacién de dafios inmateriales del punto dos, la Corte dispuso atencion
médica gratuita y disculpas publicas por parte de la entidad demandada, al parecer el
juzgador no considerd necesaria una reparacion econémica para el dafio moral que ha
sufrido esta familia, parece que la atencion médica municipal (que es restringida) y las
disculpas son suficiente en criterio del juzgador para compensar el largo e injusto
sufrimiento que ha tenido que pasar esta familia; a pesar de que en la parte
considerativa de la sentencia expone un extenso andlisis sobre la reparacion del dafio
moral y cita el articulo 18 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que sefiala que para la reparacion del dafio inmaterial puede ser: “1)
compensacion, mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o
servicios apreciables en dinero, por los sufrimientos y aflicciones causadas a la persona
afectada directa y a sus allegados”.”? El juzgador no consider esta disposicion y optd

por otras alternativas que no implican compensacién econémica.

Con respecto a los puntos 3 y 4, se opta por medidas que en el fondo no
benefician a la familia, puesto que estas solo van encaminadas a evitar que casos
similares ocurran en un futuro, y para ello, entre otros dispone que la entidad Municipal
capacite a su personal sobre el procedimiento a seguir para declarar de utilidad publica

un bien inmueble.

Como reparacion econdmica, en el punto cinco la Corte dispuso que la entidad
demandada pague a los accionantes el valor que durante diez afios tuvieron que pagar

de arriendo y por el menaje de hogar que perdieron en el derrocamiento.

Sobre este punto, cabe mencionar que para la cuantificacion econémica se
requiere probar los gastos en que se ha incurrido, el valor y la existencia de los bienes
que se han perdido y los beneficios econdmicos que se han dejado de percibir. Ello se
ha de demostrar con facturas en caso de gastos, titulos de propiedad y facturas para
probar la existencia de los bienes y de ahi inferir cuanto se ha dejado de percibir por
los bienes perdidos.

En el caso de la familia Ramirez, ;cémo va a poder demostrar cuanto ha pagado
de arriendo? Cuando es costumbre en nuestro medio que las personas de escasos

recursos, e incluso de clase media, celebren contratos de arriendo verbales para

2 Se cita como anexo 4 el articulo 18 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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vivienda y que por los canones de arrendamiento cobrados no se entreguen recibos y
menos facturas. Ni la presion que ha ejercido el Servicio de Rentas Internas en los
ultimos afos para que se facture por arriendo de vivienda ha conseguido cambiar esta
costumbre en la poblacién. Entonces, podemos adelantarnos manifestando que la
familia Ramirez no va a poder demostrar este gasto que durante diez afios han venido

subvencionando, por cuanto carecen totalmente de documentacion.

Respecto al menaje de hogar, ;,como va a demostrar esta familia el valor de
dichos bienes?, cuando al momento del derrocamiento no se le permitio sacar ni
siquiera la ropa, mucho menos documentos que pudieran demostrar qué habia dentro

de la vivienda y cuanto valia.

En concreto, la familia Ramirez, como Unica indemnizacion al dafio del cual
han sido victimas solo recibirian en permuta un inmueble, que al no especificarse las
caracteristicas o en qué zona pudiera estar ubicada, el Municipio de Quito bien puede
entregar uno de bajo valor econdémico ubicado en cualquier zona periférica de la

ciudad.

Diez afos de sufrimiento ha pasado esta familia para obtener una sentencia que
poco les ayuda, el sufrimiento espiritual de diez afios de la familia Ramirez parece que,
desde la Optica del juzgador, no cuesta nada y que con disculpas por parte de la entidad

demandada queda solventado.

Este proceso al momento se encuentra en el Tribunal Contencioso
Administrativo, para cuantificar los dafios materiales y, como era de esperarse, la
entidad demandada dentro de término de prueba ha pedido a la familia Ramirez que
demuestre, exhiba documentos sobre los gastos de arriendo y el valor del menaje de

hogar perdido en el derrocamiento.

Ademas, este proceso se encuentra con una demanda de accién de
incumplimiento de sentencia ante la misma Corte Constitucional, porque para
completar las calamidades que ha sufrido esta familia, el Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito, a pesar de que han pasado siete meses desde la fecha en que
se emitiera la sentencia, no ha dado cumplimiento a una sola de las disposiciones de

la misma.
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3.2. Caso Salvador-Chiriboga

Este caso cuenta con algunas similitudes con el anterior. EI Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito, en el afio 1997, sin que exista declaratoria de utilidad
publica, entra en uso y posesion de un inmueble de propiedad particular -en este caso,
a diferencia del anterior, los propietarios no vivian en el mismo- para destinarlo a

formar parte del Parque Metropolitano.

