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Resumen

Es conocido que los casos de responsabilidad extracontractual del Estado son muy complejos
y merecen mucha reflexién. Ademas, es incorrecto pensar que esta institucion constituye un
seguro universal para todos los casos. El ordenamiento juridico incluye obligaciones de las
Administraciones Publicas para con los ciudadanos entre las cuales esta la de respetar y hacer
respetar sus derechos. Estas obligaciones, deben ser cumplidas a cabalidad, con eficiencia,
calidad, en el tiempo oportuno. Si esto no es asi, y, por ejemplo, hay una falta o deficiente
prestacion de un servicio publico o una accidn u omision de un funcionario publico, que cause
un dafio a una personay que esta no tenia la obligacion de soportar, la Administracién Publica
esta en el deber de reparar a la victima. La ley establece un procedimiento a seguir para
reclamar esta reparacion y los requisitos para hacerlo, los cuales son analizados en el presente

trabajo.

Palavras-chave: responsabilidad extracontractual del Estado; dafio; imputacidn; eximentes de
responsabilidad; reparacion.

Abstract

It is known that the cases of non-contractual State liability are very complex and deserve a lot
of reflection. Furthermore, it is incorrect to think that this institution constitutes universal
insurance for all cases. The legal system includes obligations of the Public Administrations
towards citizens, among which is that of respecting and ensuring that their rights are
respected. These obligations must be fully fulfilled, with efficiency, quality, in a timely manner.
If this is not the case, and, for example, there is a lack or deficient provision of a public service
or an action or omission by a public official that causes damage to a person and that the latter
was not obliged to bear, the Administration Public is in the duty to repair the victim. The law
establishes a procedure to follow to claim this reparation and the requirements to do so, which
are analyzed in this paper.

Keywords: non-contractual State liability; damage; imputation; disclaimers; repair.
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1. Introduccion

En el estudio del derecho administrativo y el Estado de Derecho, es
inexorable destacar a la institucion de la responsabilidad extracontractual o
patrimonial del Estado y el deber de reparar el dafio causado a las victimas,
junto con el principio de juridicidad y el control jurisdiccional de la actividad
administrativa, mismas que constituyen herramientas para limitar el poder
de las autoridades publicas y tutelar los derechos de las personas. De hecho,
se dice que la responsabilidad patrimonial del Estado, culmina de algun
modo, el sometimiento de la Administracién al Derecho (ESTEVE PARDO,
2018, p. 287).

La buena Administracién Publica, ha hecho que las personas sean el
centro de preocupacion de las autoridades en la actualidad y sus
pensamientos deberdn ser para buscar estratagias para mejorar sus
condiciones de vida.

En palabras de Rodriguez-Arana, este derecho tiene como centro de
preocupacién a la dignidad del ser humano, la sensibilidad social que deben
tener las Administraciones Publicas; ademds de mejorar las condiciones de
vida de las personas, la prestacion de servicios y brindar atenciones
oportunas, dentro de estadndares que procuren la realizacion de sus derechos
fundamentales (RODRfGUEZ-ARANA MUNOZ & INSTITUTO NACIONAL DE
ADMINISTRACION PUBLICA (Espafia), 2013, pp. 45-46-47-84-103-104-1009).

En estas condiciones, no se puede aceptar un Estado que viole a la
juridicidad, incumpla sus obligaciones, no garantice la prestacidn de servicios
publicos con estandares razonables de calidad o que existan acciones u
omisiones por parte de sus funcionarios que causen dafos, sin tener la
obligacion de reparar de una forma satisfactoria a las victimas.

Por ello, en este trabajo académico se propone estudiar al tema de la
responsabilidad extracontractual o patrimonial del Estado. Esto por cuanto
éste siempre ha sido interesante, rico en argumentos, dindmico y en
constante evolucidn.
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Adicionalmente, se reflexionard sobre sus origenes, evolucion,

requisitos, eximentes de responsabilidad, formas de reparar el dafo, entre
otros.

Para ello, nos apoyaremos en normativa, doctrina y jurisprudencia
comparada, pero con la idea de criticar la regulacidn realizada para esta
institucion en el Cédigo Organico Administrativo de Ecuador y comprender
como se la debe usar de manera correcta.

2. Evolucidn del régimen de la responsabilidad extracontractual del
Estado

Para estudiar este tema seguiremos la clasificacién realizada por
Libardo Rodriguez, quien sefiala que la evoluciéon del régimen de la
responsabilidad del Estado es progresiva y ha pasado por tres etapas: (i) la
irresponsabilidad; (ii) reconocimiento de la responsabilidad del Estado; y (iii)
la responsabilidad creciente (RODRIGUEZ R., 2017, pp. 313-316).

Corresponde entonces revisar cada una de las etapas mencionadas,
con el apoyo de otros criterios doctrinales para una mejor comprension.

2.1. Primera etapa: la irresponsabilidad

Sobre esta primera etapa, Rodriguez dice que “hasta la segunda mitad
del siglo XIX, se consideraba, por regla general, que el Estado no era
responsable de los dafios causados que causara con ocasidn de su actividad.
Esa solucidn [...] se fundamentd especialmente en la idea de soberania, la
cual implicaba que las actuaciones del Estado eran indiscutibles”. Al
respecto, el mismo autor, cita la famosa frase de Laferriere: “la esencia de la
soberania consiste en imponerse a todos sin compensacidn alguna”
(RODRIGUEZR., 2017, p. 313).

Dice Henry Mejia, en estas condiciones, se entendia que “estaba
‘legalizada’ de alguna manera la expoliacidn y la barbarie a la que el soberano
podia someter a sus subditos, sin que estos tuvieran ninguna posibilidad de
pedir un resarcimiento por los perjuicios causados” (MEJIA, 2022, p. 498). El
fundamento para ello fue que “se concebia que el mandato ejercido por el
rey fuera recibido directamente de Dios y por tanto, el rey, como
representante de Dios en la tierra, podia ejercer su mandato sin ningun tipo
de restriccion” (MEJIA, 2022, p. 498).
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Sin embargo, esto cambié en la época imperial Romana, en la que
surgio por primera vez la institucién del Fisco, entendida como una especie
de persona moral, diferente al Estado y al gobernante, integrada por los
bienes publicos, contra la que se podian ejercer acciones indemnizatorias
por los perjuicios causados a las personas. Aunque esto significd un gran
avance para la época, esta figura no prosperé histéricamente (MEJIA, 2022,
p. 498)

Esto también se pude ver en el sistema inglés donde “surgié un dogma
influiria hasta el siglo XX, propio del absolutismo: ‘The King can do no wrong’,
que significa ‘el rey no puede equivocarse’. En el derecho angloamericano
también fue asumida la irresponsabilidad del Estado por herencia del
sistema inglés. En consecuencia, si el ciudadano queria demandar por dafios
y perjuicios a los funcionarios federales o de los Estados de la Unidn se
enfrenta con el dogma inglés: el Estado no es responsable de sus actos. Esto,
segun Mejia, imperé aun después de la independencia de Estados Unidos en
1776 (MEJIA, 2022, p. 498).

Sumando a lo expuesto, para Rodriguez, la irresponsabilidad absoluta
del Estado encontré en algunas épocas, ciertas limitaciones (RODRIGUEZ R.,
2017, p. 313):

e Primera: si bien se dijo que el Estado como tal no era
responsable; si sus agentes publicos causaban dafios, estos si
respondian directamente. En otras palabras, no era
responsable la persona publica (Estado), pero si lo era la
persona natural, si causaba un dafio ejerciendo funciones en
nombre del Estado (RODRIGUEZ R., 2017, p. 313).

e Segunda: sobre esta limitacion, la doctrina sefiala que la
responsabilidad del Estado podia declararse cuando una ley
expresamente la consagraba para un caso en concreto. Como
ejemplos estan: lo sucedido en Francia desde comienzos del
siglo XIX, para el caso de los dafios causados por obras
publicas (Ley de 28 pluvioso del afo viii. Art.4), para el caso de
tumultos o disturbios (Decreto de 10 de vendimiario del afio
iv), los dafos derivados de la accion de las Fuerzas Armadas o
de actos de guerra etcétera.l

1 Cfr. BRAIBANT & STIRN, 2002, p. 315; CUADROS, 2018, p. 20; GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017,
p. 392; RIVERO & WALINE, 2002, p. 261; RODRIGUEZ R., 2017, p. 313; VEDEL, 1980, p. 271.
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e Tercera: en esta, Rodriguez sostiene que, “con ocasién de la
teoria de los actos de poder y los actos de gestién, se
considerd que el Estado era irresponsable frente a dafios
causados por su actividad de poder, pero respondia por los
perjuicios ocasionados con su actividad de gestién, ya que en
este Ultimo caso actuaba como los particulares.” (RODRIGUEZ
R., 2017, p. 314).

Sin duda, en la época actual, en un Estado de Derecho, la
irresponsabilidad es criticable desde todo punto de vista; por ello, a
continuacién, pasaremos a revisar la etapa del reconocimiento de la
responsabilidad estatal.

2.2. Segunda etapa: Reconocimiento de la responsabilidad del Estado

Una importante referencia del comienzo de esta etapa es la emisidon
del fallo “Blanco” emitido por el Tribunal de Conflictos de Francia, el 8 de
febrero de 1873, con el que, el régimen de la responsabilidad administrativa
no ha dejado de progresar, rico, complejo, cambiante.

Su importancia ha llevado a que la doctrina incluso lo califique como
la piedra angular del derecho administrativo (CUADROS, 2018, p. 27). Este
fallo ubica en el centro de sus preocupaciones a la justa reparacion de las
victimas, pues se dijo que:

la responsabilidad, que podria incumbir al Estado por los dafios
ocasionados a particulares, como resultado de la actuacién de personas
empleadas en los servicios publicos, no puede regirse por los principios
que se establecen en el Codigo Civil para las relaciones entre particulares.
[...] dicha responsabilidad no es ni general ni absoluta; [...] se rige por
normas especiales que varian en funcién de las necesidades del servicio y
de la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos
privados (LONG et al,, 2017, p. 27)

Rodriguez sefiala que el fallo “Blanco”, no consagré la responsabilidad
del Estado como regla general, sino que, simplemente cambié la idea de que
el Estado no podia tener responsabilidad, salvo en casos legal vy
expresamente previstos, y en sus actuaciones de gestién. Con el fallo se logré
que el Estado sea responsable en la prestacion de servicios publicos, pero
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tampoco de manera general sino en términos restringidos (RODRIGUEZ R.,
2017, p. 314)

A partir de la emisidn del fallo, inicia el proceso de evolucién hacia un
mayoritario reconocimiento de responsabilidad del Estado en favor de las
victimas.

Por su parte, Jacqueline Morand-Deviller explica que cinco meses
después del fallo “Blanco”, el Tribunal de Conflictos Francés, proferia otra
decisién de gran importancia para el derecho de la responsabilidad
administrativa: CE, “Pelletier”, el 30 de julio de 1873 (GAJA, No. 2) y nuevo
apoyo a la jurisdiccidon contencioso administrativa. La misma autora sefiala
que, “el fallo ‘Pelletier’ establece una distincion basada en su la falla
cometida por el funcionario es o no ‘separable’ de las funciones. En la
primera hipdtesis, se trata de una falla personal, competencia de los
tribunales ordinarios. En la segunda, se trata de una falla no separable de las
funciones, calificadas como fallas de servicio” (MORAND-DEVILLER, 2017, pp.
751-752).

Henry Mejia dice que con este fallo, “se planted la responsabilidad
derivada de ‘falta personal’ imputable al funcionario y de la ‘falta de servicio’
imputable a la Administracién” (MEJIA, 2022, p. 500).

En el Derecho aleman, la Constitucion de Weimar de 1919, fue la
primera en establecer la responsabilidad patrimonial del Estado a nivel
primario o directo. Antes de esto, la responsabilidad como consecuencia de
los actos ilicitos de los funcionarios y empleados era indirecta, conforme lo
sefialaba el Cédigo Civil aleman (MEJIA, 2022, p. 499). La referida
constitucién, en su Art. 131 disponia: “Si un empleado viola los deberes de
su cargo respecto a un tercero, en el ejercicio de la funcién publica que le
esta confiada, la responsabilidad cae en principio sobre el estado o la
corporacidn, en cuyo servicio esté el empleado. [...]".

Una disposicidn similar constaba en el Art. 34 de la Ley Fundamental
de la Republica Federal de Alemania de 1949 que disponia:

Cuando alguien en ejercicio de una funcién puiblica que le fuera confiada
violare los deberes que la funcién le impone con respecto a un tercero, la
responsabilidad recae, en principio, sobre el Estado o la corporacién a
cuyo servicio se encuentre. En caso de dolo o culpa grave queda abierta la
accién de regreso. Para la reclamacién de dafios y perjuicios abierta asi

como para la accién de regreso no podra excluirse la via judicial ordinaria.
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Mejia también apunta que el sistema aleman instaurd un sistema de
responsabilidad de Derecho Publico, con la Ley de Agentes Publicos de la
Republica Federal Alemana de 18 de septiembre de 1957, que incluyd un
sistema de responsabilidad directa del Estado y el derecho de repetir contra
sus servidores publicos (MEJIA, 2022, p. 499).

Por su parte, en el sistema inglés, con la promulgacion de la “Crown
Proceeding Act”, en 1947, se “determind la responsabilidad patrimonial de
la Corona inglesa como persona plenamente capaz en lo que respecta a los
delitos y faltas cometidas por sus empleados o agentes” y, en general, “a
todo deber por el que una persona estd obligada en relacién con sus
empleados o agentes por el hecho de ser ella su empleador”. Se dice que,
“[d]e esta ley se desprende que la responsabilidad del Estado inglés se rige
por las leyes como si fuera una persona privada y no por el régimen
administrativo.”. La Corona no respondia por los actos de Estado; es decir,
los realizados en ejercicio de las potestades soberanas (MEJIA, 2022, p. 498).

Volviendo en este punto al derecho angloamericano, siguiendo a
Garcia de Enterria y Ferndndez, vemos que el proceso de quiebre de la
irresponsabilidad del Estado, inicié por el Congreso mediante la aprobacién
de las leyes privadas “private bills”. Luego, el progresivo aumento de estas
peticiones de indemnizacion al Congreso forzé a éste a la creacién de su
propio seno de un érgano asesor especializado denominado “Court of
Claims” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, p. 390).

