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Resumen

El andlisis teorico juridico del error judicial y su reparacion en el sistema
juridico ecuatoriano es el objetivo general de esta investigacion. El estudio se justifica
porque el error judicial se encuentra incorporado desde la reforma constitucional de
1996, sin que este titulo de imputacion se materialice en la praxis.

En esta investigacion se analiza el servicio pablico desde sus origenes y
definiciones, por medio de la experiencia desarrollada en otras latitudes, precisando que
la administracion de justicia en Ecuador se convierte en un servicio publico, a partir de
su consagracion constitucional y legal. Se analizaron las medidas necesarias para
otorgar de manera eficiente y eficaz este servicio, estudiando el papel del juez, su
formacién en la escuela judicial, y el proceso de seleccion de los mismos para el
desempefio de sus funciones. Finalmente, se definieron los presupuestos para configurar
la responsabilidad extracontractual de Ecuador por error judicial, desde el punto de vista
de su normatividad y de su aplicacion.

Los métodos empiricos de investigacion y el analisis documental se
complementan y brindan una vision més integral del estado actual del tema, aportando
elementos facticos no considerados previamente en otros estudios. Los resultados
revelan que no existe una sola sentencia ejecutoriada en la que se haya ordenado la
reparacion por error judicial, y consecuentemente, no existe ningn monto que el Estado
haya reparado.

Concluimos que, al no existir un desarrollo tedrico y jurisprudencial, que
contemple los presupuestos para configurar el error judicial y distinguirlo de los demas
titulos de imputacion, respecto de la deficiencia de la prestacion del servicio publico de
la justicia, el ciudadano se encuentra en total incertidumbre, por lo que recomendamos
que, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia
determine tales aspectos de conformidad al mandato constitucional y legal en esta

materia.

Palabras clave: Administracion de justicia, servicio publico, error judicial, juez,

responsabilidad extracontractual, reparacion.
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Introduccion

La responsabilidad del Estado ecuatoriano derivada del error judicial y su
reparacion en el ordenamiento juridico contemporaneo se constituye como una figura
juridica inaplicable, considerando que los integrantes del érgano jurisdiccional de la
Corte Nacional de Justicia (en adelante, CNJ) Unicamente han sostenido que la mera
revocatoria o anulacion de una sentencia no constituye fundamento suficiente para la
configuraciéon del error judicial, sin que se haya establecido los presupuestos para
demandar la responsabilidad del Estado por este titulo de imputacion.

Esta realidad puede ser comprobada al revisar una de las fuentes del derecho: la
jurisprudencia, en la que se constata que la CNJ,* antes Corte Suprema de Justicia (en
adelante, CSJ), en relacion con las caracteristicas del error judicial, sostiene que este
debe ser inexcusable y no el simple error de aplicacién, de interpretacién o de criterio.
Siendo asi, que la responsabilidad extracontractual del Estado por la privacion ilegitima
de la libertad de una persona derivada del error judicial ha sido reconocida por la CSJ.?

En esta investigacion se presentan sentencias, que luego de resolver un recurso
de revision, la CSJ se ha pronunciado asi: “frente a la posibilidad de un error judicial en
la apreciacion correcta de los hechos, surge la necesidad de la reparacion mediante un
mecanismo de un recurso de excepcion como es la revision”,® asi como afirmaciones
tendientes a sefialar que el recurso de revision: “tiene por objeto corregir el error judicial

en que hubiere incurrido el juzgador en los casos determinados taxativamente en el art.

! Ecuador, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion n.° 158-2002:
Registro Oficial 700, 8 de noviembre de 2002: “Si el juez consideré que habia delito y el Tribunal Penal
estimd que se trataba de un asunto civil, no seria sino el caso frecuente, diario, si se quiere, de diversidad
de opiniones [...] El recurrente considera que porque el Tribunal de lo Penal revocé el auto del juez, ello
implica que lo ordenado por aquel fue ilegal, arbitrario e inconstitucional, tesis que no comparte esta Sala.
[...] El error judicial de que trata el articulo 22 de la Constitucion, tiene que ser inexcusable, no puede ser
el simple error de aplicacion, de interpretacion, de criterio, porque seria exigir la perfeccion que en el
orden humano es inalcanzable y contraria aquel principio de humanun errarum. [...] [El aceptar como
cierta la segunda consideracion llevaria al] “absurdo de que cada vez que se revoca una providencia
dictada por un juez inferior, este ha violado la Constitucion y la ley y por ello debe responder el Estado
Ecuatoriano”.