En diciembre de ese mismo afio los hermanos Salvador Chiriboga presentaron
recurso subjetivo, el cual se tramitdé ante la Sala Segunda del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de Quito, con el proposito de que se declare la ilegalidad
del Acuerdo Ministerial que dio paso a la declaratoria de utilidad publica. Estando el
tramite para dictar sentencia, pese a los multiples requerimientos de la sefiora Salvador
Chiriboga, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, localizado en Quito, nunca

dicto sentencia.

Los herederos Salvador Chiriboga -después quedaria una sola heredera-, ante
esta violacion de sus derechos acudieron ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, quien en la Sentencia de Reparacion de Costas, en el literal ¢)

Indemnizaciones, sefialé que:

La Corte ha desarrollado el concepto de dafio material y las situaciones en que
corresponde indemnizarlo. Sin embargo, en el presente caso el Tribunal no analizara
el dafio material desde la perspectiva tradicional del dafio emergente o pérdida de
ingreso, sino derivado del incumplimiento en el pago de una justa indemnizacion, lo
cual ha generado una afectacion en la esfera material de la victima y ha derivado la
responsabilidad internacional del Estado.”

Como podemos observar, la vision de la Corte para determinar la
indemnizacién no solo se circunscribe al dafio emergente sino a los dafios causados en

general a la victima, por la falta del justo y oportuno pago del inmueble expropiado.

Entre las consideraciones para que se indemnice a la sefiora Salvador

Chiriboga, esta el hecho de que a la fecha de dictar sentencia por la Corte

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Salvador Chiriboga contra Ecuador, Sentencia de
3 de marzo de 2011, reparaciones y costas.
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Interamericana de Derechos Humanos, en el Ecuador ain se encontraba el proceso de
expropiacion en tramite; mas de catorce afios después de haberse iniciado dicho
proceso, todavia se encontraba pendiente de pago el justo precio por el inmueble

expropiado.

En cuanto al dafio inmaterial, la Corte expresé que se ha desarrollado en su

jurisprudencia:

El concepto de dafio inmaterial, y ha establecido que comprende tanto los
sufrimientos y las aflicciones causados a la victima directa y a sus allegados, el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones,
de carécter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su
familia...La Comision considerd que resulta evidente el dafio material, ya que la
victima tiene més de dieciséis afios de reclamar al Estado sin obtener una resolucion
definitiva hasta ahora.

La Corte, al final resolvio:

1.- Que el Municipio de Quito (Estado) debe devolver a la sefiora Salvador Chiriboga,
la cantidad de US$ 43.099,10 en concepto de impuestos y multas indebidamente
cobrados y los intereses correspondientes;

2.- Publicacion de la sentencia en uno de los diarios de mayor circulacion del pais y

en el Registro Oficial;
3.- Disculpas publicas por parte del Alcalde a la sefiora Salvador Chiriboga;

4.- El pago de US$ 50.000,00 por concepto de gastos judiciales y pago de honorarios

de abogados;
5.- El pago de US$ 10.000,00 por dafio inmaterial;

6.- El pago de US$ 18°705.000,00 por concepto de justa indemnizacion, el cual incluye

el valor del inmueble expropiado.

Como podemos observar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no
dejo cabo suelto a la hora de determinar la indemnizacion, considerd los impuestos y
multas indebidamente pagados a la entidad demandada, los interese producidos por
estos a favor de la victima, gastos judiciales, honorarios de abogados, el dafio
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inmaterial asi como el dafio material, la victima quedé cubierta en su totalidad por los

perjuicios sufridos.

Esta sentencia, el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito la ha cumplido
a cabalidad, sin dilaciones, a diferencia de lo que ocurre en el caso Ramirez

anteriormente citado.

En la Sentencia de Fondo’, la Corte analiz6 la facultad y competencia para
dirimir esta clase de conflictos, el derecho violado, el nexo causal, la responsabilidad
del Estado y su potestad administrativa, procedimiento para determinar la
indemnizacién, entre otros aspectos, y dejé en evidencia una realidad que
lamentablemente se sigue repitiendo en el Ecuador, que es la duracion de afios de los
juicios, lo burocrético y la lentitud de los tramites administrativos y judiciales y la

indiferencia de las autoridades ante el perjuicio ocasionado a los administrados.

3.3. Caso familia Nuques

Este caso es Unico en su especie por el procedimiento irregular que ha tomado
el tramite; y en el cual, abiertamente, la administracion tributaria se ha negado a
cumplir con la sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte

Nacional).