No fue sino hasta 1922, que surgié un verdadero tribunal “Small Tort
Claims Act”, competente para decidir por si mismo sobre las reclamaciones
de pequefia cuantia, hasta que, en 1929, tras el veto del Presidente Coolidge
de un proyecto de Ley de cardcter general, se aprobd la “Federal Tort Claims
Act”, en 1946. Esta, como su gemela inglesa, reconoce la responsabilidad del
Estado, configurandola como una responsabilidad por hecho de otro o
responsabilidad subsidiaria (vicarious liability), que entra en juego
exclusivamente en los casos que se constate actuacion culposa en el o los
funcionarios autores del dafio; culpa apreciada segun las reglas comunes
(GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, p. 390).

Finalmente, Mejia apunta que “en la actualidad la mayoria de los
Estados de la Unidén Americana han admitido la responsabilidad de las
agencias publicas locales, regulada por la legislacion civil que proviene de la
prestacion de servicios publicos” (MEJIA, 2022, p. 499).
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Para Garcia de Enterria y Fernandez, en Espafia, la afirmacion de un
principio general de responsabilidad patrimonial del Estado se ha producido
con un particular retraso. Fue la influencia del Derecho francés, por la via de
la doctrina y la jurisprudencia, asi como del Derechos italiano y aleman, la
qgue tuvieron los legisladores el 16 de diciembre de 1954, para la
promulgacion de la Ley de Expropiacién Forzosa y asi consagrar en los
términos mds amplios la responsabilidad patrimonial de la Administracién
(GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, pp. 395y 398). Asi, el numeral 1
del Art. 121 de dicha ley establecia:

Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento
toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta
Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, o la adopciéon de medidas de
caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de
las responsabilidades que la Administracién pueda exigir de sus

funcionarios con tal motivo.

Rodriguez explica que en Colombia, hasta finales del siglo XIX, también
se consideraba irresponsable al Estado, se emite una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, del 22 de octubre de 1896, en la que se consagra la
responsabilidad estatal en los siguientes términos:

Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y
extranjeros, y si bien es cierto que un Estado, como persona juridica, no
es susceptible de responsabilidad de responsabilidad penal, si esta
obligado a las reparaciones civiles por los dafios que resultan de un delito
imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible que estos los
resarzan con sus bienes [...] (RODRIGUEZ R., 2017, p. 316).

El mismo autor sostiene que, contrariamente a lo que sucedidé en
Francia, donde a partir del fallo Blanco de 1873, se predicé la autonomia del
régimen juridico en materia de responsabilidad del Estado, en Colombia se
consagro esa responsabilidad inicialmente asimilada a la responsabilidad de
los particulares y solo, hasta hace alglin tiempo, se sometié a normas y
principios propios del derecho administrativo. En ese sentido, divide en tres
etapas la evolucidn de la responsabilidad del Estado que son: la aplicacién
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del derecho privado, la etapa de transicidn, y la aplicacion del derecho
publico (RODRIGUEZ R., 2017, p. 316).

Luego de este proceso, como una ratificacidon de la autonomia de la
responsabilidad administrativa y de su sometimiento al derecho publico,
aunque ya no fundamentandose em el derecho francés sino en el derecho
espanol, la Constitucion de 1991, en su Art. 90, consagrd de manera expresa
la responsabilidad del Estado sobre la base del concepto de dafio antijuridico
(RODRIGUEZR., 2017, p. 324).

En Ecuador, desde la Constitucion de 1830, en su Art. 7, se reconoce
la responsabilidad del Estado?; sin embargo, creemos que la Constitucién de
1967 es la que de manera clara reconoce, no solo la responsabilidad del
Estado, sino el deber de “indemnizar a los particulares por los perjuicios
irrogados” e incluso establecié la competencia de los jueces de lo
contencioso administrativo para declarar la responsabilidad de la
Administracion.

Asi, el Art. 27 de la referida Constitucion establecia:

El Estado y méas entidades de derecho publico y las entidades
semipublicas, estdn 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 mas entidades
antes mencionadas, haran efectiva la responsabilidad de sus funcionarios
o empleados que, por dolo o culpa grave, hubieren perjudicado al Estado
0 a los particulares. La responsabilidad penal de tales funcionarios y

empleados sera establecida por los jueces competentes.

Por su parte, el Art. 215 de la citada Constitucion, respecto a la
competencia de los jueces disponia:

Al Tribunal de lo contencioso administrativo corresponde conocer las
impugnaciones que las personas naturales o juridicas hicieran contra los
reglamentos, actos y resoluciones de la Administraciéon Publica o de las

entidades semipublicas, y resolver acerca de su ilegalidad o

2 Constitucion de la 1830, Art. 7: “El Gobierno del Estado del Ecuador es popular, representativo,
alternativo, y responsable.”.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 13, n. 3, p. 503-564, set./dez. 2022



Régimen de la responsabilidad extracontractual del Estado por la
actividad administrativa

inaplicabilidad; correspondele igualmente conocer y resolver lo
concerniente a las violaciones de la ley reguladora de la Carrera
Administrativa, y declarar la responsabilidad, de la Administracidn, y de

sus funcionarios y empleados.

Como se puede observar, se han expuesto algunas referencias que han
servido para reconocer la responsabilidad del Estado, y constituyen el punto
de partida de un proceso, aun sin fin, por su constante evolucién, de
desarrollo de la institucidn de la responsabilidad patrimonial del Estado, lo
cual nos ubica en la siguiente etapa.

2.3. Tercera etapa: La responsabilidad creciente

En la etapa de la responsabilidad creciente veremos como la evolucién
de esta institucién, ha llevado a que se reconozca una mayor responsabilidad
del Estado con el fin de proteger mas los derechos de las personas.

Al respecto, Libardo Rodriguez cita a Jean Rivero, quien explica que
esta mayor extension de la responsabilidad administrativa se ha manifestado
por los siguientes aspectos principales:

1°) La responsabilidad se extendi6 a algunos servicios que inicialmente
habian sido excluidos de la posibilidad de comprometer al Estado, como
era el caso del servicio de policia.

2°) La culpa exigida para comprometer la responsabilidad del Estado fue
haciéndose cada vez menos rigida, de tal manera que de la culpa grave
exigida inicialmente, se pas6 a considerar que cualquier clase de culpa
hacia responsable al Estado, hasta llegar, incluso, a consagrarse en
algunos casos de responsabilidad estatal independiente de toda culpa, es
decir, una responsabilidad objetiva.

3°) Las reglas para determinar la indemnizacién de los perjuicios han
evolucionado en un sentido favorable a los perjudicados.

4°) Para asegurar en mayor medida la indemnizaciéon a favor del
perjudicado, se ha llegado a permitir, en un nimero de casos cada dia mas
creciente, la acumulaciéon de responsabilidad entre el funcionario y la
administracién, para que el perjudicado pueda perseguir a cualquiera de
las dos personas: la natural o la juridica (RODRIGUEZ R., 2017, p. 315).
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El avance de la creciente responsabilidad del Estado, ha llegado a
insinuar una posible responsabilidad social, segun la cual, el Estado deberia
responder de todos aquellos perjuicios que se causen a los miembros de la
comunidad y frente a los cuales no aparezca un responsable identificado, o
aun en el caso en que apareciendo este, no tuviere medios para identificar
el dafio causado (RODRIGUEZ R., 2017, p. 315).

Estamos de acuerdo con el criterio de la doctrina por cuanto, de esta
manera, la institucién de la responsabilidad del estado cumpliria su fin que
es dar prioridad a la reparacién de los danos a las victimas sin que el
identificar al responsable o si esta cuenta o no con recursos, sea un obstaculo
para que se haga justicia.

Sin duda, esta etapa de responsabilidad creciente ha sido y seguira
siendo influenciada por los fallos de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos (“Corte IDH”) y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(“TEDH”) en los cuales se ha declarado la responsabilidad de los Estado
disponiendo la reparacidon de los dafios a las victimas como consecuencia de
las violaciones a los derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales.

No obstante, como sefiala la doctrina (RODRIGUEZ R., 2017, pp. 315—
316), las decisiones de los tribunales internacionales constituyen una
soluciéon subsidiaria en los casos en que los tribunales internos, no han
funcionado adecuadamente y los perjuicios sufridos por las victimas no han
sido objeto de reparacion integral, sino que, para obtenerla, se ha tenido que
acudir a los tribunales internacionales cumpliendo, entre otros, con lo
dispuesto en el literal a) del numeral 1 del Art. 46 de la Convencidn
Americana de Derecho Humanos, esto es: “que se hayan interpuesto y
agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme a los principios del
Derecho Internacional generalmente reconocidos.”.

Con esto, se constata la importancia de la convencionalidad en la
proteccion de los derechos de las personas, tema que sera tratado a
continuacién.

3. El control de convencionalidad

En este punto, revisaremos la influencia de los instrumentos
internacionales de derechos humanos y de las decisiones de manera
especial, de la Corte IDH, en casos de responsabilidad estatal. Al efecto,
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acudimos a Gil Botero quien sostiene que en los ultimos afios, el fundamento
normativo de la responsabilidad ha trascendido mas alld de los textos
constitucionales, para abrirle espacio a los tratados internacionales de
derechos humanos de obligatorio cumplimiento. Dice que este fendmeno es
consecuencia del proceso de globalizacion que el mundo ha sufrido
paulatinamente, proceso frente al cual el derecho no puede permanecer
ajeno, y que lleva a sostener que hoy en dia, los Estados deben responder
por las violaciones de derechos humanos que cometan no solo internamente
sino también ante la comunidad internacional. Dicho autor seiala que el
concepto de Constitucion, ya no se reduce Unicamente a las disposiciones
contenidas en ella, sino también comprende normas de caracter
supranacional (GIL BOTERO, 2017, p. 21).

Santofimio apunta que “[e]n el moderno derecho administrativo y en
la construccién de la responsabilidad patrimonial del Estado lo relevante es
la ‘victima’ y no la actividad del Estado, ya que prima la tutela de la dignidad
humana, el respeto de los derechos convencional y constitucionalmente
reconocidos, y de los derechos humanos” (SANTOFIMIO G., 2016, p. 26).

Por lo expuesto, en la etapa de evolucidn de la responsabilidad del
Estado, sobre la responsabilidad creciente, se dio relevancia a lo que
establecen los instrumentos internacionales de derechos humanos, mismos
que hasta el momento actual siguen influyendo en la construccién de esta
compleja y cambiante institucion.

Las Constituciones de los paises, como por ejemplo la de Ecuador, en
el numeral del 3 del Art. 113, numeral 1 del Art. 76% Art. 426°; la de Colombia,

3 ECUADOR, Constitucion de la Republica: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes
principios: [..] 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticidn de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos
que no estén establecidos en la Constitucién o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”.
4 ECUADOR, Constitucion de la Republica: “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes.”.

5 ECUADOR, Constitucion de la Republica: “Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan
sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicardn directamente
las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 13, n. 3, p. 503-564, set./dez. 2022



516 ‘ VILLACRESES VALLE, J. A.

en el Art. 93%y otras, exigen a los jueces que tienen a cargo el juicio de
responsabilidad del Estado a verificar y garantizar el cumplimiento de lo
establecido en los instrumentos internacionales de derechos humanos como
tratados, convenios, declaraciones, acuerdos entre otros.

A esto se ha denominado control de convencionalidad, mismo que en
palabras de Santofimio constituye:

una manifestacion de lo que se ha dado en denominar Ia
constitucionalizacién del derecho internacional, que tiene como una de
sus expresiones al “control difuso de convencionalidad”, e implica el
deber de todo juez nacional de “realizar un examen de compatibilidad
entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar en un caso
concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [la convencionalidad se
comprende objetiva —control difuso- que implica confrontar las normas
del ordenamiento juridico interno con la Convencién Americana de
Derechos Humanos y demds instrumentos del sistea universal e
interamericano de protecciéon de los derechos humanos, tanto en su
configuracion, aplicacién e interpretacion; y la subjetiva cuyo alcance
comprende la asuncién y confrontacién de la actividad estatal, en todos
sus ordenes, con los estdndares fijados convencionalmente para la
protecciéon de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario (SANTOFIMIO G., 2016, pp. 29-31).

A respecto, es importante recalcar que, el deber que tienen los
Estados de proteger los derechos de las personas y de ser el caso, reparar el
dafio, nace de lo dispuesto en los instrumentos internacionales de derechos
humanos. A continuacién, mencionaremos algunos de esos instrumentos a
manera de referencia:

siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucidn, aunque las partes no las invoquen
expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucidn y los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las
normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accidn interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.”.

6 COLOMBIA, Constitucion Politica: “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia. [...]".
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En 1948, se proclama la Declaracién Universal de Derechos Humanos
como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse,
a fin de que tanto los individuos como las instituciones, promuevan el
respeto a los derechos y libertades contenidos en ella, y aseguren, por
medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento
y aplicacion universales y efectivos.

Dicho documento reconoce, entre otros, el derecho a la vida vy
seguridad de la persona (Art. 3); la prohibicidon de torturas, tratos crueles,
inhumanos o degradantes (Art.5), el derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que amparen a la persona contra actos
gue violen sus derechos fundamentales reconocidos en la constitucién o por
la ley (Art. 8), pero, de manera especial, el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud, el
bienestar, la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la atencidn médica y los
servicios sociales necesarios (Art. 25).

Luego, en el afio de 1950, en el marco del Consejo de Europa realizado
en Roma, se aprobd el Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales o también conocido como Convenio
Europeo de Derechos Humanos (“CEDH”), como una de las primeras medidas
adecuadas para asegurar la garantia de algunos de los derechos enunciados
en la Declaracion Universal.

En el sistema americano, la Convencidon Americana de Derechos
Humanos establece que los Estados parte de la Convencién, se
comprometen a respetar los derechos de las personas (Art. 1); entre otros
estan:

(i) el derecho a la vida y a no ser privado de esta de manera
arbitraria (Art. 4);

(ii) el derecho ala integridad personal (Art. 5);

(iii) la prohibicion de la esclavitud y servidumbre (Art. 6);

(iv) el derecho a la libertad personal (Art. 7);

(v) las garantias judiciales (Art. 8);

(vi) derecho a indemnizacién (Art. 10);

(vii) proteccién de la honra y de la dignidad; (Art. 11);

(viii) libertad de pensamiento y expresion (Art. 13);

(ix) el derecho a la propiedad (Art. 21);

(x) proteccidn judicial (Art. 25).
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Y asi, existen otras disposiciones, acuerdos, declaraciones que
garantizan la tutela de los derechos de las personas por parte de los Estados.

Como ya se dijo, a lo establecido en los instrumentos internacionales
de derecho humanos, se suman los criterios que, en aplicacion de estos, han
emitido la Corte IDH y el TEDH, respectivamente, mismos que deben ser
tomadas en cuenta en las sentencias nacionales de los Estados, lo cual
demuestra su importancia en el tema.