2 Ecuador. Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.°
228-08: “Se reconoce la responsabilidad extracontractual del Estado por la privacion ilegitima de la
libertad de una persona, hecho que forma parte de los supuestos de error judicial. [...] Toda privacion de
la libertad efectuada de manera ilegitima, irroga un dafio injusto a quien debe soportarla.

3 Ecuador, Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprem a de Justicia. Resolucién n.° 157-2006,
Registro Oficial 98, 5 de junio de 2007.
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360 del Codigo de Procedimiento Penal”.* Sobre la configuracion del dafio
indemnizable, la CSJ impuso un estandar en sus fallos,® determinando que: “este debe
ser cierto, actual o futuro, material o moral para que el perjudicado le exija al Estado su
reparacion”,® afiadiendo que el dafio como tal debe suponer una afectacién injusta o
ilicita para el perjudicado, o sus bienes.

De acuerdo con lo expuesto, la CNJ ha fundamentado la responsabilidad
extracontractual del Estado con las teorias de falla en el servicio, riesgo excepcional y
ruptura del principio de igualdad o proporcionalidad frente a las cargas publicas,
estableciendo que el administrado no esta juridicamente obligado a soportar los dafios
ocasionados por el Estado y con ello se genera la obligacién de repararlos.

En este marco de andlisis, se precisa que las interrogantes y objetivos especificos
concurrentes al objetivo general que sustentan el ejercicio metodoldgico realizado,
permitieran estructurar el estudio en seis capitulos:

En el primer capitulo, se analiza el servicio publico desde sus origenes y
definiciones en algunos paises, con el fin de brindar una vision del derecho comparado
en esta area del conocimiento, destacando que la administracion de justicia en Ecuador
se convierte en un servicio publico, a partir de la expedicion del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial (en adelante, COFJ), junto con los principios constitucionales y legales
que brindan una vision integral de la administracion de justicia.

En mérito a que el Estado tiene a su cargo la prestacion del servicio publico de la
administracion de justicia, esta tiene que adoptar medidas necesarias para otorgarlo de
manera eficiente, lo cual se analiza en el segundo capitulo, estudiando el papel del juez,
su formacidn en la escuela judicial, la seleccion de los mismos para el desempefio de sus
funciones, tomando en consideracion, principalmente, los criterios para la designacion
de jueces de Corte Nacional, Tribunales y Cortes Provinciales; asi como de primer
nivel, bajo la pretendida necesidad de generar la independencia e imparcialidad de los
operadores de justicia.

En el tercero y cuarto capitulo se definen los presupuestos para configurar la
responsabilidad extracontractual del Estado ecuatoriano por error judicial, aludiendo a

* BEcuador. Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. Expediente n.° 4500-98.

5 Corte Nacional de Justicia. Sala Temporal Especializada de lo Contencioso Administrativo:
Expediente de Casacion 93, Registro Oficial edicion juridica 101, 20 de mayo de 2016.

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo: “En el principio, el dafio
indemnizable ha de ser cierto, actual o futuro, material, o0 moral, como ha quedado expuesto por la teoria
general de la responsabilidad”. Expediente de Casacion 84: Registro Oficial 220, Suplemento 23 de junio
de 2010.
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la reparacion desde los aportes doctrinarios, asi como el fundamento juridico
desarrollado en Ecuador.

Abierto el camino respecto del error judicial y su reparacion desde los aportes
doctrinarios, los capitulos quinto y sexto permiten realizar el analisis de casos y de la
realidad de Ecuador, respecto de las demandas incoadas por los ciudadanos que han
sufrido el dafio, advirtiendo la ineficacia en la practica de esta figura juridica,
proponiendo los presupuestos que deben configurar la responsabilidad extracontractual
del Estado ecuatoriano por ese titulo de imputacion.

Como consecuencia de este analisis teorico-critico de la jurisprudencia, se
muestra el resultado de la investigacion, mediante encuestas a jueces y abogados en
libre ejercicio, confrontando lo previsto en el ordenamiento juridico ecuatoriano y la
préactica juridica real y concreta, considerando que la justicia es un servicio publico de
responsabilidad exclusiva del Estado.