Para mayor claridad de este caso, exponemos de forma resumida su desarrollo:
El Jefe Provincial de Recaudaciones de los Rios, en el afio 1997, inici6 procedimiento
coactivo por impuesto a la renta e impuesto a la produccién de azucar contra el sefior
Anselmo Nugques, por lo cual dispuso el embargo de un ingenio azucarero y tres

haciendas, bienes que se encontraban en produccion.

Pasados varios afios, los herederos Nuques (fallecido el sefior Anselmo
Nugues) plantearon ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 accion de nulidad del
procedimiento coactivo iniciado por el Jefe Provincial de Recaudaciones de los Rios;”

dentro de esta accion, el mencionado Tribunal dicto sentencia manifestando que en el

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de Fondo de fecha 6 de mayo de 2008, caso
Salvador Chiriboga contra Ecuador.
> Tribunal Distrital de lo Fiscal No.2, con Sede en Guayaquil, Juicio No. 1772-1103-97.
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proceso no se ha demostrado la existencia de procedimiento coactivo alguno y por lo
tanto no era procedente la nulidad, sin embargo, y de oficio, el Tribunal podia declarar
la prescripcion de los titulos de crédito emitidos contra el sefior Anselmo Nuques, por

los que supuestamente se inicio el procedimiento coactivo.

Al conocer esta sentencia, los herederos Nuques recurrieron a Casacion,
correspondiendo conocer a la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de
Justicia (hoy Corte Nacional);’® después del respectivo analisis, la Sala casa la
sentencia y acepta la accion de nulidad del procedimiento coactivo. Segun expuso la
Sala, dentro del proceso constaba que por varias ocasiones el Tribunal habia requerido
a la administracion que remita el procedimiento coactivo y que esta no habia cumplido;
que era obvio la existencia del procedimiento coactivo por cuanto en el Registro de la
Propiedad constaban inscritas las prohibiciones de enajenacion de los inmuebles,

dispuesto por el Jefe Provincial de Recaudaciones de Los Rios.

Una vez que el proceso regreso al Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 para que
se ejecute la sentencia,’’ los herederos Nuques solicitaron la devolucion de los bienes
embargados dentro del procedimiento coactivo, por cuanto el efecto de la nulidad del
mismo es que las cosas vuelvan al estado anterior del embargo decretado dentro de

dicho procedimiento coactivo.

Ante aquello, el Jefe de Recaudaciones del Guayas comunica al Tribunal que
no es posible devolver los bienes por cuanto no existen. Debido a la imposibilidad de
que la autoridad demandada devuelva los bienes, los herederos Nuques solicitan al
Tribunal el célculo de dafios y perjuicios (lucro cesante y dafio emergente) por los

bienes embargados.

A esta peticion, el Servicio de Rentas Internas contesta sefialando que en la
Sentencia de Casacion jamas se dispuso el pago de dafios y perjuicios, y que con la
baja de los titulos de crédito estaba mas que cumplida la sentencia, criterio que acoge
el Tribunal para negar el tramite verbal sumario para que se liquiden los perjuicios;

afiadiendo ademas que no es competente para tramitar el juicio verbal sumario. De este

76 Ecuador. Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, (Juicio No.135-98).
7 Ecuador. Tribunal de lo Fiscal No. 2, con sede en Guayaquil, (Juicio de Ejecucion de Sentencia
No0.1772).
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auto, los herederos Nuques recurren a Casacion a la Corte Suprema de Justicia,

correspondiendo nuevamente su conocimiento a la Sala Especializada de lo Fiscal.”®

En el analisis que realiza esta sala, cita al articulo 64 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo, que dispone: “El Tribunal, mientras no conste de autos
la total ejecucion de la sentencia o el pago de las indemnizaciones sefialadas adoptara
a peticion de parte cuantas medidas sean adecuadas para obtener su cumplimiento,
pudiendo aplicarse lo dispuesto en el Cadigo de Procedimiento Civil para la ejecucién
de las sentencias dictadas en juicio ejecutivo”, ademas de este articulo, la Corte cito
también el Art. 20 de la Constitucion de 1998 (en la Constitucidn actual corresponde
al numeral 9 del articulo 11), que “prevé que las Instituciones del Estado estan
obligadas a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen a
consecuencia de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio de sus
cargos”, por lo que la Sala casa el auto emitido por el Tribunal y dispone que se

proceda conforme lo expuesto.