Asi, por ejemplo, en el sistema americano, la Corte IDH, en sentencia
de 26 de septiembre de 2006, en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile,
para referirse al control de convencionalidad, sefald:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana.

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]eguin
el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno”150. Esta regla ha sido codificada en el Art. 27 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 19697.

7 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile,
sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrs. 124y 125.
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También, en la sentencia de 24 de noviembre de 2006, caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perq, la Corte
IDH fue un poco mds alld y seialé que:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidén Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad”
ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales correspondientes.8

En el mismo sentido, la Corte IDH, en sentencia de 20 de noviembre
de 2012, en el caso Caso Gudiel Alvarez y Otros (“Diario Militar”) vs.
Guatemala senalé que cuando un Estado es parte de tratados
internacionales, sus drganos, incluidos los jueces, estan obligados a realizar
de oficio el “control de convencionalidad” para evitar que el ordenamiento
juridico interno contrarie las normas convencionales. La Corte ademas aclard
que los jueces no solo deben tener en cuenta “la Convencién Americana y
demas instrumentos interamericanos, sino también la interpretacion que de
estos ha hecho la Corte Interamericana.”.’

Considerando lo expuesto, como sefala Jimena Quesada, el juez

nacional o interno, debe someterse al principio iura novit curia, segun el cual,

Ill

8 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Pery, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr. 128.

9 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gudiel Alvarez y Otros (“Diario Militar”)
vs. Guatemala, sentencia de 20 de noviembre de 2012, parr. 330: “330. Asimismo, este Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de tratados internacionales como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Belém do
Par4, dichos tratados obligan a todos sus érganos, incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar
por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de
normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte
el Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracidn de justicia, como el
ministerio publico, deben tener en cuenta no solamente la Convenciéon Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana.”.
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aunque las partes procesales no hayan invocado esos argumentos juridicos,
el juzgador deberd aplicar la jurisprudencia internacional (JIMENA QUESADA,
2009, pp. 495-544), realizando un control de convencionalidad, incluso de
oficio, para garantizar los derechos reconocidos en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos y otros tratados internacionales.

4. Diferencia entre la responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual

Ensefia para Parada que la responsabilidad es la posicién del sujeto a
cargo del cual la ley atribuye la consecuencia de un hecho lesivo a un interés
protegido. Distingue el autor que esa responsabilidad puede ser contractual,
cuando la obligacidn de resarcir deriva del incumplimiento de un deber
nacido de una relacién juridica singular, o extracontractual, originada al
margen de la existencia de aquella relaciéon por una accidén u omisién que
transgrede el mandato general de no hacer dafio a otro (neminen leaedere)
(PARADA, 2012, p. 559).

En palabras de Blanquer, la responsabilidad contractual esta vinculada
al incumplimiento de una obligacién en el marco de un negocio juridico. Esta
puede derivar de un contrato administrativo o de un contrato privado
(BLANQUER CRIADO, 2010, p. 1342).

Cassagne apunta que en el derecho privado existe una tendencia
contraria a la admisién de dos especies de responsabilidad (contractual y
extracontractual) asignandole solo utilidad didactica; empero, lo cierto es
gue se ha producido una ampliacién del ambito originario al que se cefiia la
responsabilidad contractual, el que ha pasado a cubrir dafios que no resultan
del incumplimiento de las obligaciones pactadas expresamente en el
contrato sino que derivan de deberes preexistentes o derivados del entorno
contractual a condicidn de que no sean genéricos o indeterminados (v.gr. el
deber de no dafiar) (CASSAGNE, 2018, p. 440).

Dice el mismo autor que esa posicidon, compartida en el derecho
administrativo, como sucede en el derecho civil, conduce a que la
responsabilidad contractual tenga un circulo material mas amplio al solo
incumplimiento de las obligaciones establecidas en los contratos, una de
cuyas consecuencias radia en la inclusién dentro de esa especie, de
responsabilidad de acontecimientos dafiosos comprendidos en las teorias de
la imprevision y del hecho del principe (CASSAGNE, 2018, p. 441).
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Sostiene, ademas que, el derecho publico procura hacer efectiva la
responsabilidad estatal con criterios que tienden, a la realizacién de la
justicia conmutativa mediante la objetivacion de la responsabilidad
extracontractual a través de la figura de la falta de servicio (que excluye la
prueba de la culpa del agente publico) habida cuenta que en la
Administracion la prueba del nexo causal choca muchas veces con la
imposibilidad de individualizar al autor del dafio (CASSAGNE, 2018, p. 441).

Finalmente, Cassagne dice que el derecho publico persigue una
finalidad de bien comin de un modo mas directo y presenta dererminadas
peculiaridades que justifican no solo la autonomia conceptual de la
institucion de la responsabilidad sino el mantenimiento de la clasificacidn
bipartida que distingue la drbita contractual de la extracontratual. El eje
central de la diferenciacién pasa por el cardcter diferenciado que asume el
factor de atribucién aplicable en materia de responsabilidad extracontratual
(la faute de service) el que conforme al criterio del derecho administrativo
se define como el funcionamiento defectuoso o irregular del servicio, que
como tal es un factor que prescinde de la culpa, mientras que los factores
de atribucién en la responsabilidad contractual, principalmente y sin
perjuiciio de otros factores, son el incumplimiento de las obligaciones
pactadas en el contrato (que, Pablo Perrino denomina “falta contractual”)
(CASSAGNE, 2018, pp. 441y 442).

Por su parte, Carmen Chinchilla Marin sefiala que, cuando hablamos
de “responsabllidad patrimonial” [extracontractual], nos referimos a la
responsabilidad que nace del reconocimiento por parte de la ley del derecho
de toda persona a ser indemnizada por los dafos que le cause la
Administraciéon y que sean de consecuencia de su funcionamiento y su
actuacién en general, y no del incumplimiento de las obligaciones derivadas
de un contrato. Se trata, por tanto, de la responsabilidad extracontrsactual,
cuya fundamento ultimo es la garantia de la indemnidad patrimonial de las
personas, en el sentido mas amplio de este término (CHINCHILLA MARIN,
2021, p. 109).

Aclara la autora que la Administracidon responde de los dafios que
cause como consecuencia del funcionamiento de sus servicios, expresiéon
que debe entenderse como actuacién administrativa en el sentido mas
amplio posible; es decir, se refiere a todas las manifestaciones posibles de su
actuacion, incluida su no actuacion cuando esta es debida: actos,
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reglamentos, via de hecho, inactividad y, por supuesto, también, la actuacion
material o puramente factica (CHINCHILLA MARIN, 2021, p. 109).

Ahora bien, respecto a la responsabilidad contractual de las
Administraciones Publicas, Chichilla Marin dice que en el ambito de la
contratacion, la regla general es que de los dafios que se causen a terceros
con motivo de la ejecucién del contrato responde el contratista y solo, en
casos muy determinados, responderd la Administracion (CHINCHILLA
MARIN, 2021, p. 116).

En definitiva, Parada dice que el Derecho Administrativo conoce a la
responsabilidad exracontractual como la institucidn que premite exigir de la
Administracién la indemnizacidon de dafios y perjuicios que ocasiona la
actividad de los poderes publicos en el patrimonio de los ciudadanos
(PARADA, 2012, p. 560).

Con estas consideraciones, podemos decir que la responsabilidad
contractual se da por el incumplimiento de las obligaciones establecidas en
el contrato, que tuvo como efecto la existencia de un dano; por otra parte,
la responsabilidad extracontractual, en materia civil, se da cuando el
causante del dafio es un particular; y, finalmente, la responsabilidad
extracontractual administrativa, surge cuando el causante del dafno es un
agente en ejercicio de una potestad publica.

5. Importancia de la teoria del d6rgano en la responsabilidad
extracontractual del Estado

Efrain Pérez cita a Carré de Malberg quien define al rgano como: “los
hombres que, sean individual o corporativamente, estan habilitados por la
Constituciéon para querer en nombre de la colectividad y cuya voluntad vale,
por medio de esta habiltacion estatutaria, como la voluntad legal de la
colectividad” (PEREZ, 2021, p. 114).

Pérez dice que el autor citado establece dos importantes diferencias
entre organo y el representante: (i) primera, la representacién supo dos
personas distintas: la representada y el representante. En cambio, el érgano
se considera parte integrante de la colecctividad cuya voluntad expresa
como propia; (ii) segunda, juridicamente, la representacion se deriva de un
contrato mientras que “la institucion y los poderes del érgano se derivan
exclusivamente del estatuto organico de la colectividad” (PEREZ, 2021, p.
114).
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Sobre lainfluencia de la teoria del 6rgano, Ricardo Rivero dice que esta
institucion se construye a partir del Derecho candnico, materia que es una
de las “raices” originales del Derecho Administrativo (RIVERO ORTEGA 2019,
p. 88).

Explica que se concibe esta idea, para separar juridicamente la
persona fisica que ocupa una resposabilidad de su identidad institucional,
util a los efectos de garantizar la continuidad y certidumbre tanto en la
asignacion de funciones como de responsabilidades por las decisiones
adoptadas. Sefiala que su origen estpa en el “officium”, porque el Derecho
candnico considera a la persona fisica el drgano y al “officium” el centro de
imputacidon de competencias (RIVERO ORTEGA 2019, p. 88).

En este sentido, dice que la teoria del 6rgano sirve tanto para las
relaciones externas con terceros como para la relacién de servicios interna,
atribuyendo a cada uno tareas y un conjunto de medios para el ejercicio de
las funciones asignadas. Lo que se pretende es disponer de centros de
competencias a los que imputar o responsabilidad su actividad,
permaneciendo en el tiempo, dotando de establidad y confianza a la
organizacion frente al constante cambio de personas que ocupen los cargos
publicos y sean los titulares de los drganos administrativos (RIVERO ORTEGA
2019, p. 88).

Con estas ideas, Rivero destaca que esta técnica del Derecho
Administrativo tiene sus ventajas a la hora de atribuir responsabilidades a la
Administracion, evitando el dilema de si exigirselas a sus titulares o

Ill

funcionarios que ejercen o ejercian los cargos publicos. Apunta que: “[l]a
disociacion de la voluntad objetiva, la del érgano, y otra subjetiva, la
psicolégica de sus titulares, es no obstante una suerte de ficcidn
esquizofrénica contra la realidad” (RIVERO ORTEGA 2019, p. 88).

Finalmente, concluye resaltando la validez de la institucion de la
teroria del érgano administrativo desde una perspectiva juridico formal, lo
gue no evita que se tenga presente el cardcter subjetivo del titular, cuidando
la exigencia de capacidad, la ausencia de conflicto de intereses y, en los casos
mas graves, las responsabilidades de cada persona al servicio de la
Administraciéon Publica (RIVERO ORTEGA 2019, p. 88).

Por su parte, con el fin de abordar este tema, Francisco Guerrero
propone la siguiente pregunta:
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éPor qué se atribuyen las actuaciones de personas fisicas (servidores
publicos) a las entidades, organismos o personas de derecho publico en las
gue prestan sus servicios?

Responde sefialando que, debemos tener presente que la actuacién
de los funcionarios publicos cuando ejercer funciones inherentes a sus
cargos, no lo hacen a titulo personal, sino bajo una relacion especial con las
administraciones, con connotaciones, significacion y alcances muy
particiculares, que se enmarcan en lo que la la doctrina conoce como la
teoria del 6rgano (GUERRERO CELI, 2019, p. 153).

Dice que esta institucion sirve para comprender cémo la actuacién de
los funcionarios publicos se imputa a la Administracién Publica y se reconoce
como realizada por esta; de tal forma que, los actos y expresiones de
voluntad emitidos por los érganos se atribuyen a las Administracidn Publicas
y surten efectos juridicos respecto de las personas destinatarias (GUERRERO
CELI, 2019, p. 153).

En este sentido, se debe considerar que, para que esta imputacion se
concrete se deben cumplir algunas condiciones: (i) que el servidor publico
ostente esa condicién. Es decir, que se trate de una persona natural que
tenga una relacion laboral con la Administracion Publica; (ii) que la accién u
omisidn, se enmarque en las competencia otorgadas por el ordenamiento
juridico a ese drgano administrativo o que tenga relacién con las funciones
encomendadas a su cargo.

Ademas, se debe considerar que, para que los actos y expresiones de
voluntad de las personas naturales o fisicas tenga validez juridica, se requiere
que estas sean legalmente capaces; esto es, que pueda obligarse por si
mismas sin la intervencién o autorizacién de otra persona conforme el Art.
1461 del Cédigo Civil ecuatoriano (“CC”).

En lo que respecta a las personas juridicas y a su expresion de la
voluntad, toda vez que estas son relativamente incapaces como lo sefiala el
Art. 1463 del CC, debe ser emitida por su representante legal pues, el CC
dispone en su Art. 28 que son representantes legales de una persona, el
padre o la madre, bajo cuya patria potestad vive; su tutor o curador; y lo son
de las personas juridicas, los designados en el Art. 570.

En el Art. 570 del CC se dispone que las corporaciones son
representadas por las personas a quienes la ley o las ordenanzas respectivas,
o a falta de una y otras, un acuerdo de la corporacion, han conferido este
caracter.
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Y, el Art. 571 del CC, establece que los actos del representante de la
corporacion, en cuanto no excedan de los limites del ministerio que se le ha
confiado, son actos de la corporacion. En cuanto excedan de estos limites,
solo obligan personalmente al representante.

Con lo expuesto, queda claro que en el caso de las compafiias o
sociedades mercantiles, las acciones seran imputables a estas, si son realizadas
por sus representantes legales o administradores que ejerzan dicha funcién.

En el derecho publico, con la influencia de la teoria del érgano, las
acciones u omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos, son imputables a estas por tener una relaciéon laboral y ser sus
representantes ante los particulares.

Por ello, Guerrero Celi sostiene que:

Lo sustancial de la teoria del érgano es que permite explicar en forma
sustentada y coherente, como las actuaciones de los agentes publicos en
ejercicio de sus funciones, no se consideran como propias de ellos (a titulo
personal) sino que esas actuaciones son imputables a la entidad,
organismo o persona juridica de derecho publico de cuya estructura
forman parte esos agentes, y asi lo reconoce juridicamente (GUERRERO
CELL 2019, p. 155).

Vemos entonces que, la institucién del érgano administrativo, es una
ficcion legal o construccion juridica, integrada por dos elementos: (i) las
atribuciones y funciones atribuidas por el ordenamiento juridico; (ii) la
voluntad exteriorizada por la persona natural que ha sido incorporada al
servicio publico para el ejercicio de dichas atribuciones y funciones
(GUERRERO CELI, 2019, p. 155).