La busqueda de las raices y el devenir del objeto de estudio seleccionado, asi
como su visualizacion contextual en el caso particular de Ecuador, posibilitan una
visibn mucho més detallada, sistematica y fundamentada acerca de la problematica
respecto de demandar al Estado la reparacion por error judicial, cuyo concepto y
elementos no se encuentran disponibles, ni juridica ni jurisprudencialmente para
cualquier interesado en accionar.

La tesis doctoral abarca el estudio de la administracion de justicia como servicio
publico, asi lo contempla su normativa, destacando que la deficiente prestacidén genera
el error judicial; por lo que el Estado debe adoptar todas las medidas preventivas para
que no se configure el mismo, y de generarse, deberd sumir la responsabilidad
extracontractual. La investigacion presenta potencialidades para su utilizacion dentro
del &mbito académico en el tratamiento de su andamiaje conceptual y ejecucion
practica.

Por ultimo, este estudio incluye métodos empiricos de investigacion, el analisis
documental de casos y la encuesta, que complementan y ofrecen una vision integral del
tema, con aportes de elementos facticos no considerados previamente en otros estudios,
lo que da cuenta de la relevancia contemporanea y cientifica del trabajo, subrayando,
desde el punto de vista de su normatividad y de su aplicacion, la evidente contradiccién

entre lo normado y la préactica juridica concreta.
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Capitulo primero
La administracion de justicia como servicio publico:

Su deficiente prestacion como causa del error judicial

Las actividades que ejecutan las entidades, instituciones, poderes o funciones del
Estado pueden generar dafios a los particulares; entre ellas se encuentra la funcion
judicial como la institucion encargada de administrar justicia, la misma que el Estado
ecuatoriano la considera como un servicio publico. Si bien, el error judicial puede
generar varios tipos de responsabilidades, la investigacion se centra en la
responsabilidad objetiva extracontractual del Estado, generada a causa de una deficiente
prestacion del servicio de justicia; sin embargo, esta no solo se produce por el error
judicial, sino también por una serie de actividades no jurisdiccionales que pueden
generar otros titulos de imputacion de responsabilidad estatal, los cuales no son el
objeto principal de estudio del presente trabajo.

En este capitulo, se define a la administracion de justicia como un servicio
pablico, su modernizacion dentro del Estado ecuatoriano al instituirla como tal y los
principios que la rodean. Para ello, se analizard, en primer lugar, el origen y las
principales definiciones del servicio publico, y posteriormente, el desarrollo que ha

tenido en otras legislaciones.
1. El servicio publico

1.1. Origen

El servicio puablico tuvo su origen en Francia,” “como una actividad realizada
por la administracion publica en forma directa o indirecta mediante concesionarios”.
Ademéas fue el precepto que sirvio de base para la construccion del derecho

administrativo.® La nocién de servicio publico abarca actividades estrictamente publicas

7 Juan C. Cassagne, Servicio puiblico y policia (Buenos Aires: Ed. El Derecho, 2006), 141: “[...]
con la finalidad de afirmar la competencia del juez administrativo francés (dotado de una competencia
jurisdiccional plena por una ley de 1872), se utilizd precisamente el concepto de servicio publico con un
caracter absoluto para la determinacion de la competencia de la jurisdiccion administrativa”.

8 Arrét Blanco (8 de febrero de 1873. Tribunal de Conflictos). El fallo Blanco, mas que una
providencia sobre el fondo del conflicto suscitado a proposito de una actividad de la administracion
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regidas por el régimen juridico publico; si se trata de actividades privadas estaran
regidas por el régimen juridico privado. Es importante diferenciar el caso del
monopolio, que surge de la libre competencia, es decir, de la libre oferta y demanda del
mercado sin que exista regulacion alguna; y el otro monopolio,® el de los servicios
publicos, compuesto por el Estado en mérito a lo que dispone la Constitucion de la
Republica del Ecuador (en adelante, CRE) de 2008, monopolio basado en la realizacion
de una actividad que satisface la necesidad de justicia.®

La idea del servicio publico se inicié con los tratadistas franceses a partir del
cambio ideologico con respecto a la libertad y derechos del hombre que se produce con
la Revolucion francesa en el siglo XVIII. El termino servicio pablico fue acufiado por
Rousseau y, al mismo tiempo, por Ledn Duguit, siendo ellos los autores de los primeros
escritos que tenian base sélida respecto del servicio publico.!!