A pesar de la claridad de esta sentencia, el Tribunal no da paso al tramite verbal
sumario para la liquidacion de indemnizaciones y sigue sosteniendo que en la sentencia
de accién de nulidad del procedimiento coactivo, dictada por la Sala Especializada de
la Corte Suprema, nunca se mando a pagar indemnizaciones. De este pronunciamiento,
los herederos Nuques, nuevamente plantean casacion, de la cual la Sala Especializada
de lo Fiscal de la Corte Suprema desecha el recurso y dispone que, sin mas dilaciones,
la Sala Juzgadora dé fiel cumplimiento a la sentencia dictada por esa Sala.”

Hasta la presente fecha, ni el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo No 2 ni el Servicio de Rentas Internas han dado cumplimiento a las
sentencias emitidas por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de

Justicia.

Por otro lado, en vista de la dificultad y negativa del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 2 para ejecutar las sentencias dictadas por la Corte
Nacional, los herederos Nuques propusieron al Servicio de Rentas Internas ir a

mediacion para el pago de indemnizaciones, aceptada la propuesta por el Servicio de

8 Ecuador. Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, Recurso 53-2002.
7 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, Juicio de Ejecucion de Sentencia
No. 159-2004.
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Rentas Internas, la mediacion se tramité ante el Centro de Mediacion y Arbitraje de la

Procuraduria General del Estado.

Cumplido el procedimiento, se firmo el acta de mediacidn, en la que el Servicio
de Rentas Internas se comprometia a pagar a los herederos Nuques cierta cantidad de
dinero en notas de crédito, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios por los

bienes embargados y no devueltos.

Al momento de ejecutar el Acta de Mediacion y de emitir las notas de crédito
en favor de los herederos Nuques, el Servicio de Rentas Internas se retracta de su
accionar y de las obligaciones contraidas planteando demanda de nulidad del Acta de
Mediacion en contra los herederos Nuques y, de forma concomitante, plantea contra
el apoderado de los herederos Nuques y los funcionarios publicos que intervinieron en
la suscripcion de dicha acta juicio de falsificacion de instrumento publico, juicio que
por falta de pruebas -porque no se ha demostrado que se haya configurado delito
alguno-, no ha prosperado, pero que si causo una gran afliccion, perjuicio econémico,

perjuicio de imagen y buen nombre a las personas injustamente acusadas.

Largo ha sido el padecer de la familia Nuques y su apoderado, mas de 20 afios
de tramites y juicios y hasta la fecha no han conseguido que el Servicio de Rentas
Internas repare el perjuicio ocasionado. A pesar de haber obtenido sentencias
favorables de parte del més alto érgano de justicia del pais, nulos han sido sus
esfuerzos y, muy por el contrario, han sido victimas de nuevos atropellos por parte de

entidades estatales.

En la actualidad este caso se ha presentado a la Comision Interamericana de

Derechos Humanos.
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Conclusiones
Dentro del estudio se ha llegado a las siguientes conclusiones:

1. Nuestra legislacion cuenta con suficiente normativa que permite accionar los
procedimientos tanto administrativos como judiciales para acceder a una efectiva
reparacion de dafos y perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado. Entre
los cuerpos normativos se encuentra la Constitucion vigente, una de las mas completas

y avanzadas en el tema, en comparacion a otras cartas magnas de paises de la region

2. A pesar de la normativa existente, en la practica los procedimientos son largos y
burocraticos, contabilizandose su duracion no solo en afios sino en décadas-como por
ejemplo catorce afios del caso Salvador Chiriboga, diez afios caso Ramirez, veinte
afios caso Nuques, cinco afos caso Larriva; en los tres ultimos todavia no concluyen

los procesos.

3. Una de las razones por las que se dilatan tan largamente los procesos es la dificultad
en la cuantificacion del dafio aun cuando estos son materiales, por cuanto existen items
en los que no hay consenso en su valor, como ejemplo los honorarios de los abogados.
En los dafios inmateriales, la dificultad para su cuantificacion es méas evidente, por
cuanto esta sujeta a la relativa subjetividad del juzgador, lo que puede llevar a
establecer montos extremadamente diferentes de una instancia a otra. Por ejemplo en
el caso Larriva, en primera instancia se estableci6 como reparacion de dafios y
perjuicios la cantidad de un millén de ddlares por la menor de edad y un millon de
ddlares por la doctora Guadalupe Larriva. En Corte Nacional de Justicia, en casacion,
el monto a pagarse por los dafios se establecié en ciento cincuenta mil délares por la
menor de edad y respecto a la doctora Larriva la Corte manifestd que no existe
responsabilidad del Estado.