Para Cassagne, dicha teoria del Derecho Publico, intenta explicar la
existencia material del Estado, puesto que el érgano administrativo deriva
de la propia constitucién de la persona juridica, integrando su estructura. De
ese modo dice, cuando actua el érgano es como si actuara la propia persona
juridica (CASSAGNE, 2018, pp. 230-231).

En definitiva, para este autor, el 6rgano no actua sobre la base de un
vinculo exterior con la persona juridica estatal sino que la integra, formando
parte de la organizacion, generandose una relacidn de tipo institucional, que
emana de la propia organizacién y constitucién del Estado o de la persona
juridica publica estatal (CASSAGNE, 2018, p. 231).
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Finalmente, destaca que en el tema de la responsabilidad del Estado,
la conducta de un érgano o un funcionario que le sea imputable, es
presupuesto para su existencia y de ahi su importancia para establecer cémo
o si se el atribuye o no la voluntad de funcionario publico (CASSAGNE, 2018,
p. 231).

Balbin, por su parte, sostiene que el Estado es una persona juridica y,
por tanto, para responsabilizarlo no es suficiente con constarar las conductas
de sus agentes, sino que es necesario ademas imputarle tales acciones y
omisiones. De esta manera, el sujeto imputado y responsable por el dafio
causado no es definido de modo simple y directo por la autoria material de
las conductas dafiosas (como si se tratase de hechos de las personas fisicas),
sino por medio de una serie de ficciones legales que nos permiten reconducir
las conductas y residenciarlas en las personas juridicas. En este marco, dice
el autor, el factor de imputacién es la teoria del 6rgano (BALBIN, 2018, pp.
664—665).

En otras palabras, a la luz de la teoria del érgano, constituye una
ficcidn legal que permite que las conductas de los agentes publicos -personas
fisicas- se deben entender como conductas del propio Estado y, en
consecuencia, aquellos expresan lisa y lanamente la voluntad estatal. Asi, no
es necesario trasladar las conductas de las personas fisicas (érganos) al
Estado (persona juridica), sino que se superponen unas con otras,
expresando una sola voluntad (BALBIN, 2018, p. 665).

En este sentido, lo que se hace es imputar o trasvasar al Estado la
responsabilidad por las acciones u omisiones de sus agentes, lo cual también
marca una diferencia con el derecho civil, donde siempre las conductas seran
propias de las personas fisicas y no de otros.

Balbin, cita algunos ejemplos: (i) el acto dictado por un agente publico
sobre revocacién de un permiso en razon de las preferncias sexuales y
creencias religiosas del permisionario; (ii) las liquidaciones incorrectas de los
haberes de los agentes; (iii) la expedicion de certificados erréneos; o (iv) los
casos de mala praxis en hospitales publicos (BALBIN, 2018, p. 665).

En este ultimo caso, ndtese que dice mala praxis en hospitales publicos
lo cual puede englobar una serie de fallas en el servicio y no, solomante, la
accion culposa de los médicos.

Los ejemplos expuestos, catalogados por el autor como conductas
claramente irregulares, dice ademas que son acciones y omisiones del propio
Estado, sin perjuicio de las acciones de repetecién que luego el mismo Estado
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ejerza contra el funcionario publico responsable del dafio (BALBIN, 2018, p.
665).

De lo dicho, se debe tener presente que no se puede trasladas e
imputar cualquier conducta de los funcionarios publicos al Estado, sino que
se debe hacer un analisis profundo, considerando como se dieron las cosas
en el caso en concreto y las obligaciones que tenia el Estado y los
funcionarios publicos en ese escenario.

Es por esto que Balbin sostiene que el criterio mas acertado para fijar
el limite de la imputacidn es el concepto de “apariencia en el ejericicio de las
funciones”. Esto aplicaria en los casos en que el sujeto ejerce aparentemente
su cargo. De esta manera, el comportamiento debe o debid ser aparente en
términos formales y con alcance minimo, lo cual lo convertiria en legitimo
segun el criterio de un tercero imparcial (BALBIN, 2018, p. 666).

Un ejemplo es el caso en el que los funcionarios publicos hacen uso de
los insumos entregados para el ejercicio de sus funciones, lo cual no ocurriria
cuando el funcionario publico lleve a cabo actividades de caracter
estrictamente personales, pues no es posible su reconocimiento exterior
(BALBIN, 2018, p. 666).

6. ¢Indemnizacion o reparacion de los daiios?

En este punto, es importante aclarar si, ante un dafio ocasionado a la
victima que sea imputable al Estado o la Administracidn Publica, cabe una
“indemnizacién” o una “reparacién”.

Juan Carlos Henao apunta que:

“Reparar”, “indemnizar”, “resarcir”, “restablecer”, “volver las cosas al
estado anterior”, “compensar”, son algunos términos que se encuentran
en el corazén del debate sobre el alcance de la reperacion de dafos. La
diversidad de formas como se enuncia el mismo fendmeno es de por si la
primera dificultad que se enfrenta a la hora de descrifar su alcance, razén
por la cual es preciso proceder a una cuidadosa escogencia terminolégica
para evitar equivocos, puesto que, por lo demas, en diversos campos de la
responsabilidad civil estos términos son empleados en ocasiones como

sinénimos (HENAO, 2015, pp. 40-41).
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Esta cita, resalta la importancia de escoger el término correcto a ser

aplicable ante la declaratoria de la responsablidad patrimonial o
extracontractual del Estado puesto que esta, tiene matices y diferencia al
momento de aplicarse de la responsabilidad civil.

La RAE, define al termino “indemnizar” a al forma de: “[r]esarcir de un
dafio o perjuicio, generalmente mediante compensacién econémica”*°.

En cambio, la misma RAE define al término reparar como: “[a]rreglar
algo que estd roto o estropeado”; “[elnmendar, corregir o remediar”;
“[rlemediar o precaver un dafio o perjuicio”*!. Si seguimos profundizamos,
verificamos que la RAE define a “remediar” como: “[p]loner remedio al
dano”; “[l]ibrar, apartar o separar de un riesgo”; “[e]vitar que suceda algo de
que pueda derivarse algin dafio o molestia”*?.

De lo expuesto, se comprueba que el término “indeminzar” serviria
para otorgar cierta cantidad de dinero, como respuesta a la ocurrencia ante
un dafio y, el término “reparar” que incluye en su definicién el término
“remediar”, permiten realizar varias acciones para enmendar, poner un
remedio, evitar el riesgo y que el dafio no vuelva a suceder, con lo cual, no
solo se protegera a la victima sino al resto de la sociedad.

Para resolver esto, usando como referencia la normativa de Ecuador,
hemos dicho que el Art. 336 del COA™® se refiere a cdmo se debe reparar los
dafios causados por la actividad de las Administraciones Publicas. En este
primer punto reconocemos el correcto uso del término “reparar”, como ya

se usa también en el Art. 11 numeral 9 de la CRE, dejando atras al término

10 RAE. Accedido el 22 de octubre de 2022. https://dle.rae.es/indemnizar

11 RAE. Accedido el 22 de octubre de 2022. https://dle.rae.es/reparar?m=form

12 RAE. Accedido el 22 de octubre de 2022. https://dle.rae.es/remediar

13 COA: “Art. 336.- Reparacion por dafios. Cuando el dafio sea patrimonial, se procurarad la restitucion de
las cosas a su estado original o al mas préximo al que se encontraban antes de la afectacién o de no ser
posible, mediante reparacion pecuniaria en la que estard incluida la reparacién por dafios meramente
morales, cuando corresponda.

La reparacién pecuniaria podra sustituirse por una compensacion equivalente en especie o ser abonada
mediante pagos periddicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al
interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado.

Cuando el caso lo amerite, la administracion publica podra, dentro del @mbito de su competencia y con
sujecion a los principios de legalidad e igualdad, establecer reparaciones no patrimoniales siempre que
no afecten derechos de terceros ni generen erogaciones adicionales al Estado. Estan fuera del ambito de
esta disposicidn, la reparacion integral prevista en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.”.

14 CRE: “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: [...]

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion.
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“indemnizar” escrito en las Constituciones de 1967, Art. 27 %, en la
Constitucion de 1998, Art. 20°, o en el Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva ERJAFE en el Art. 209 . Este
renacimiento lo hacemos por cuanto los términos “indemnizar” y “reparar”
no son iguales; el verbo reparar es mds amplio y comprende diversas
maneras que permiten volver a su estado anterior a lo que se ha dafiado
(VILLACRESES VALLE, 2020, p. 340).

Asi, los dafios causados a las victimas no necesariamente pueden ser
compensados con una indemnizacidon econdmica, sino de varias formas, por
ejemplo: (i) con disculpas publicas en un acto oficial del Estado, en medios

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica,
estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios 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 repeticidn en contra de las personas responsables
del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracién 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 reparard a la persona que haya
sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras
o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.

15 Constitucion 1967 Ecuador: “Articulo 27. Responsabilidad. El Estado y mas entidades de derecho
publico y las entidades semipublicas, estdn 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 mas 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
sera establecida por los jueces competentes.”.

16 Constitucion 1998 Ecuador: “Articulo 20.- Las instituciones del Estado, sus delegatarios y
concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como
consecuencia de la prestacidn deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y
empleados, en el desempefio de sus cargos. Las instituciones antes mencionadas tendran derecho de
repeticion y haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave
judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La responsabilidad penal de tales funcionarios y
empleados, sera establecida por los jueces competentes.”.

17 ERJAFE: “Art. 209. De la responsabilidad patrimonial.- Para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial a la que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, los particulares
exigiran directamente a las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios de los que
proviniere el presunto perjuicio, las indemnizaciones por dafios y perjuicios causados por las autoridades
y personal a su servicio o por el funcionamiento de los servicios publicos. La reclamacion serd
inmediatamente puesta en conocimiento de la Procuraduria General del Estado para la coordinacion de
la defensa estatal.
Estan legitimados para interponer esta peticidn, los particulares a quienes las instituciones del Estado,
sus delegatarios y concesionarios les hubieren irrogado perjuicios.”
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de comunicacion, en las paginas web de las Administraciones Publicas; (ii)
colocando placas en homenaje a la victima en una plaza publica; (iii) con
becas escolares; (iv) con acompafiamiento psicoldgico; o, incluso, (v) con
accion que garanticen la no repeticion del dafio (VILLACRESES VALLE, 2020,
p. 341).

Con respecto a ésta Ultima un ejemplo podria ser demostrando que se
han tomado decisiones en el funcionamiento o estructura de |Ia
Administracion Publica, con las cuales se corrigieron los errores por los que
se produjo el dafio. Se ratifica entonces que no es lo correcto hablar de un
derecho a la indemnizacion, sino de una reparacion integral del dafio, esto
incluye al dafio patrimonial y moral incluso, en la medida en que estos sean
probados (VILLACRESES VALLE, 2020, p. 341).

Como ya se dijo anteriormente, si se pretende la reparacion de dafios
materiales o patrimoniales, se debera probar el dafio emergente o el lucro
cesante y de existir también el daino moral o inmaterial en las condiciones
antes descritas (VILLACRESES VALLE, 2020, p. 341)

La doctrina explica que es usanza de alguna parte de la doctrina, sobre
todo francesa, usar el limitado término de “indeminzar” que tiene
Unicamente un caracter pecuniario y, por ello que, para evitar la confusién
entre términos, que tienen difernte alcance, es preferible usar una palabra
mas omnicomprensiva, como lo es la “reparaciéon” o “reparar” (HENAO,
2015, p. 41).

Finalmente, dice Henao que, adoptar esta posicidn permite adherir a
las definiciones amplias que son dadas en multiples ambitos juridicos, por
ejemplo en el derecho internacional, que uso el término reparacién como
“todo acto o prestacién de un Estado en beneficio de otro y de su demanda,
que tiene por objeto poner fin a un litigio relativo a un perjuicio sufrido por
el segundo por el hecho del primero” (HENAO, 2015, p. 41).

Lo dicho podemos comprobarlo en la Convenidn Americana sobre
Derechos Humanos en el nimero 1 del Art. 63 que establece:

Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello

fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
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situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de

una justa indemnizacién a la parte lesionada.

Como se ve, este instrumento internacional usa de manera correcta el
término reparar y no, indemnizar.

La norma citada tiene algunos postulados que permiten a la
CortelDH®disponer las medidas que se consideren pertinentes (varias, si es
necesario) para que se garanticen los derechos o libertades conculcadas
procurando que la victima vuelva al estado anterior al hecho que causé el
dafio y, ademds de eso, una indemizacién. Por tanto, es incorrecto pensa que
la forma de responder ante una afectacion a una persona es, unicamente,
con el pago de dinero.

A manera de referencia, incluso podemos mencionar que en el afio
2005, la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion No.
60/147, promulgé los denominados: “Principios y Directrices Basicos sobre
el Derecho a un Recurso y Reparacidn para las Victimas de Violaciones
Graves del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario”.

Estos, no son nada mas que los Principios y Directrices Basicos de la
ONU, entre los cuales se reconoce el derecho de las victimas a la reperacion,
de la siguiente manera:

VIIL Derecho de las victimas a la reparacién

11. Los recursos por violaciones flagrantes del derecho internacional de
los derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional
humanitario incluyen el derecho de la victima a lo siguiente, seglin lo
dispuesto en el derecho internacional:

(a) Acceso equitativo y efectivo a la justicia;

(b) Reparacion adecuada, efectiva y pronta del dafio sufrido;

(c) Acceso a informacién relevante sobre violaciones y mecanismos de

reparacion?e.

18 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece en el nimero 3 del Art. 62 que: “[l]a
Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados Parte en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial”.

1% ONU: Principios y Directrices Bésicos sobre el Derecho a un Recurso y Reparacion para las Victimas de
Violaciones Graves del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario. Accedido el 15 de noviembre de 2022.
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Ante esto, es pertinente lo que afirma Santofimio cuando dice que,
dea comprendia la reparacion integral “maximizada” o “reducida”, debe
tenerse en cuenta que los limites basicos los fijan los estdndares de
convendionalidad y que estes se fundan en el principio pro homine, en virtud
del cual, la victima no piede ser simplemente compensada econdmicamente,
sino que tiene que tratarse de recomponer o crear las condiciones minimas
para un ejercicio eficaz de los derechos que por conexidad, o de manera
directa, resultan vulnerados, ya que una simple cuantificacién econdmica
puede desvirtuar la raturaleza misma de la repacion y de su integralidad
(SANTOFIMIO G., 2017, p. 189).

7. Estructura y régimen de la responsabilidad del Estado

En este punto, se procederd a revisar el régimen que regula la
institucion de la responsabilidad patrimonial o extracontractual del Estado
en Ecuador, sus requisitos, caracteristicas, formas de reparar el dafio,
eximentes de responsabildiad, teoria de la carga de la prueba,
responsabilidad concurrente de las Administraciones Publicas, posibilidad de
interponer reclamos en la via administrativa y acciones en la via judicial.