Se considera que hasta fines del siglo XIX, la doctrina del derecho

administrativo ignord la teoria del servicio publico, no porque los servicios publicos

publica francesa, es una resolucion de clara estirpe procedimental por medio de la cual se resolvid un
conflicto de competencias entre la jurisdiccion administrativa y la ordinaria. El caracter del asunto puesto
a consideracion del tribunal y la profundidad de sus razonamientos le dan a esta providencia un caracter
sustancial y definitorio en torno a la autonomia del derecho administrativo; la universalidad del fallo le
permitié servir de fundamento a gran cantidad de los planteamientos tipicos del derecho publico
administrativo, incluso a la justificacion del criterio de los servicios publicos como determinante de la
administracion, su derecho, la jurisdiccion contenciosa y los servicios publicos como elementos clave de
cualquier analisis administrativo.

® Ecuador. CNJ, Recurso de Casacion n.° 58-2014. Expediente de Casacion 127: “El
reconocimiento de la garantia a la tutela judicial efectiva, esto es, aquella por la cual toda persona tiene
derecho a acceder a los drganos judiciales y a obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en indefension, ‘es una exigencia de todo
ordenamiento juridico, desde el momento en que el Estado, en procura de la paz y la correcta convivencia
social, asume el monopolio de la composicion de los litigios y proscribe la autodefensa’; razon por la cual
‘el Estado no puede desentenderse de su funcidén de hacer justicia —sin la cual no existe orden ni
derecho— y constituye un deber inexcusable que puede ser exigido por los ciudadanos’”.

19 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11 (Buenos Aires: FDA, 2006), 489: [...]
es un caso que justifica la monopolizacion, ya que la libre competencia atenta contra la obligatoriedad del
servicio. Si el servicio consiste en una prestacion que se impone a los habitantes, obligdndoles a recibirla:
alumbrado publico, barrido y limpieza, internacion en caso de enfermedades contagiosas, etc., esta
obligatoriedad se veria amenazada si hubiere libre competencia en el servicio, y por ello justifica también
que no se conceda la libertad de eleccion acerca de quien habra de prestarlas. Por lo mismo que es un
servicio obligatorio, se impone coactivamente por una misma organizacion. Aqui el monopolio tiene por
finalidad asegurar el efectivo cumplimiento de la obligatoriedad dispuesta.

" Tbid., 512: “La nocion de servicio publico nacié y florecio en Francia caracterizada como
actividad de determinado tipo realizada por la administracion directa o indirectamente a través de
concesionarios, y fue el concepto que sirvid para la construccion del viejo derecho administrativo: la
relacion con el servicio publico era lo que justificaba la competencia de los tribunales llamados
contencioso administrativos, la naturaleza de contrato administrativo que asumian ciertos convenios con
la administracion, el régimen juridico del dominio publico, etc. Posteriormente la nocion fue perdiendo
importancia hasta quedar restringida a mostrar un régimen juridico especial en determinado tipo de
actividad; pero como este régimen juridico es contingente a politicas econémicas que han sido cambiantes
en el siglo XX, la nocion también debe mutar, debe mutar, desaparecer o reaparecer segun ese régimen
juridico se presente en cada contexto econdmico temporal”.
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hubiesen aparecido hasta entonces, como lo sostiene Duguit, sino porque la ciencia
juridica no percibi6 su existencia para sus lucubraciones abstractas.

Sin embargo, no se piense que la teoria del servicio publico ha sido acogida
como doctrina universal. Algunos autores alemanes e italianos emplean de manera
ocasional la expresion servicio publico, dejando de definir conceptos, menos adn
estructurar sus trabajos juridicos respecto de la administracion publica. Pero, sucede que
la gran mayoria de autores de otros paises dedican buena parte de sus reflexiones al
estudio y desarrollo de la teoria, llegando inclusive a considerar la nocion de servicio
publico como el alma de toda la actividad administrativa en un Estado moderno.*?