Pero no solo la cuantificacion de los dafios es una de las dificultades a afrontar en este
tipo de acciones, sino también la poca valentia de los jueces de condenar al Estado a
pagos considerablemente altos, como se pudo evidenciar en el caso Nuques, en el que
la cuantificacion por parte del perito de los dafios materiales (lucro cesante y dafio
emergente) bordeo los cuarenta millones de dolares. Los juzgadores, en este caso,
optaron por declarar nula la posesion del perito y guardar absoluto silencio respecto
de las peticiones, insistencias presentadas por los afectados, con el fin de impulsar el

proceso.
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4.- Uno de los factores determinantes que el perjudicado toma en cuenta a la hora de
iniciar una accién de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual del
Estado, es el econdmico. Debido a que este tipo de procesos demoran afios, los costos
por honorarios de abogados, asi como de gestion de procesos (copias, movilizacion,
peritajes, etc.) son altos, en relacion de los costos por juicios comunes y corrientes, 1o
gue ocasiona que un buen nimero de perjudicados desistan de plantear cualquier
accion de esta naturaleza contra el Estado, por cuanto su situacién econémica no les
permite acceder al sistema judicial nacional, y mucho menos a entidades de
administracion de justicia internacionales como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -en el caso Salvador Chiriboga, solo en honorarios de abogados superé los
US $ 50.000,00-, prefiriendo el perjudicado soportar una carga que no le corresponde
antes que embarcarse en juicios costosos.

Tal vez sean estas las razones principales razones por las que existen pocos procesos
que involucren responsabilidad extracontractual contra el Estado. Existen si un
considerable nimero de procesos de accidn de proteccion contra entidades estatales,
pero estos solo se han orientado a suspender el acto dafioso, mas no a una reparacion
integral del dafio causado, dejando para una accion aparte la indemnizacién de dafios
Y perjuicios.

5. Sumado a los inconvenientes anteriormente descritos, encontramos que los proceso
de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado son inciertos en
su desarrollo; es decir, tenemos claro cuéles son los jueces competentes para conocer
de estas controversias y cudl es el proceso establecido en la ley -con excepcién de
algunas materias como la tributaria-, pero dentro del desarrollo del proceso y en
concreto a la hora de dictar sentencia, el analisis para determinar la existencia del nexo
causal y, por lo tanto, la responsabilidad del demandado, recae en la subjetiva
discrecionalidad del juez -al igual que ocurre a la hora de determinar el monto de los
dafios y perjuicios-, pudiéndose llegar a emitir sentencia no muy favorable en lo
economico para el actor, como hemos visto en el caso Ramirez, en la que el juzgador
considerd que por dafios morales eran suficientes las disculpas publicas que la entidad
demandada debia ofrecer a los perjudicados; como si con ello quedara reparado el
sufrimiento que vivio esta familia al verse privada de su vivienda de la noche a la
mafiana. O también lo sucedido en el caso Larriva, en el que el juez inferior determino

el valor de un millén de dolares por dafios y perjuicios por el fallecimiento de la
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doctora Larriva y la Corte Nacional de Justicia, en casacion, resolvié que no existe
responsabilidad del Estado, no siendo obligado a reparacion alguna.

6. Pero en estos casos también nos encontramos con la dificultad de que el juzgador
disponga una reparacion de dafos y perjuicios muy distinta a la solicitada en la
demanda, como en el caso Petrocomercial, en la que los perjudicados demandaron la
reparacién de dafios y perjuicios en dinero y el juzgador dispuso tal reparacion en la
construccién y dotacion de infraestructura para la comunidad que debia realizar las
entidades demandadas. O puede ocurrir algo peor, que no se llegue a una sentencia,
como en el caso Salvador Chiriboga, en la que el juez nunca dictd sentencia y, por lo
tanto, no resolvio sobre el justo precio que debia pagar la entidad demandada, siendo
esta una de las principales razones por la que en este caso la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dispusiera la indemnizacion de dafios y perjuicios por parte del
Estado ecuatoriano a la familia Salvador Chiriboga.

Dentro de estos casos también puede ocurrir algo mucho mas grave, como por ejemplo
que el Estado, en su renuencia a reconocer su responsabilidad, inicie acciones legales
contra los actores, como lo sucedido en el caso Nuques, en la que el Estado inicid
acciones civiles y penales contra el abogado defensor de esta familia y algunos
funcionarios publicos que habian dado paso a la peticion de reparacion de dafos y
perjuicios, aplicandose aquel refran muy conocido en nuestro medio de que “voy por
lana y vuelvo trasquilado”. Entonces, siempre seré una cuestion de suerte el resultado

que al final se obtenga en estos juicios.