La Constitucidn de la Republica, dispone en su Art. 11.9, que:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
[...]

9. El mas 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 actie en
ejercicio de una potestad publica, estardn obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacidn 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 repeticién en contra
de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas.

https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-and-guidelines-right-
remedy-and-reparation
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El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administraciéon de justicia, violacién
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso.

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

El COA establece en su Art. 331 los requisitos para la declaratoria de
responsabilidad extracontractual del Estado y son:

1. La falta o deficiencia en la provisién de un servicio publico o cualquier
otra prestacién al que el particular tenga derecho.

2. El dafio calificado de conformidad con este Libro.

3. La existencia de un nexo causal entre el dafio calificado y la accién u
omision de las administraciones publicas o el hecho dafoso que violente

el derecho.

Empero, de acuerdo al COA, el Estado no puede ser atribuido un dafio
solo por la falta o deficiente prestacién de un servicio publico, sino tambien,
por accién u omision de la o del servidor publico y tendrd la obligacion de
ejercer la accidon de repeticién contra quienes, en el ejercicio de sus
funciones, generaron el dafio por dolo o culpa grave, conforme se establece
en el Art. 333.

Con esta introduccién, consideramos pertinente, hacer un analisis de
los siguinetes elementos: (i) el dafio; (ii) imputacién del dafio al Estado; (iii)
el nexo causal.

7.1. Daio

Empezaremos por comprender qué se entiende por daiio, para lo cual,
acudiremos a una clasica definiciéon realizada por Henao, quien sostiene que:

dafio es toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de

derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de
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colectivos, que se presenta como lesion definitiva de un derecho o como

alteracion de su goce especifico y que, gracias a la posibilidad de accionar
judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de la
responsabilidad civil-imputaciéon y fundamento del deber de reparar-se
encuentran reunidos (HENAO, 2007, p. 133).

Complementando la definicién citada, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, ha dicho que podra
ocasionarse: (i) dafio emergente, si el hecho dafino ocasiond pérdida o
disminucién en el patrimonio; (ii) lucro cesante si el hecho imposibilité o
imposibilitard el ingreso patrimonial previsto; y, de ser el caso, también
podria ocasionarse; (iii) daflo moral, inmaterial o extrapatrimonial cuando el
dano causé dolor, sufrimiento, angustia psicolégica, o que por como efecto
del dafio se afectaron de manera grave las relaciones familiares o el resto de
la sociedad.®

Respecto al dafio moral o inmaterial, la Corte IDH ha dicho:

254. El dano inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, como el
menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia

de las victimas. 21.

Este dafio tiene que ser considerado antijuridico, es decir, se produce
cuando la victima no debia el deber [juridico] de soportarlo.

Al respecto, Garcia de Enterria y Fernandez explican que “un perjuicio
se hace antijuridico y se convierte en lesion resarcible siempre que y solo
cuando la persona que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo; la
antijuridicidad del perjuicio es, pues, una antijuridicidad referida al
perjudicado” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, p. 417).

En este punto, debemos tener presente que, un caso en el cual una
persona tiene la obligacién juridica de soportar la afectacién causada al
patrimonio, es pues, el pago de impuestos, dado que esta contemplado en

20 ECUADOR, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, Resolucion
No. 433-2013 de 17 de junio de 2013, 11h39, Recurso de casacién No. 83-2011, Caso: Claudio Ivan
Ordofiez / Demandado: IESS.

21 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
sentencia de 31 de enero de 2006, parr. 128.
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la ley; otro caso puede ser el derrocamiento o demolicion de una
construccion sin permisos de autoridad competente, lo cual se dara luego de
haber terminado el correspondiente procedimiento administrativo
sancionador, en el cual, ademds de la sancidn, se haya establecido dicha
obligacion de hacer y la misma haya sido incumplida (VILLACRESES VALLE,
2020, p. 333).

7.2. Imputacidn del dafio al Estado

En este punto debemos preguntarnos: écoémo se deben imputar los
dafios a las Administraciones Publicas?

Sobre esto, Garcia de Enterria y Fernandez sostiene que: “para que
surja la responsabilidad es preciso que esa lesién pueda ser imputada, esto
es, juridicamente atribuida, a un sujeto distinto de la propia victima. La
imputacién es asi un fendmeno juridico consistente en la atribucién a un
sujeto determinado del deber de reparar un dafio, en base a la relacién
existente entre aquély éste” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, pp.
414-415).

Los citados autores explican que lo mas simple seria realizar la
imputacién de la responsabilidad “una vez que se prueba la relaciéon de
causalidad existente entre la actividad del sujeto productor del dafno v el
perjuicio producido” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, p. 415).

Sefialan ademads que, en la “responsabilidad civil, a diferencia de lo
qgue ocurre en el ambito penal, el objetivo ultimo que se persigue no es tanto
el de identificar a una persona como autora del hecho lesivo, sino el de
localizar un patrimonio con un cargo al cual podra hacerse efectiva la
reparacion del dafio causado. Esta finalidad garantizadora, [...] produce una
disociacién entre la imputacién y la causalidad” (GARCIA DE ENTERRIA &
FERNANDEZ, 2017, p. 415).

En el caso de la responsabilidad estatal, como hemos dicho, la
Administracion Publica es persona juridica, y el problema de la imputacion
estd en que la misma actua a través de personas fisicas -agentes publicos- o
se da también por la falta de actuacidn de estas ultimas.

En definitiva, siguiendo las reflexiones de los citados autores
entendemos que no puede realizarse la imputacién de la responsabilidad
estatal solo con base en la causalidad de quién produjo el dafio sino que debe
haber otras razones con fundamento juridico que apoyen a justificarla como:
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“la propiedad de la cosa que ha producido el dafio, la titularidad de la
empresa en cuyo seno ha surgido el perjuicio, la dependencia en que
respecto del sujeto responsable se encuentra el autor material del hecho
lesivo, la creacién del riesgo de cuya actualizacién ha surgido la lesion al
dafiado, o cualquier otra” (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2017, p.
415).

En esto, es obligatorio identificar, en el caso concreto, el titulo de
imputacién que sirva para declarar la responsabilidad de la Administracion
Publica, ya sea por: funcionamiento anormal, que incluye a la falta del
servicio o funcionamiento deficiente, al dafio especial -desequilibrio de las
cargas publicas-; o, por riesgo excepcional, y asi se pueda disponer la
reparacion del dafio causado a la victima.

Al respecto, la doctrina (SANTOFIMIO G., 2017, p. 749) recuerda que
el Consejo de Estado colombiano, en el afio 2012, unificd la jurisprudencia
(sentencias de 19 de abril?? y del 23 de agosto de 2012%) en el sentido de
afirmar que no existe un modo cerrado, monolitico y restringido de los
denominados “titulos de imputaciéon”, sino que todo juez contencioso
administrativo tiene la posibilidad de examinar todos y cada uno de los
fundamentos que han operado en el régimen de responsabilidad del Estado,
y aplicar aquél que pueda encuadrarse, sustentdandose en los hechos vy las
pruebas de cada caso; esto constituye una expresion clara del principio
sustantivo del iura novit curia.

Para ello, hay que identificar las obligaciones juridicas que tenia el
Estado para con la victima en el caso concreto, ya sea, por ejemplo, la
prestacion de un servicio publico de salud de calidad, en cirugias para curar
enfermedades a las victimas, dotacion de medicinas, no uso de armas,
indebido uso de vehiculos institucionales o maquinaria para vulnerar el
derecho a las personas a la propiedad, tomar precauciones en la
construccion de una obra publica, entre otras.

Como se puede ver, para atribuir la responsabilidad del Estado, no se
hace referencia solo a la relacién de causalidad entre el dafio y la persona
que lo causd, teoria que ya ha sido superada, sino que la imputacién del dafio
al Estado se realizara en la medida del cumplimiento o no de sus obligaciones
en las prestaciones de servicios publicos o cualquier accidon u omision.

22 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 19 de abril de 2012, exp. 21515.
23 COLOMBIA, Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 23 de agosto de 2012, exp. 24392.
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En este sentido, Santamaria Pastor ensefia que, la posibilidad de
imputacién a la persona juridica Estado requiere los siguientes
condicionantes: (i) que la actividad o decisién que se asuma se realice en
ejercicio de una competencia o en el desarrollo de una prerrogativa publica;
(i) que aun cuando la actividad o decisién sean contrarias a derecho, el
ciudadano pueda relacionarla directamente con el obrar publico y (iii) que
quien realice la actividad o tome la decisidén tenga la investidura (o por lo
menos la apariencia, tratandose de un funcionario de hecho) de titular del
empleo u érgano publico (SANTAMARIA P., 2009, pp. 407—-408).

7.3. Nexo causal

En palabras de Miguel Sanchez Mordn, para que la lesidn resarcible
sea indemnizable [o el dafio reparado], debe existir una relacién de causa a
efecto entre la actuacion u omisién administrativa a la que se imputa el dafio
y aquella.

Afade que, este requisito no plantearia mayores problemas si no fuera
porque, en la practica el resultado dafoso se produce con harta frecuencia
por la concurrencia de un conjunto de causas que tienen su origen en la
conducta de sujetos distintos (la Administracion o sus agentes, terceras
personas, la propia victima del dafio, otras administraciones) o, a veces,
como se ha dicho, en hechos imprevisibles. Se suscita entonces la cuestién
del “concurso de causas”, que debe que debe ser resuelta satisfactoriamente
para determinar a quien o quienes corresponde reparar el dafio (SANCHEZ
MORON, 2021, p. 969).

Santofimio Gamboa, citando Diez Picazo, dice que se entiende que la
causalidad sigue siendo el elemento que, presente presente en el juicio de
imputacién, exige al juez la necesaria precepcién y aprenhesién de la
realidad, permitiendo que la imputacion se realice findada en ella misma y
no en simples conjeturas o suposiciones mentales desconectadas de las
propias circunstancias de tiempo, modo y lugar que desencadenador la
produccién del dafio antijuridico (SANTOFIMIO G., 2017, p. 750).

Respecto al nexo causal, es importante sefialar que, se debera probar
la relacion que hubo entre el dafo causado y la actividad de la
Administracion Publica y como ya se dijo, el andlisis considerara las
obligaciones que se tenian conforme el ordenamiento juridico; por otro,
queda claro que el Estado solo tienen la obligacion de reparar dafios reales,
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qgue efectivamente hayan sucedido, debidamente probados conforme a

derecho. Es decir, no procede que se disponga la reparacién por dafios
hipotéticos o meras expectativas.

8. Caracteristicas de la responsabilidad extracontractual del Estado:
édirecta y objetiva?

Ahora, revisaremos si la responsabilidad patrimonial o extraconractual
del Estado es directa y objetiva o existen otras posiciones que sostienen algo
diferente, para lo cual, es necesario revisar la normativa, doctrina vy
jurisprudencia de algunos paises.

8.1. En Ecuador

En este sentido, podemos mencionar que, en varias sentencias®, la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, a la
luz de lo dispuesto en el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucién?, ratificd
gue este tipo de responsabilidad es objetiva y directa.

Por su parte, Javier Cordero Lépez sostiene que:

[...] el actual modelo constitucional adopta, como se mencion6
anteriormente, coo premisa la responsabilidad objetiva que es un tipo de
respobsabilidad que se produce con independencia de oda culpa por
parte del sujeto responsable. Si la responsabilidad subjetiva se funda
exclusivamente en la existencia de culpa por parte de un sujeto, en donde
lo que se quiere, para que se aplique la sancién, es que el sujeto haya

querido o previsto el resultado de su conducta antijuridica, mientras que

24 ECUADOR, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo: Resolucion
No. 433-2013 de 17 de junio de 2013, 11h39, Recurso de casacién No. 83-2011, Caso: Claudio lvan
Ordéiiez / Demandado: IESS; Resolucién No. 827-2017 de 20 de julio de 2017, 10h10, Recurso de casacion
No. 17741-2010-0588; Sentencia de 26 de junio de 2018, 15:55, Proceso No. 17741-2010-0139, entre
otros.

%5 La Constitucion de la Republica en su articulo 11 numeral 9 dispone que: “Art. 11.- El ejercicio de los
derechos se regira por los siguientes principios: [...]

9. El mas 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 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.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticién en contra de las personas responsables
del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas. [...]".
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en laresposabilidad objetiva o por resultado se da cuando se es suceptible
de ser sancionado independientemente de que haya querido o haya
previsto el acto antijuridico; por lo tanto, no se requiere que se cumpla

con demostrar la existencia de culpa.2¢”

Incluso, en el vigente Cddigo Organico General de Procesos
(“COGEP”), se titula a la accidn judicial con la que se presenta la reparacion
de dafios y perjucios como accidn contencioso administrativa de
responsabilidad “objetiva” del Estado, establecida en la letra b) del numeral
4 del Art. 326.

8.2. En Espafia

Dice Jesus Gonzalez Pérez que “[l]a responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas es objetiva” (GONZALEZ PEREZ, 2015, p. 214).

El autor analiza la normativa espafola y dice que, al no limitar el
derecho a indemnizacidon a los supuestos de dafios causados por el
funcionamiento anormal de los servicios publicos y extenderlo también a los
ocasionados por su funcionamiento normal, somete a la Administraciéon
Publica espafiola a un régimen de responsabilidad extracontractual de tipo
objetivo dando asi continuidad a una linea Unica en Europa. Dice que la
responsabilidad objetiva de régimen global que alcanza a todas las
Administraciones publicas espafolas, con independencia de su ambito
material y territorial de actividad, significa que no se requiere la existencia
de culpa en el actuar administrativo

Luego, sefiala que a pesar de que se consagre la responsabilidad
objetiva y, por tanto, el desplazamiento de la culpa como fundamento de la
responsabilidad extracontractual de las Administraciones Publicas, ello no
supone que se no sea necesario demostrar en todos los casos la presencia
de culpa, por cuanto, muchas veces la declaracién de responsabilidad exige
determinar si el funcionamiento del servicio ha sido normal, si la actividad
administrativa causante del dafio fue o no legal o si la intervencién del
funcionario es o constituye una negligencia capaz de determinar la
responsabilidad directa del Estado (GONZALEZ PEREZ, 2015, p. 217).