En los Estados totalitarios se puede apreciar la ausencia de la teoria del servicio
publico, cuyo hecho es observable, mientras que en los Estados constitucionales de
sentido estricto, la teoria constituye el corazon de la explicacion de su actividad
administrativa, una doctrina democratica, que asegura la libertad necesaria para
mantener la integridad y la dignidad humana por medio de una distribucion mas o
menos adecuada de las funciones publicas, desconcentrando el poder acumulado que
resulta del intervencionismo progresivo de la administracion descentralizada; asi como
la implantacion de un sistema eficaz de responsabilidades para los funcionarios que
rebasan o violan en cualquier forma las normas juridicas positivas.

Esta doctrina produjo la teoria del Estado de derecho, y plasmé los verdaderos
Estados constitucionales en los que predomina la libertad individual sobre la autoridad
del funcionario, constatandose que ha sido en los Estados democraticos en donde, sobre
el poder de mandar se ha impuesto la capacidad de servir al publico; de manera que en
ellos, la teoria del servicio pablico, constituye un paso adelante en la evolucion natural

de su plataforma inicial de principios.
1.2  Definiciones de servicio publico

El servicio pulblico en Ecuador'® es definido como toda actividad directa o

indirecta de la administracién publica, cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado

12 Ramén Parada, Derecho administrativo (Madrid: Marcial Pons, 2002), 423-4, sefala:
“Sintetizando la evolucion de los servicios publicos desde su nacimiento con la Monarquia absoluta hasta
nuestros dias, puede afirmarse que se estd cerrando el ciclo vital de este poderoso instrumento de
gobierno y administracion. Construido el servicio publico en la Europa continental en los tres ultimos
siglos sobre las ideas de gestion directa por funcionarios, monopolio y caracter nacional, esta
desapareciendo en nuestros dias por las contrarias ideas de privatizacion, libre competencia y
globalizacién econdmica que socavan los fundamentos del Estado de bienestar. Una sefial mas de la crisis
de los Estados nacionales y del derecho publico”.

13 Ecuador. Asamblea Nacional del Ecuador, Exposicion de motivos del Cédigo Orgdnico General
de Procesos (Quito: Lexis, 2014), 3: “e). La calidad del servicio publico que se ofrezca a la ciudadania
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y controlado por el propio Estado, a través de un procedimiento de derecho publico, esto
es, un régimen mediante el cual se satisfacen las necesidades colectivas, que se
canalizan por subordinacion de los intereses privados al interés general.

El servicio publico —segln Dromi—** “es una organizaciéon de medios para una
actividad o funcion estatal”, y el término “publico” es indicativo de la condicion del
sujeto titular (personas publicas); del fin del servicio (publico); del régimen juridico al
que se somete (derecho publico); y de los destinatarios o usuarios (publico). Es decir, lo
que posee el Estado estd destinado para satisfacer a las personas bajo el ordenamiento
del derecho publico.

Montafia Plata’® sostiene que: “sabemos que con la expedicion de la
Constitucion colombiana de 1991 cambid la concepcion de servicio publico en dicho
pais, porque no se continud expresando que el Estado tenia el deber de entregar, de
proveer o de prestar, como menciona la Constitucion ecuatoriana, sino de asegurar la
prestacion del servicio”. Es evidente que juridicamente no significa lo mismo entregar
que asegurar, pues mientras lo primero es una aseveracion que se puede cristalizar o no,
sin que conlleve explicita una firmeza en el cumplimiento de la misma; lo segundo
contiene, convincentemente, la obligacion de cumplir, y refleja el compromiso o la
obligatoriedad de entregar, proveer o prestar.

Borja,'® con la intencién de introducir precisiones conceptuales, sostiene que por
servicios publicos deben entenderse a las prestaciones de la administracién central o
descentralizada del Estado para satisfacer las necesidades fundamentales de la poblacién
en forma continuada, uniforme e igualitaria. Estas prestaciones buscan la satisfaccion
concreta de necesidades colectivas, tales como la provision de agua potable,
electricidad, telefonia, correos, canalizacion, aseo de calles, alumbrado publico,
atencion hospitalaria, servicio de salubridad, carreteras, policia, que entregan las
entidades puablicas estatales o seccionales a cambio de las cuales exigen al usuario el
pago de una tasa por ella.