7. A pesar de que el articulo 38 de la Ley de Modernizacion del Estado atribuye la
competencia al Tribunal Distrital de lo Fiscal, en el d&mbito de su esfera, en
concordancia con el numeral 1 del articulo 219 del Cddigo Orgéanico de la Funcion
Judicial, en materia tributaria no existe un procedimiento establecido para demandar
dafos y perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado -excepto en el caso
determinado en el ultimo inciso del articulo 208 del Codigo Tributario-, lo que
conlleva a una incertidumbre a la hora de iniciar una accion de esta naturaleza, sobre
todo ,y especialmente, de saber si el Tribunal Distrital de lo Fiscal aceptaray calificara
la demanda. Suponiendo que califique la demanda, no existe un procedimiento a

sequirse, lo que genera una incertidumbre mayor y evidencia un vacio legal.
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8. En materia tributaria no existe casuistica, jurisprudencia, que permita llenar el vacio
legal que existe en la legislacion sobre el procedimiento a seguirse para demandar
dafos y perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado. Por ejemplo, en el
caso Nugues mencionado, ante la imposibilidad de la entidad demandada de devolver
los bienes incautados, el Tribunal Distrital de lo Fiscal No.1, en cuadernillo separado,
inicié proceso para determinar el monto al que ascendia el lucro cesante y el dafio
emergente de dichos bienes; en el cual, el mismo Tribunal dejo en evidencia sus dudas

sobre su competencia y el procedimiento a darse a estos casos.

9. Se observa que uno de los medios mas efectivos y rapidos para obtener del Estado
una reparacion de dafios y perjuicios por responsabilidad extracontractual es la accion
de proteccion, pero siempre y cuando los dafios involucren violacion a derechos
constitucionales y retna los requisitos que la ley establece para esta clase de acciones;
sin embargo, queda a criterio del juzgador discernir su procedencia o no, como lo
observamos en el caso NIRSA S.A., que demandd en accion de amparo la devolucién
de lo indebidamente pagado por derechos de salvaguarda, siendo aceptada la demanda
por el Tribunal Constitucional de aquel entonces a pesar de que, anteriormente, en dos
casos similares la demanda fue rechazada.

Pero las acciones de proteccion solo estan encaminadas a suspender los efectos del
acto dafioso, no se orientan a la reparacion integral de los dafios y perjuicios
ocasionados; pese a ello, hemos encontrado una sentencia que hace la excepcion y es
en el caso Ramirez, en el que la Corte Constitucional analiza y expone que al amparo
de la vigente Constitucion procede a través de la accién de proteccion, la reparacion

integral de los dafios y perjuicios ocasionados a la victima.

10. Uno de los medios frecuentes de perjuicio al administrado son los originados en lo
que se conoce como actos legitimos del Estado, como por ejemplo, antes de la
expedicion de la Ley de Fomento Especial y Optimizacion de los Ingresos del
Estado,®el contribuyente podia plantear excepciones a la coactiva sin afianzamiento

alguno, acudir a los 6rganos de justicia y reclamar sus legitimos derechos, pero luego

8 ey de Fomento Especial y Optimizacion de los Ingresos del Estado, R.O.S. 583 de fecha 24 de
noviembre de 2011: Disposicién Cuarta: Sustitlyase el primer y tercer inciso del articulo 968 del Codigo
de Procedimiento Civil, por los siguientes textos: "Seran admisibles las excepciones que se deduzcan
en juicio coactivo". "Para que el trdmite de las excepciones suspenda la ejecucion coactiva, sera
necesaria la consignacion de la cantidad a que asciende la deuda, sus intereses y costas, aln en el caso
de que dichas excepciones propuestas versaren sobre falsificacion de documentos o sobre prescripcién
de la accion”.
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de la misma el contribuyente tiene que consignar el 100% de la obligacion e incluso
se ha llegado a interpretar que es el 110% 8'; por lo que el contribuyente se encuentra
con un limitante econdmico que no le permite ejercer su derecho a la defensa. Cosa
similar sucede en los juicios de impugnacion, que a pesar de que el afianzamiento solo
comprende el 10% de la obligacion,® hay considerable nimero de casos en la que el
administrado, por este limitante econdmico, se encuentra en una situacion que le
imposibilita acudir a los 6rganos de justicia, violentandose su derecho a la defensa;
aun cuando la Corte Constitucional haya resuelto lo contrario®, la realidad es otra y
con una declaracion de constitucionalidad no se subsanan los efectos dafiosos de una
normativa; dejandose de lado aquello de estado de derechos y justicia social que tanto

se pregona con la vigente Constitucion.