2 Javier Cordero Lépez, Aportes al Derecho, en Boletin de la Corte Nacional de Justicia NO. 25 3
septiembre — octubre 2016, p.4.
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Por su parte, José Esteve Pardo sefiala que en la afirmacion de la
responsabilidad en el funcionamiento normal, ajustado a la legalidad y sin
culpa o negligencia, de los servicios publicos y la actuacidn administrativa se
encuentra el componente que configura la responsabilidad de Ila
Administracién como responsabilidad objetiva. En este sentido, se pregunta:
éQué significa eso? (ESTEVE PARDO, 2018, p. 295)

Para contestar esto, primero considera necesario explicar que la
responsabilidad subjetiva se concentra en el sujeto causante del dafio, en su
conducta, que somete a una valoracion en el fondo, moral: el que actua de
manera culposa o negligente responde del dafio causado; por el contrario,
quien actudé de manera diligente no puede ser considerado responsable, en
tal caso el que sufrié el dafio tendra que soportarlo a sus expensas (ESTEVE
PARDO, 2018, p. 295).

En cambio, dice el mismo autor que, la responsabilidad objetiva se
concentra en la victima que sufra el dafio y valora si ese dafio es o no justo,
si esta o no juridicamente obligado a soportarlo. En este sentido, si luego de
revisar el derecho aplicable no se deriva la obligacién de soportar el dafio,
entonces el causante respondera del mismo, con absoluta independencia de
si su actuacién fue diligente o negligente, correcta o incorrecta, si hubo
funcionamiento normal o funcionamiento anormal de los servicios publicos
(ESTEVE PARDO, 2018, pp. 295-296).

Con estos antecedes, Esteve Pardo dice que el caracter objetivo que
presenta la responsabilidad patrimonial de la Administracién en el
ordenamiento juridico espafiol?’ se justifica en su inicial conexidén con el
instituto expropiatorio: si se padece un sacrificio patrimonial porque con ello
se realiza un objetivo de interés publico, que beneficia al conjunto de la
comunidad, se ha de responder, indemnizando a los sujetos singularmente
afectados, por mucho que la actuacion resulte del todo impecable en cuanto
a su adecuaci’én a la legalidad vigente, sin el menos asomo de culpa o
negligencia (ESTEVE PARDO, 2018, p. 296).

Sin perjuicio de lo citado, hay otro sector de la doctrina que critica
fuertemente el sistema de resposabilidad objetivo global. Entre ellos, esta
Oriol Mir Puigpelat quien dice que el sistema de reponsabilidad objetiva
global instaurado por la Ley de expropiacion forzosa de 16 de septiembre de
1954, ha empezado a tambalearse tras mas de cuarenta afios de pacifica
aceptacion (MIR PUIGPELAT, s. f., p. 1).

27 La normativa serd citada en los capitulos posteriores.
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Mir, sostiene su critica a la responsabilidad objetiva global, entre
otros, en los siguientos puntos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

La responsabilidad objetiva no se ha impuesto sobre la
responsabilidsd civil por culpa en Derecho civil (MIR
PUIGPELAT, 2012, p. 168),

La responsabilidad objetiva global de la Adminisracién no
existe en los paises del entorno de Espafia (MIR PUIGPELAT,
2012, p. 169).

El criterio de riesgo especial no justifica una responsabilidad
objetiva global de la Administracidon (MIR PUIGPELAT, 2012, p.
174);

No procede equiparar la persecucion del interés general por
parte de la Administracion a la persecucién del lucro por parte
de los particulares (el criterio del beneficio no justifica la
responsabilidad objetiva global) (MIR PUIGPELAT, 2012, p.
174).

El principio de igualdad ante las cargas publicas no justifica la
responsabilidad objetiva global de la Administracion (MIR
PUIGPELAT, 2012, p. 179);

El principio de garantia patrimonial de los administrados no
puede justificar la responsabilidad objetiva global de la
Administracion (MIR PUIGPELAT, 2012, p. 180);

(vii) EI Art. 106.2 CE no impone la responsabilidad objetiva global

de la Adminisracién espafola (MIR PUIGPELAT, 2012, p. 185);

(viii) La responsabilidad objetiva global de la Administracion

(ix)

constituye un subsidio a las compafiias aseguradoras privadas
(MIR PUIGPELAT, 2012, p. 192);

La responabilidad objetiva global de la Administracidon es
insostenible econémicamente. La responsabilidad patrimonial
no puede eregirse como el criterio determinante del volumen
de actuacién de las Administraciones publicas (MIR
PUIGPELAT, 2012, p. 198);

La responsabildiad objetiva global no satisface
adecuadamente la funcion de control que corresponde a la
responsabilida civill de las Administraciones Publicas (MIR
PUIGPELAT, 2012, p. 206).
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Por su parte Enrique Rivero Ysern, sumandose al reclamo de Mir, ha
dicho que:

Por tanto, la Constitucidon de niguna manera puede contemplar un sistema
de responsabilidad objetiva, por un sistema de responsabilidad objetiva
[sic] tal y como estd configurado en nuestro ordenamiento juridico,
estimo, es contario al articulo 9.3, al 103.1 y al propio articulo 106.2 CE.
En consecuencia pienso que si pudiera derivarse del texto constitucional
un sistema de responsabilidad, tendria que ser el sistema de
resposabilidad subjetiva.

MIR PUIGPELAT seflala que la garantia constitucional de la
responsabilidad civil de la Constitucién Espafiola se recoge en el articulo
6.2 CE pero, no impide que se pueda modificar el sistema vigente de la
responsabilidad global y objetiva.

Finalmente quisiera llamar la atencién en el sentido de que el articulo
106.2 de la Constitucién en ningin momento utiliza la palabra
responsabilida patrimonial. Preceptda la indemnizacién cuando la lesion
haya sido como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos
(el subrayado es mio).

En ningun momento hace rederencia al funcionamiento normal o anormal
, lo que me parece un acierto del constituyente (RIVERO YSERN, 2019, p.
56).

8.3. En Colombia

Danilo Rojas comenta que la Responsabilidad del Estado en Colombia
tal y como venia construyéndose, tuvo un cambio de paradigma como
corolario de la vigencia de la actual Constitucién Politica de 1991,
especificamente, por la inclusién en esta de una clausula traida del modelo
constitucional espafiol, en virtud de la cual “
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisidn de las autoridades publicas” (Art. 90)
(ROJAS BETANCOURTH, 2021, p. 34).

Dice que su introduccidén, de entrada, confirma la especializacion que
ya venia concediéndosele a la material e hizo suponer , incluso que el
constituyente quiso volver objetiva/automatica la respobabilidad estatal por
cuenta de la produccién de dafios antijuridicos (ROJAS BETANCOURTH, 2021,
p. 35).

[e]l Estado responderd por
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Empero, pronto fue descartada dicha suposicion y se afirmé, en su
lugar, que la obligacidn resarcitoria del Estado por cuenta de la causacion de
danos antijuridicos podia comprometerse de forma objetiva o subjetiva,
segln el anadlisis autdbnomo que efectuara el juez contencioso administrativo
en cada caso (ROJAS BETANCOURTH, 2021, p. 35).

El alcance del precepto constitucional, ha sido desarrollo
ampliamente, no solo por el Consejo de Estado como maximo tribunal de lo
contencioso administrativo sino por distintas autoridades judiciales y la
doctrina especializada (ROJAS BETANCOURTH, 2021, p. 35).

9. Responsabilidad de los concesionarios o delegatarios del Estado

En los casos en que el dafio se haya producido por los concesionarios
del Estado, équién debera responder por el dafio? ¢Solo el contratista o
también la Administracion Publica, o, solo la Administracion Publica?

En Ecuador, el segundo inciso del Art. 330 del COA dispone que la o el
delegatario y concesionario responden directamente por los dafios que
ocasionen y subsidiariamente el Estado.

Subsidiario significa que “se da o se manda en socorro o subsidio de
alguien”. 2 En ese sentido, el Estado responderd Unicamente si el
concesionario o delegatorio no lo puede hacer lo cual, debe ser debidamente
demostrado y se aplicard en casos excepcionales. Esta excepcionalidad, es
correcta con el fin de proteger a la victima.

Un caso de responsanilidad del concesionario del Estado, se evidencid
en la Resolucidon No. 109-2013 de 25 de febrero de 2013 emitida por la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia de Ecuador, dentro del recurso de casacion No. 402-2009, donde
aceptd la demanda por indemnizacidn y reparacion de dafios materiales y
morales por al deficiente prestacién del servicio publico de eneegia eléctrica.
La demanda, fue dirigida correctamente de manera direcata contra la
compafifa EMELMANABI S.A. en razén de que era concesionaria del servicio
publico de energia eléctrica y por tanto, asumio la responsabilidad frente a
la prestacién del servicio publico. Ademas se sefiald que:

28 RAE. Accedido el 25 de noviembre de 2022. https://dle.rae.es/subsidiario
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La Empresa Eléctrica de Manabi tenfa la responsabilidad, como

concesionaria del servicio publico de energia eléctrica, de garantizar la
seguridad en la prestacion del servicio. Esta garantia se hace extensiva
aun mas por la naturaleza riesgosa que la actividad implica, lo que lleva a
suponer que debia precautelar que los equipos y materiales utilizados en
el servicio de trasmision de energia eléctrica tengan adecuados y
suficientes niveles de seguridad para los particulares usuarios del
servicio. Debia precautelarse, asi mismo, como obligacion de Ia
concesionaria, que las lineas de tendido eléctrico no pongan en peligro la
vida de los usuarios, De esta manera, los elementos de causalidad e
imputacién son evidentes en la sentencia expedida por el Tribunal de

instancia.
10. Formas de reparacion del dafio

La forma de como se deben reparar los dafios como consecuencia de
una responsabilidad estatal la encontramos en el Art. 336 del COA. Como ya
se dijo, el término correcto que se debe utilizar es “reparar” y no indemnizar,
pues, los términos “indemnizar” y “reparar’” no son iguales; el verbo
“reparar” es mas amplio y como ensefia Henao, supone “la existencia de
diversas maneras que permiten volver a su estado anterior a lo que se ha
dafiado” (HENAO, 2015, p. 41).

Asi, los dafios causados a las victimas, no necesariamente pueden ser
reparados con una indemnizacidn econdmica, sino también pueden ser
compensados y asi contar con una amplia gama de posibilidades de
reparacion; por ejemplo: con disculpas publicas en un acto oficial del Estado,
en medios de comunicacidn, en las paginas web de las Administraciones
Publicas, también colocando placas en homenaje a la victima en una plaza
publica, con becas escolares, con acompafiamiento psicoldgico, o incluso
como garantia de no repeticidn del dafio.

Con respecto a ésta ultima, un ejemplo podria ser informando a los
jueces que se han tomado decisiones en el funcionamiento o estructura de
la Administracién Publica, con las cuales se corrigieron los errores por los que
se produjo el dafo. Se ratifica entonces que no es lo correcto hablar de un
derecho a la indemnizacidn, sino de una reparacion integral del dafio, esto
incluye al dafio patrimonial y moral incluso, en la medida en que estos sean
probados.
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Santofimio Gamboa cita a Pierre Marie Dupuy, quien sostiene que la
reparacion (“restauration”) puede comprenderse desde dos planos:
“objetivo y abstracto, de una parte, subjetivo y sobre todo material de otra.
Ella engloba tanto el restablecimiento del ordenamiento juridico anterior a
los hechos, asi como garantizar la integridad del derecho, y la reparacion de
los perjuicios sufridos, en pro de salvaguardar el interés de la victima”
(DUPUY, 1992, p. 349).

Derivado de lo anterior, se afirma que la consolidaciéon de la
reparacion integral dentro del Estado Social de Derecho representa, a su vez,
la concrecién de las diferentes modalidades en que puede expresarse:
restitucion en especie, indemnizacion, satisfaccién (dentro de las que cabe
afirmar: rehabilitacién, garantia de no repeticién, reconocimiento publico
del suceso) (BREWER CARIAS & SANTOFIMIO G., 2013, p. 241).

En cuanto a la restitucién en especie, la misma consiste en la
“restauracién” o restablecimiento de la situacién existente antes del hecho,
reponiendo las cosas a su estado primitivo o statu quo ante. Existen dos
clases de restitucion en especie, atendiendo a la indole del perjuicio que se
repara: (i) material y (i) legal o juridica (BREWER CARIAS & SANTOFIMIO G.,
2013, p. 241).

La primera requiere o involucra actos puramente materiales, como
por ejemplo “la liberacidon de una persona detenida [...], la restitucién de
buques de otro tipo de bienes” (doctrina de la Comision de Derecho
Internacional). En tanto que la restitucidn juridica requiere o involucra la
modificacién de una situacion legal (BREWER CARIAS & SANTOFIMIO G.,
2013, p. 241).

Por su parte, se dice que la indemnizacidn consiste en “una suma de
dinero correspondiente al valor que tendria el reestableciendo (total o
parcial) de la situacién que existia antes de la violacién” (BREWER CARIAS &
SANTOFIMIO G., 2013, p. 241).

Sobre la satisfaccién, Santofimio cita a Diez de Velasco, quien sostiene
que la misma “constituye en realidad una modalidad especifica de
reparacion lato sensu, apropiada para las consecuencias de hechos ilicitos
que afectan a valores como la dignidad o el honor, o en general, causan al
lesionado un dafio que no es susceptible de reparacion por medio de la
indemnizacién pecuniaria” (BREWER CARIAS & SANTOFIMIO G., 2013, p.
241).
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Para Santofimio, “la anterior aproximacion lleva a comprender que la
reparacion integral bajo el contexto del Estado Social se consolida no como
derecho, sino como instituto que permite ampliar la dimensiéon de Ia
reparacion y no reducirla a un simple efecto, o connotacidn econdmica, ya
gue se trata no Unicamente de compensar, sino de restablecer los derechos,
libertades e intereses vulnerados con ocasion del dafio antijuridico imputado
a la administraciéon publica” (BREWER CARIAS & SANTOFIMIO G., 2013, p.
241).

La Corte IDH ha sefalado que “Una reparacidon adecuada, en el marco
de la Convencidn, exige medidas de rehabilitacion, satisfaccidn, y garantias
de no repeticién”?®. Ademds, ha dicho que:

La reparacién del dafio [...] requiere, siempre que sea posible, la plena
restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento
de la situacién anterior a la violaciéon. De no ser esto posible, cabe [...]
determinar una serie de medidas para que, ademdas de garantizar el
respeto de los derechos conculcados, se reparen las consecuencias que
produjeron las infracciones y se establezca el pago de una indemnizacién
como compensacion por los dafios ocasionados. La obligacién de reparar,
que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y
determinaciéon de los beneficiarios) por el Derecho Internacional, no
puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado, invocando

disposiciones de su derecho interno3°.

Finalmente, la Corte ha dicho que el fin de las reparaciones son:
“medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas. Su naturaleza y su monto 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.”.