No obstante, no siempre, el Estado puede, por si solo, satisfacer adecuadamente

esas necesidades colectivas y entonces delega a la iniciativa privada el ejercicio y

empata directamente con la propuesta normativa. Todo el articulo provoca una accién articulada y
eficiente que se situe en la dimension de las expectativas ciudadanas que requieren justicia proba para
resolver las controversias y vivir en un ambiente de paz social”.

14 Roberto Dromi, Derecho administrativo (Buenos Aires: Gaceta Juridica, 2004), 57.

15 Alberto Montafia Plata, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo (Bogota:
UEC, 2002), 94.

16 Rodrigo Borja, Enciclopedia Juridica HZ, 3.* ed. (Ciudad de México: FCE, 2003), 1264.
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realizacion de estas actividades en aquellos casos que establezca la ley,'” con lo cual se
evidencia que el sector privado también puede satisfacer necesidades colectivas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador no conceptualiza al servicio pablico
como tal, lo cual crea dudas al ciudadano o administrado que acogiendo el servicio que
brindan ciertas entidades o empresas privadas por concesion o delegacion del Estado,
sin embargo si determina la responsabilidad frente al administrado,® cuando son
deficientes y han causado un perjuicio a aquel ciudadano o usuario, este no conoce con
exactitud cudl es el juez competente que pueda dictaminar una controversia.

De existir una definicion del servicio pablico, deduciriamos que la competencia
para el reclamo de cualquier controversia seria el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, con lo cual evitariamos tanto caos en la administracion de justicia por
los servicios que realizan las empresas privadas. Y todo ello a pesar del nacimiento de la
Ley de Modernizacion del Estado y Privatizacion del Sector Publico creada en 1993,%°
cuyo objetivo fundamental era hacer eficiente el servicio pablico.

No puede considerarse que el debate académico, en cuanto al servicio publico y
la administracion de justicia, como un componente esencial del mismo, sea un tema
agotado. Por el contrario, constituye un campo de investigacion tanto en el plano de la
teoria juridica como en el de su aplicacién practica, sobre el cual se trabaja de continuo
desde el punto de vista puramente doctrinario y de su aplicacion préctica. No se puede
afirmar que la teoria del servicio publico haya sido acogida con caracter universal desde
el punto de vista doctrinario en los diferentes ordenamientos juridicos, siendo evidente
en cambio, que en los paises de caracter totalitario, se patentice la ausencia de una teoria
del servicio publico, en el sentido que se la viene considerando, a partir de sus origenes

franceses y de su posterior evolucion.

17 Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador. Decreto
Legislativo 0. Regsitro Oficial 449, 20 de octubre de 2008 (Montecristi, 2008): “Articulo 316.- El Estado
podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el
ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley”.

18 Ibid. “Articulo 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley. El Estado garantizard que los servicios
publicos y su provision respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que
los precios y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecerd su control y regulacion.
Articulo 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetard al interés nacional y
respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico. El Estado podra, de forma
excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas
actividades, en los casos que establezca la ley.

19 ey de Modernizacion del Estado y privatizacion del sector publico, Registro Oficial 349 (derogada).
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En algunos paises de la region persisten todavia lagunas juridicas en relaciéon con
el derecho administrativo y sus vinculos con el servicio publico. Como ha afirmado
Alvarez,?® la regla que preside la justicia administrativa en el debate juridico
contemporaneo es la de someter a revision judicial una cantidad mayor de la funcion
administrativa, pero resulta que el acceso a la jurisdiccion en determinadas realidades
nacionales confronta importantes limitaciones dadas por un riguroso y estrecho cuadro
de acceso al &mbito de los jueces de lo contencioso administrativo y a la exclusion legal
de determinadas materias; consecuencia de ello, es la existencia de zonas amplias de la
accion publica que quedan inmunes al control de la legalidad. “Hay que pensar en un
proceso administrativo que constituya un verdadero sistema de garantias
jurisdiccionales, porque el proceso es el méas eficaz instrumento del Estado de derecho

para realizar la justicia”.??