A pesar de lo desalentador que pueda ser iniciar un proceso legal por
responsabilidad extracontractual contra el Estado, y méas en materia tributaria, también
podemos observar que es cuestion de cultura de la poblacion para exigir sus derechos
.y aunque el sistema de justicia no goza de popularidad y los tramites son largos y
onerosos Yy a veces con resultados poco o nada satisfactorios, comenzar a informar y a
educar a la poblacion sobre sus derechos y los procedimientos a seguir para
reclamarlos es uno de los primeros pasos que se debe dar, de ahi el objetivo del

presente trabajo para aportar con un granito de arena a esta ingente tarea pedagogica.

81 Algunos Tribunales Distritales de lo Fiscal, como por ejemplo el de Guayaquil, disponen que la
consignacion debe ser el 110%, porque incluye intereses y costas, conforme lo establece la disposicion
Cuarta de la Ley de Fomento Especial y Optimizacidn de los Ingresos del Estado.

82 Seglin el articulo que se cita aqui como anexo 5.

8 Ecuador. Corte Constitucional, (Causa 56-10-CN), en Registro Oficial Suplemento 359, 10 de enero
de 2011.
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Anexo 1. Constitucion de 1970. Art. 24

Art. 24.- Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias
basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos
internacionales, las leyes o la jurisprudencia:

1. Nadie podra ser juzgado por un acto u omision que al momento de cometerse no
esté legalmente tipificado como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza,
ni se le aplicara una sancién no prevista en la Constitucién o la ley. Tampoco se podra
juzgar a una persona sino conforme a las leyes preexistentes, con observancia del
tramite propio de cada procedimiento.

2. En caso de conflicto entre dos leyes que contengan sanciones, se aplicara la menos
rigurosa, aun cuando su promulgacion fuere posterior a la infraccion; y en caso de
duda, la norma que contenga sanciones se aplicara en el sentido mas favorable al
encausado.

3. Las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre infracciones y sanciones.
Determinara también sanciones alternativas a las penas de privacion de la libertad, de
conformidad con la naturaleza de cada caso, la personalidad del infractor y la
reinsercion social del sentenciado.

4. Toda persona, al ser detenida, tendra derecho a conocer en forma clara las razones
de su detencidn, la identidad de la autoridad que la ordeno, la de los agentes que la
llevan a cabo y la de los responsables del respectivo interrogatorio. También sera
informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia de un
abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique. Sera
sancionado quien haya detenido a una persona, con o sin orden escrita del juez, y no
justifique haberla entregado inmediatamente a la autoridad competente.

5. Ninguna persona podra ser interrogada, ni aun con fines de investigacion, por el
Ministerio Publico, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la asistencia de
un abogado defensor particular o nombrado por el Estado, en caso de que el interesado
no pueda designar a su propio defensor. Cualquier diligencia judicial, preprocesal o
administrativa que no cumpla con este precepto, carecera de eficacia probatoria.

6. Nadie sera privado de su libertad sino por orden escrita de juez competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley, salvo delito flagrante,

en cuyo caso tampoco podra mantenérsele detenido sin férmula de juicio, por més de



veinticuatro horas. Se excepttan los arrestos disciplinarios previstos por la ley dentro
de los organismos de la fuerza publica. Nadie podra ser incomunicado.

7. Se presumird la inocencia de toda persona cuya culpabilidad no se haya declarado
mediante sentencia ejecutoriada.

8. La prision preventiva no podra exceder de seis meses, en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio, en delitos sancionados con reclusion. Si se
excedieren esos plazos, la orden de prision preventiva quedara sin efecto, bajo la
responsabilidad del juez que conoce la causa. En todo caso, y sin excepcion alguna,
dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria, el detenido recobrara
inmediatamente su libertad, sin perjuicio de cualquier consulta o recurso pendiente.

9. Nadie podra ser obligado a declarar en juicio penal contra su conyuge o parientes
hasta dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, ni compelido
a declarar en contra de si mismo, en asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad
penal. Seran admisibles las declaraciones voluntarias de quienes resulten victimas de
un delito o las de los parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco.
Estas personas, ademas, podran plantear y proseguir la accion penal correspondiente.
10. Nadie podra ser privado del derecho de defensa en ningln estado o grado del
respectivo procedimiento. El Estado establecera defensores publicos para el patrocinio
de las comunidades indigenas, de los trabajadores, de las mujeres y de los menores de
edad abandonados o victimas de violencia intrafamiliar o sexual, y de toda persona
gue no disponga de medios econdmicos.

11. Ninguna persona podra ser distraida de su juez competente ni juzgada por
tribunales de excepcion o por comisiones especiales que se creen para el efecto.