Por su parte, el Art. 336 del COA, dispone que en la reparacién del
dafio “se procurard la restitucién de las cosas a su estado original o al mas
proximo al que se encontraban antes de la afectacidén o de no ser posible,

29 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia,
sentencia de 1 de julio de 2006, parr. 341.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia
de 1 de julio de 2006, parrs. 347; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, sentencia de 29
de marzo de 2006, parr. 197; y, Caso Acevedo Jaramillo y otros, sentencia de 7 de febrero de 2006, parr.
296.
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mediante reparacién pecuniaria en la que estara incluida la reparacion por
dafios meramente morales, cuando corresponda.”.

Como se puede observar, en su parte final, la norma citada establece
que, cuando corresponda, la reparacién pecuniaria podra incluir la
reparacion de dafios meramente morales; esto significa que, como ya hemos
dicho, los mismos también deberdn ser probados para su procedencia.

Incluso, el inciso tercero del Art. 336 del COA habilita para que,
“cuando el caso lo amerite, la administracidon publica podra, dentro del
ambito de su competencia y con sujecién a los principios de legalidad e
igualdad, establecer reparaciones no patrimoniales siempre que no afecten
derechos de terceros ni generen erogaciones adicionales al Estado.”.

Sin perjuicio de que esa la regla general, si se debe considera que, en
algunos casos, la Corte IDH ha reconocido la existencia de dafios morales sin
requerir para ello prueba alguna. Asi, en el Caso Aloeboetoe y otros, la Corte
manifestd que no se requerian pruebas para el reconocimiento del dafio
moral por cuanto “el dafio moral infligido a las victimas [...] resulta evidente
pues es propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a las
agresiones y vejdmenes mencionados experimente un sufrimiento moral. La
Corte estima que no se requieren pruebas para llegar a esa conclusién.”®.,
En todo caso, los jueces deberan decidir, en funcién de lo que fuere mas
favorable a fin de garantizar el derecho a la dignidad humana de las
personas.

En definitiva, a nuestro criterio, el Art. 336 del COA, contempla la
reparacion tanto de los dafios materiales como los inmateriales segin
corresponda, es decir, la reparacion integral de las victimas, conforme a los
elementos probatorios aportados que demuestren el dafio real,
efectivamente causado. Esta reparacion podra realizarse de manera
pecuniaria, con un pago por completo o abonado en pagos periddicos,
siempre que exista acuerdo con la victima, o incluso se podra realizar una
compensacion en especie.

Ciertamente, si se pretende la reparacidon de dafios materiales o
patrimoniales, se debera probar el dafio emergente o el lucro cesante y de
existir también el dafio moral o inmaterial, conforme a lo antes expuesto.

31 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Aloboetoe y otros, parr. 88; y, Caso Caso
Garrigo y Baiorrea, parr. 62.
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En los casos que se establezca a la reparacion pecuniaria o

indemnizacién, para cuantificar el dafio causado, se deben usar las siguientes
herramientas:

Danos materiales
(i) Dafios emergentes

Se deberdn considerar las erogaciones, gastos, egresos o pérdidas
patrimoniales que se derivan del dafo. Para la indemnizacidn se exigira la
prueba del valor del egreso y la fecha de su causacidn, ademas de la forma
como se da porque puede ser un gasto Unico, como el que corresponde al
funeral, o tratarse de erogaciones continuadas, como las que se presentan
con la asuncién de medicamentos, tratamientos, terapias (HERNANDEZ
SILVA, 2015, pp. 293-294), servicios médicos hospitalarios, entre otros.

(i) Lucro cesante:

Se exigird prueba de los “ingresos que habria de recibir la victima hasta
su posible fallecimiento natural”3?; “los salarios que la victima dejo de
percibir desde el momento de su detencién hasta la fecha de la presente

sentencia”?3; “el criterio de relacionarlo con los ingresos que éstas habrian

obtenido a lo largo de su vida laboral si no hubiera ocurrido su asesinato”34;

“el tiempo que la victima permanecio sin trabajar”>’; el ingreso de la victima,
calculado con base a su salario real dejado de percibir desde el momento de
su detencidn, “hasta el cumplimiento de la orden que dispuso su libertad”3®,

entre otros.

Darios imateriales

32 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velasquez Rodriguez. Indemnizacion.
Sentencia del 21 de julio de 1989, parr. 46.

33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Loayza Tamayo, reparaciones. Sentencia de
27 de noviembre de 1998, parr. 129 a).

34 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Aloeboetoe y otros, reparaciones. Sentencia
de 10 de septiembre de 1993, parr. 88.

35 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Casos Suarez Rosero, parr.28; Caso Loayza
Tamayo, reparaciones, parr. 128.

36 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Casos Suarez Rosero, Sentencia de reparaciones,
20 de enero de 1999, parrs. 58 y 60 a); Caso Castillo Pdez, parr. 75.
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Respecto al daio inmaterial, la Corte IDH ha sefialo que:

254. [..] No siendo posible asignar al dafio inmaterial un preciso
equivalente monetario, s6lo puede, para los fines de la reparacion integral
a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos maneras. En
primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero que el Tribunal
determine en aplicacién razonable del arbitrio judicial y en términos de
equidad o mediante formas de compensacion tales como el otorgamiento
o la prestacion de determinados bienes o servicios. Y, en segundo lugar,
mediante la realizaciéon de actos u obras de alcance o repercusion
publicos, tales como la transmisién de un mensaje de reprobacidon oficial
a las violaciones de los derechos humanos de que se trata y de
compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir257,
que tengan como efecto la recuperacion de la memoria de las victimas, el

reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus deudos 37.

Sobre los dafios inmateriales y morales: la liquidacidon por perjuicios
del dafio moral deberd ajustarse a los principios de la equidad®. El dafio
podrd ser demostrado, con un peritaje psicolégico o psiquiatrico®®, a los
efectos de demostrar “los sufrimientos y las aflicciones causados a las
victimas directas 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 de la victima o su familia.”*.
Finalmente, la Corte IDH sefald que en la reparacién por dafio moral,

no es posible asignar un valor monetario preciso, sino que, con el fin de

37 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Loayza Tamayo — reparaciones, parr.
139; Caso Castillo Pdez — reparaciones, parr. 90; Caso Cantoral Benavides — reparaciones, parr. 61; Caso
Baena y otros, parr. 207; Caso Villagran Morales y otros — reparaciones, parrs. 89-90; Caso Bamaca
Velasquez — reparaciones, parr. 66; Caso Trujillo Oroza — reparaciones, parr. 89. Algunos fallos recientes
en este sentido: Caso 19 Comerciantes, parr. 247; Caso de los Hermanos Gdmez Paquiyauri, parr. 215;
Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, parr. 299; Caso Tibi, parr. 243; Caso De la Cruz Flores, parr.
159; Caso Carpio Nicolle y otros, parr. 117; Caso de las Hermanas Serrano Cruz, parr. 157; Caso Huilca
Tecse, parr. 97; Caso Gutiérrez Soler, parr. 83; Caso Gdmez Palomino, parr. 131; Caso Blanco Romero y
otros, parr. 87; Caso Lopez Alvarez, parr. 200; Caso Baldedn Garcia, parr. 189; Caso Montero Aranguren
y otros (Retén de Catia), parr. 131; Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 431; Caso de la Masacre de
la Rochela, parr. 464; Caso Escué Zapata, parr. 149.

38 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velasquez Rodriguez, parr. 27.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Velasquez Rodriguez, parrs. 50 y 51.

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Bamaca Velasquez — reparaciones, parr. 56;
y, Caso Trujillo Oroza — reparaciones, parr. 77.
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cumplir con la reparacion integral a la victima se fijard una compensacion de

dos maneras:

La primera, “mediante el pago de una cantidad de dinero que el
Tribunal determine en aplicacién razonable del arbitrio judicial y en términos
de equidad o mediante formas de compensacién tales como el otorgamiento
o la prestacion de determinados bienes o servicios”*;

La segunda, “mediante la realizacidn de actos u obras de alcance o
repercusion publicos”*? y el “compromiso con los esfuerzos tendientes a que
no vuelvan a ocurrir”* con lo que en algunos casos se tendrd como “efecto
la recuperacion de la memoria de las victimas, el reconocimiento de su

dignidad y el consuelo de sus deudos”**.
11. Eximentes de responsabilidad

El COA en su Art. 337, establece como eximentes de la responsabilidad
del Estado a los siguientes:

(i) El caso fortuito;

(i) La fuerza mayor;

(iii) La culpa de la victima; o,
(iv) El hecho de un tercero.

En este punto, se debe precissar que, el Estado no tiene la obligacién
juridica de responder si el dafio se produjo, por ejemplo:

(i) por la muerte de una persona como consecuencia de un
terremoto o de una catdastrofe natural (fuerza mayor);

(i) sia pesar de que en la construccion de una obra publica, se ha
colocado la suficiente sefialética de advertencia que hay una
excavacion profunda y una persona traspasa las barreras o
vallas colocadas y muerte por la caida (culpa de la victima);

(iii) si una persona particular, ajena totalmente a la actividad
administrativa, ocasiona un dafio (hecho de un tercero);

41 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Masacre de Pueblo Bello, parr. 254

42 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Blanco Romero y otros, pérr. 86; Caso Garcia
Asto y Ramirez Rojas, parr. 267, y Caso Gémez Palomino, parr. 130.

4 |dem.

44 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Masacre de Pueblo Bello, parr. 254
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(iv) si pasa la caravana de vehiculos del Presidente y una persona
particular empuja a una persona para que sea atropellada
(hecho de un tercero).

Sin perjuicio de esto, y refiriéndome al dltimo eximente de
responsabilidad, por el hecho de un tercero, se tomard en cuenta que no
todos los hechos realizados por terceros pueden ser considerados como
eximentes de responsabilidad del Estado.

Sobre esto, la doctrina (SANTOFIMIO G., 2017, pp. 757-758) enseia
que la relacion meramente causalista para la declaratoria de responsabilidad
del Estado ya ha sido superada, pueden haber casos, como de hecho han
existido, especialmente en el hermano pais colombiano, en los que si bien es
cierto que el dafo (muerte de una persona) fue causado por un tercero que
no es un servidor publico, verbigracia, un terrorista o paramilitar, el Estado
tenia la obligacién de velar porque no le quiten la vida de manera arbitraria
a esa persona; pues, para ello los ciudadanos pagan impuestos, para que
exista personal policial o militar con la obligacion mantener el orden, la paz
y proteger la vida de las personas.

Esto se conoce como la posicién de garante y es una obligacion que se
deriva del Art. 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Santofimio afiade que:

El hecho de un tercero no es una causal que permita al juez crear una regla
general como maxima, sino que, por el contrario, lo invita a analizar,
teniendo en cuenta las especiales condiciones del Estado, cuando, en qué
medida, y bajo qué proporcionalidad el Estado estaria llamado a
responder, o con otras palabras, le seria atribuible (factica y
juridicamente) un dafio antijuridico producido por un tercero, sin acudir
a verificar los vinculos o relaciones de este con la administracién publica,
sino que a partir de la exigencia maxima de la tutela de la victima como
premisa de la responsabilidad extracontractual del Estado en la vision
moderna y humanista (SANTOFIMIO G., 2017, p. 123).

El autor, en otra de sus obras, sostiene que para que se considere al
hecho de un tercero como eximente de responsabilidad debe estar revestido
de las siguientes cualidades: (i) que sea imprevisible, es decir, aquella
circunstancia respecto de la cual, no sea posible prevenir su ocurrencia.
Tiene que ser algo sorpresivo, un caso excepcional y de rara ocurrencia; (ii)
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irresistible; y, finalmente, (iii) que sea ajeno a la entidad demandada
(SANTOFIMIO G., 2017, pp. 757-758).

Estos criterios se han constuido pues, paises como Colombia, han sido
obligados a reparar dafios causados por hechos de terceros, por ejemplo, por
muertes producidas por grupos terroristas armados, por omision en el deber
de proteger la vida de las personas y e incumplir su posicion de garante,
convencional y constitucionalmente establecida.

En definitiva, aplicaran los eximentes de responsabilidad del Estado
luego de examinar las obligaciones juridicamente establecidas que tenia el
Estado para con la persona con el fin de que se respeten sus derechos y los
principios de eficacia, eficiencia y calidad

Por su parte, el Art. 334 del COA, dispone en su segundo inciso que,
“no se genera responsabilidad extracontractual del Estado, por los dafos que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segln el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccidn de aquellos, todo ello sin perjuicio
de las prestaciones econdmicas que el ordenamiento juridico pueda
establecer para estos casos.”.

Sobre el eximente de responsabilidad por dafios que no se puedan
evitar, ni siquiera prever, por desconocimiento de la ciencia, Fernandez
Farreres, -comentando la experiencia espafiola- recuerda que:

lareferida prevision ya fue incorporada porla Ley 4/1999, de 13 de enero,
de reforma de la LRJPAC de 1992, y trajo causa directa de las condenas
indemnizatorias impuestas a la Administracién como consecuencia de las
transfusiones llevadas a cabo en hospitales publicos que determinaron
que algunas personas quedaran infectadas por el virus VIH, si bien en el
momento en que tales transfusiones se habian realizado aun se
desconocia la existencia de dicho virus. De ahi que, para evitar en adelante
que la Administraciéon pudiera verse obligada a indemnizar por via de
responsabilidad los dafios que, por desconocimiento de la ciencia, no se
pudieren evitar, ni tan siquiera prever, se estableciera expresamente esta
clausula de exclusion de la antijuridicidad y, por tanto, se viniera a negar
que exista lesién resarcible (FERNANDEZ FARRERES, 2016, p. 413).

De lo expuesto entendemos que no se podrd declarar la
responsabilidad extracontractual del Estado cuando, no se tengan los
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conocimientos o técnicas para prever o evitar el dafo. Esto, nos permite
enfatizar que la responsabilidad extracontractual del Estado es tema
complejo, delicado y debe examinarse detenidamente en cada caso. Todos
los casos son diferentes; uno es mds complejo que otro. Se los debe estudiar
en virtud de la situacién, circunstancias econdmicas, técnicas, territoriales,
tecnoldgicas, entro otras, en las que se produjo el dafio.

Tomando en cuenta lo anterior, de manera general podriamos decir
que, no habra responsabilidad del Estado por la muerte de una persona, en
un hospital publico, causada por una enfermedad que en el mundo no existe
la cura, siempre y cuando, también se demuestre que se le prestd la atencion
necesaria, oportuna y con calidad hasta donde se podia.

12. Teoria de la carga de la prueba

Para determinar la responsabilidad extracontractual del Estado, ya sea
por reconocimiento de las autoridades administrativas o por resolucion de
los jueces, se deberd constatar que la pretension del reclamo administrativo
o de la demanda, se fundamente en hechos probados del dafio causado y no
en meras expectativas. Por ello, es transcendental referirse al tema de la
carga probatoria, como piedra angular en el tema de estudio.

Dada la importancia de la prueba en los casos de responsabilidad
extracontractual del Estado para efectos de demostrar el dafio vy, si
corresponde, facilitar su cuantificacién, consideramos que la prueba
principal es la prueba pericial, mds aln, en dafios causados por: construccidn
de obras publicas, prestacién del servicio publico de salud, de energia
eléctrica, o en el uso de armas de dotacion oficial, entre otros.

Conforme al Art. 338 del COA, la carga e la prueba la tienen las
victimas, quienen deberan probar “el dafio sufrido y el nexo causal.”. Por su
parte, a “las administraciones publicas o a los delegatarios o concesionarios
les corresponde la prueba de los eximentes de responsabilidad y la prueba
de la diligencia exigible, en el caso de acciones u omisiones licitas, en
actividades que no son anormalmente peligrosas.”.

Sin embargo, en esta norma, el legislador no ha considerado
pronunciamientos relevantes de la Corte IHD, o de jurisprudencia
comparada como la del Consejo de Estado de Colombia respecto al principio
de la carga dindmica de la prueba, mismo que constituye una excepcién a la
regla general de que las victimas tengas el deber de probar el dafo. Segun el
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mismo, “el deber de probar un determinado hecho o circunstancia se

impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, aln
cuando no lo haya alegado o invocado”; ** y esto se da, porque hay casos en
los que, por su complejidad técnica o cientifica, solo una de las partes tiene
el privilegio de contar con los conocimientos para esclarecer los hechos.
Finalmente, la Corte ha dicho que “la aplicacidn del principio de la carga
dinamica estd condicionada al criterio del juez y supone la inversion de la
carga de la prueba para un caso concreto.*

Este principio puede ser usado en casos médicos o cientificos, en los
gue se necesiten informes que no estan en poder de la victima, para obtener
asi explicaciones que solo los técnicos o profesionales las pueden dar.

A eso, justamente se refiere Gallardo en su obra cuando, citando a la
sentencia STS de 14 de junio de 2011, Recurso 2372/2007, dice:

Facil es imaginar el supuesto en que la Adminisracién demandada que
tiene un su poder la historia clinica u otros documentos relevantes para
el esclarecimiento del nexo causal no los remitiese para su incorporaciéon
en las actuaciones. Esta circunstancia habra de resolverse aplicando las
reglas de disponibilidad y facilidad probatoria que el propio precepto
prevé en su parrafo ultimo, que introduce una regla en la que se ordena
que el juzgador tenga presente la dispobilidad y facillidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio. Esto comporta que sea
obligado y légico trasladar a ka Administarcién sanitaria la carga de
acreditar mas alla de toda duda razonable que el tratamiento prestado al
proceso de infeccion fue el ajustado a la lex artis y que entre ese proceso
y los dafios cerebrales no existe relacién causal, pues es ella, y no el actor,
quien goza en mayor medida, y de modo muy acusado, de ese
disponibilidad y facilidad probatoria (GALLARDO CASTILLO, 2021, p. 97).

Esto evitara que no se rechace a la victima el reclamo o la demanda
por no haber adjuntado la prueba al momento de su presentacidn, ya que la
misma quizds estd en poder del Estado. En este caso los jueces deberan
decidir en la medida en que los técnicos o médicos expliquen que actuaron
de manera correcta.

4> Colombia Consejo de Estado. Expediente No. 12338. Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, actor:
Gladys Arango de Fernandez y otro, fecha de providencia: 3 de mayo de 2001.
46 Colombia Consejo de Estado. Expediente No. 12338. Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, actor:
Gladys Arango de Fernandez y otro, fecha de providencia: 3 de mayo de 2001.
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Un caso podria darse en materia sanitaria, en el que los jueces
necesiten saber cdmo se realizd una operacidn de corazén abierto y
comprobar que se realizaron todos los procedimientos e intervenciones que
la lex artis médica establece. Con base en ello, los juzgadores decidiran si la
muerte de la persona se causd por negligencia del personal médico del
Estado o porque la enfermedad estaba avanzada y la ciencia mismo advertia
la alta probabilidad de muerte en esa situacién, entre otros.

13. Responsabilidad concurrente de las administraciones publicas

Respecto a este tema, en Ecuador, el COA establece en su Art. 339
gue, cuando de la gestidn conjunta de varias administraciones publicas se
derive responsabilidad en los términos previstos en este Cddigo, las
administraciones publicas intervinientes responden de forma solidaria.

En otros supuestos de concurrencia de varias administraciones
publicas en la produccién del dafio, la responsabilidad se fijara para cada
administracién publica atendiendo a los criterios de competencia, interés
publico tutelado e intensidad de la intervencion.

Podemos sefalar como ejemplo a la construccién de un puente, sobre
un rio, para unir dos ciudades que tengan diferentes autoridades
municipales, cada una, con su propia competencia territorial, pero que
deciden actuar en colaboracién para la construccion de ese puente.
Entonces, si por dicha obra publica se produjera un dafio, el efecto seria la
responsabilidad concurrente de las administraciones publicas con el deber
de responder de manera solidaria en el grado de participacién de cada una.

En el dmbito sanitario podria ser un caso en el cual un hospital publico
suscrita un convenio con una empresa publica dedicada a la compra y venta
de medicinas y, al estar la medicacién caducada y que esta fue suministrada
en el hospital al paciente este fallacid, la responsabilidad sera concurrente.

14. Posibilidad de interponer reclamos en sede administrativa para
solicitar la reparacion del dafio

En Ecuador, el COA establece en su Art. 340 que la persona afectada
puede proponer su reclamo por via administrativa en el término de noventa
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dias, desde el dia siguiente al de la actuacion u omisidn administrativa que
origind el dafio.

El reclamo por responsabilidad extracontractual seguira el tramite del
procedimiento administrativo ordinario regulado en el presente Cddigo,
salvo que la persona interesada decida acudir directamente a la via judicial,
conforme lo establece el Art. 341 del COA.

En el Art. 342 de la misma ley, se establece que el reclamo de
responsabilidad extracontractual, se ejerce por la persona interesada y que
debera contener:

(i) La accién u omision de la administracidn publica o el hecho
dafioso.

(i) Los dafios alegados.

(iii) El nexo causal.

(iv) La  evaluacidon econdmica de Ila responsabilidad
extracontractual, si fuera posible.

Finalmente, de manera absurda, se establece que el acto
administrativo que resuelve el procedimiento, ademas de incluir la
determinacion del dafio antijuridico y la comprobacién del nexo causal,
incluird, “la valoracidon del dafo y los criterios utilizados para su calculo” y la
forma de reparacion de los dafios.

Creemos que lo “absurdo” estd, en que no hay tablas, referencias o
jurisprudencia vinculante que sirvan de sustento para que los funcionarios
publicos que resuelvan el reclamo realicen la valoracion del dafio y sefialen
los criterios para su calculo; peor aun, cuando no se cuenta con peritos como
si los en la via judicial.

Por lo pronto creemos que hay un alto riesgo de que, si en la
actualidad, algun valiente funcionario establezca una reparacién de manera
pecuniaria sin cumplir con ese requisito, la Contraloria General del Estado lo
objete y seiiale que el valor de la indemnizacidn fue excesivo o que quizas no
se debia otorgar ningun valor. Con este riesgo, esta norma serd “letra
muerta” y lo mejor sera acudir de manera directa a la via judicial.

15. ¢Opera el silencio administrativo positivo por la falta de
respuesta a los reclamos por responsabilidad extracontractual del
Estado?
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Sobre esta pregunta debemos recordar que en reiteradas ocasiones la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia*” ha
sefialado que no procede el silencio administrativo positivo en pedidos de
indemnizaciones pues, esto daria lugar a que se otorguen indemnizaciones
ilegitimas, injustas y se otorguen beneficios que la ley no reconoce. En este
sentido, puede darse incluso el caso que se incumplan los requisitos para
declarar la responsabilidad estatal. Asi el acto administrativo presunto que
se genere, seria una decision contraria a derecho, incurriendo en la primera
causal de nulidad del Art. 105 del COA* y, ademds, incumpliria con lo
dispuesto en el Art. 207 del mismo cuerpo legal®.

Este criterio tiene légica y es consecuente con el deber de cuidado de
los recursos publicos ya que en ocasiones, las victimas o las presuntas
victimas, pretenden que se les pague valores exagerados, por dafios
inexistentes, o sin que exista prueba de que son imputables al Estado.

16. Accion judicial por responsabilidad extracontractual del Estado

En Ecuador, el COGEP establece las acciones contencioso-
administrativas que se pueden plantear en el Art. 326, entre ellas, en la letra
b) del nimero 4, esta la accidén especial por responsabilidad objetiva del
Estado.

Para interponer esta accion, la victima tiene un plazo de cinco afios
desde que ocurrid la accién u omisién que causé el dafio, conforme se
establece en el nimero 3 del Art. 306 del COGEP.

Esta accion se tramitara en procedimiento ordinario conforme el Art.
327 del COGEP en el que podran realizarse una audiencia preliminar y una
audiencia de juicio.

17. Reflexiones finales

47 ECUADOR, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, Resolucién
No. 712-2016 de 9 de junio de 2016, 15h45, Recurso de casacion No. 112-2009.

48 Codigo Organico Administrativo: “Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto
administrativo que:

1. Sea contrario a la Constituciony a la ley. [...]".

49 Cddigo Orgénico Administrativo: “Art. 207.- [...] Para que se produzca el silencio administrativo, el acto
administrativo presunto que surja de la peticidn, no debe incurrir en ninguna de las causales de nulidad
prescritas por este Cédigo.. [...]".
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Si bien la institucion de la responsabilidad extracontractual del Estado
es una garantia para que se respeten los derechos de las personas, no se
debe entender que la misma constituye un seguro universal para todos los
casos; por ello, se debe analizar, con mucha reflexién, que en cada caso, se
cumplan los requisitos que se han expuesto.

En la actualidad no es correcto admitir que hay un sistema de de
reponsabilidad objetivo global del Estado pues, muchas veces las acciones u
omisiones que causaron el dafio son por culpa grave o negligencia de los
funcionarios publicos. En ese sentido, en casos muy excepcionales aplicara
el sistema de responsabilidad objetiva.

La responsabilidad extracontractual del Estado alcanza a toda la
actividad administrativa, ya sea por falta de prestacidn de un servicio publico
o su prestacion deficiente, o de maneral general a cualquier accién u omision
gue cause un dafo antijuridico que la victima no tenga la obligacién juridica
de soportarlo, incluso por sus delegatarios y concesionarios.

La imputacidn del dafio al Estado no solo se la debe hacer en base a
una mera relacién de causalidad entre el dafo y si quien lo causé fue un
funcionario publico o alguien que estaba en ejercicio de una potestad
publica, ya que como se analizd en este trabajo, esa teoria ya ha sido
superada y en la actualidad, incluso es posible imputar al Estado por un dafo
causado por un tercero particular. En todo caso, siempre habra que analizar
detenidamente si el dafio fue causado por un incumplimiento de sus
obligaciones juridicas y de la posicién de garante.

En este sentido consideramos, que no se debe establecer de manera
taxativa en la ley los eximentes de responsabilidad del Estado, sino mas bien
dejar que la jurisprudencia analice caso por caso y determinen si aplica uno
de ellos. A pesar de esto, debemos confiar en que los jueces haran prevalecer
los derechos humanos, los tratados internacionales y la jurisprudencia de la
Corte IDH.

Se debe reparar tanto el dafio patrimonial y también el dafio moral,
siempre que estos sean debidamente probados. En la practica, es mas facil
probar el dafo patrimonial, por ejemplo, en el caso que una casa que se haya
destruido, se podria probar su valor con las escrituras de compra o en el caso
de un vehiculo con la factura, o una actividad econémica por el lucro cesante,
con el promedio de facturacién o declaraciones de renta, lo cual no pasa con
el dafio moral. En este, hay que demostrar que el dafo provocd un
sufrimiento, angustia psicoldgica; o que, por efecto del mismo las relaciones
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sociales se vieron gravemente afectadas, lo cual se puede probar mediante
un examen psicoldgico a la victima. Por la complejidad de los mismos y lo
dificil de establecer una medida satisfactoria, para determinar la reparacion
del dafio moral, la Corte IDH ha aplicado los principios de equidad.

La reparacion a las victimas no solo puede ser en dinero, sino que
puede ser también en especie, con la devolucién de una casa o un vehiculo
gue se destruyd; ademas, se contemplan otras formas de reparacién, ya sea
con disculpas publicas en un evento oficial, en medios de comunicacién, en
las paginas web institucionales; con el otorgamiento de becas; ayuda
psicoldgica, entre otras.

Lo importante sera garantizar que existan medios satisfactorios para
que la victima obtenga la reparacion del dafio. En este sentido, y como
hemos dicho, al no ser efectivo el reclamo administrativo en la via
administrativa, para solicitar que se declare la responsabilidad
extracontractual del Estado, lo mejor sera acudir de manera directa a la via
judicial, proponiendo una accién contencioso administrativa

Es incorrecto usar el término “indeminzar”, pues este término solo
aplica cuando la compensacidn es dinero como respuesta a la ocurrencia
ante un dafoy, el término “reparar” que incluye en su definicién el término
“remediar”, permiten realizar varias acciones para reparar el dafio de
manera satisfactoria, por ejemplo, con ayuda psicologica, disculpas publicas
e incluso disponer medidas de no reperticiéon, no solo se protegerad a la
victima sino al resto de la sociedad.

No existe un modo restringido de los denominados “titulos de
imputacion”, sino que todo juez contencioso administrativo tiene la
posibilidad de examinar todos y cada uno de los fundamentos que han
operado en el régimen de responsabilidad del Estado, y aplicar aquél que
pueda encuadrarse, sustentandose en los hechos y las pruebas de cada caso;
esto constituye una expresion clara del principio sustantivo del iura novit
curia.

En los casos de responsabilidad del Estado por la prestacion del
servicio publico de salud, no pueden aplicarse normas que pongan en la
victima la carga la prueba como requisitos para acceder a la justicia puesto
gue muchas veces, esta no podrd acceder a la prueba que estara en poder
de la Administracidn Publica y que sabra que es para demandarle y exigir la
reparacion de los dafios.
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En ese sentido, lo correcto es que el ordenamiento juridico habilite a
los jueces a plicar la técnica de la carga dindmica de la la prueba que sean los
ellos quienes decidan cudl de las partes tendrd el deber de probar que, en
los casos de responsabilidad del Estado por la actividad sanitaria, siempre
debe ser la Administracidn porque tendra a su cargo las historias clinicas,
medicamentos, datas del personal y otros.
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