12. Toda persona tendré el derecho a ser oportuna y debidamente informada, en su
lengua materna, de las acciones iniciadas en su contra.

13. Las resoluciones de los poderes publicos que afecten a las personas, deberan ser
motivadas. No habrd tal motivacion si en la resolucion no se enunciaren normas o
principios juridicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Al resolver la impugnacidn de una sancién, no
se podra empeorar la situacion del recurrente.

14. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley, no

tendran validez alguna.



15. En cualquier clase de procedimiento, los testigos y peritos estaran obligados a
comparecer ante el juez y a responder al interrogatorio respectivo, y las partes tendran
derecho de acceso a los documentos relacionados con tal procedimiento.

16. Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa.

17. Toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos
la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso
alguno quede en indefension. EI incumplimiento de las resoluciones judiciales ser a

sancionado por la ley.



Anexo 2. Constitucion de la Republica del Ecuador (vigente)

Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una
vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
gjercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda de una
persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios
publicos impropios, si actia por delegacion o concesion, o si la persona afectada se

encuentra en estado de subordinacién, indefensién o discriminacion.



Anexo 3. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como
finalidad la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la
declaracion de la violacién de uno o varios derechos, asi como la reparacion integral
de los dafios causados por su violacion. Las medidas cautelares tienen como finalidad
prevenir, impedir o interrumpir la violacion de un derecho. Salvo los casos en que esta
ley dispone lo contrario, la accion de proteccion, el habeas corpus, la accion de acceso
a la informacion publica, el habeas data, la accién por incumplimiento, la accién
extraordinaria de proteccion y la accidén extraordinaria de  proteccion contra

decisiones de la justicia indigena, se regulan de conformidad con este capitulo.



Anexo 4. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

Art. 18.- Reparacion integral.- En caso de declararse la vulneracion de derechos se
ordenaré la reparacion integral por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral
procurara que la persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el
derecho de la manera méas adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior
a la violacion. La reparacion podrd incluir, entre otras formas, la restitucion del
derecho, la compensacion economica 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 reparacion 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
para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las
condiciones de existencia del afectado o su familia. La reparacion se realizard en
funcién del tipo de violacion, las circunstancias del caso, las consecuencias de los
hechos y la afectacion al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio deberd constar expresa mencion de las
obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la
decision judicial y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse,
salvo la reparacion economica que debe tramitarse de conformidad con el articulo
siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan ser necesariamente
escuchadas para determinar la reparacion, de ser posible en la misma audiencia. Si la
jueza o juez considera pertinente podrd convocar a nueva audiencia para tratar
exclusivamente sobre la reparacion, que debera realizarse dentro del término de ocho

dias.



Anexo 5. Cédigo Tributario, articulo innumerado agregado después del Art. 233,
agregado por el Art. 7, Decreto Legislativo No. 000. Registro Oficial Suplemento
242 de 29 de diciembre de 2007

Art. (...).- Afianzamiento.- Las acciones y recursos que se deduzcan contra actos
determinativos de obligacién tributaria, procedimientos de ejecuciéon y en general
contra todos aquellos actos y procedimientos en los que la administracion tributaria
persiga la determinacién o recaudacion de tributos y sus recargos, intereses y multas,
deberan presentarse al Tribunal Distrital de lo Fiscal con una caucién equivalente al
10% de su cuantia; que de ser depositada en numerario sera entregada a la
Administracion Tributaria demandada.

La caucion se cancelara por el Tribunal Distrital de lo Fiscal o Sala Especializada de
la Corte Suprema de Justicia si la demanda o pretension es aceptada totalmente, la que
en caso de ser en numerario generara a favor del contribuyente intereses a la misma
tasa de los créditos contra el sujeto activo. En caso de aceptacion parcial el fallo
determinara el monto de la caucion que corresponda ser devuelto al demandante y la
cantidad que servira como abono a la obligacion tributaria; si la demanda o la
pretension es rechazada en su totalidad, la administracion tributaria aplicara el valor
total de la caucién como abono a la obligacidn tributaria. Esta caucion es independiente
de la que corresponda fijarse por la interposicion del recurso de casacion, con
suspension de ejecucion de la sentencia o auto y de la de afianzamiento para hacer
cesar medidas cautelares y se sujetara a las normas sobre afianzamiento establecidas
en este codigo.

El Tribunal no podra calificar la demanda sin el cumplimiento de este requisito,
teniendose por no presentada y, por consiguiente, ejecutoriado el acto impugnado si es
que dentro del término de quince dias de haberlo dispuesto el Tribunal no se la

constituyere.
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