1.3.  Principios generales del servicio publico

La CRE? determina que el Estado sera responsable por la provision de todos los
servicios publicos, bajo los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y
calidad, que para los doctrinarios administrativistas son caracteristicas que reflejan un
servicio publico.

Con respecto a la caracteristica de obligatoriedad como elemento constitutivo de
servicio publico, Roberto Dromi?® sostiene que es inherente al servicio, por su propia
naturaleza, por la obligatoriedad de la prestacion que se corresponde con el derecho
subjetivo del usuario de exigirla; de manera que el Estado tiene, como prestador del
servicio publico de la justicia, la obligatoriedad de brindarlo cuando aquel lo requiera.

Hutchinson, quien cita a Marienhoff,?* sostiene que este caracter de
obligatoriedad resulta trascendental por el caracter continuo o regular del servicio, si
quien debe prestarlo no se encuentra constrefiido a hacerlo. Tal caracter obligatorio, si

bien se refiere a todos los servicios, se relaciona en mayor medida con los servicios uti

20 Tabio F. Alvarez, Procedimiento contencioso-administrativo (La Habana: Edit. Libreria Marti,
1958), 263.
2L |bid.

22 Articulo 314.- El Estado garantizard que los servicios publicos y su provision respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad.

2 Dromi, Derecho administrativo, 71.

24 Tomas Hutchinson, Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho administrativo (Buenos
Aires: La Ley, 2010), 24-5.
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singuli,?> de manera tal que todos los que estan alcanzados por las prescripciones del
servicio, esto es, dentro de las condiciones regulatorias, tienen derecho a exigir que el
servicio se cumpla.

Para Duran® es necesario que la obligatoriedad se la mire desde una doble
perspectiva, siendo la primera la del Estado que acepta la obligacion desde el momento
que surge la necesidad de prestar el servicio; y la segunda, la del Estado que asume la
prestacion del servicio de justicia a los ciudadanos por mandato expreso de la
Constitucion. No ha existido el caso de que dicho servicio haya sido delegado por
iniciativa al sector privado. En Ecuador, casi todos los ciudadanos han utilizado el
servicio de la justicia, brindado por el Estado en toda la existencia de la republica. Este
principio de la obligatoriedad encaja perfectamente en la primera caracteristica que
constituye el servicio publico por si misma.

El principio de generalidad en el servicio publico, nos conduce a coincidir y
aceptar el criterio de Dromi;?’ respecto de que puede y debe ser utilizado por todos los
ciudadanos, y en el caso especifico de la justicia por quienes tengan capacidad legal
para hacerlo y los que no la tienen, incluso, mediante sus representantes legales. No
puede existir el servicio publico de la justicia con caracter excluyente ni privativo,
tampoco limitarse a brindarlo a unos, y negarselos a otros, porque la generalidad radica
en que el beneficio del servicio sea a todos los integrantes del Estado.

Duran?® sostiene que la generalidad radica en que los servicios deben ser erga
omnes cuyo significado es precisamente servicio para todos o —como diria
Hutchinson—?2° se trata de un caracter por el cual los servicios publicos deben ser
prestados a todos los habitantes, quienes poseen el derecho a usarlo. Sin embargo, para
Gordillo® la generalidad va mas alla del derecho que tienen todos los habitantes a gozar
del servicio, este comprende —segun él— una caracteristica que a veces se menciona

aisladamente: la igualdad o uniformidad, no es otra cosa que el derecho de todos a gozar

25 Ibid., 33; En tanto, en los servicios plblicos uti singuli puede ser que encontremos servicios
publicos obligatorios, en los que el particular esta obligado a recibirlo, como ser los servicios publicos de
“agua potable”, o de “alumbrado, barrido y limpieza”, y aquellos en que para el particular le sera
facultativo usarlos o no, como es el servicio publico de transporte de colectivo, por ejemplo.

26 Fernando Duran, La responsabilidad del Estado (Cuenca: Centro de Impresion JPI, 2010), 150-
1.

27 Dromi, Derecho administrativo, 71.

28 Duran, La responsabilidad del Estado, 150.

2 Hutchinson, Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho administrativo, 25.

30 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, VI-35.
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del servicio, pero en igualdad de condiciones, relacionandolo desde el &mbito de los
derechos humanos, sin que existan discriminaciones de ninguna especie.

Otro de los principios del servicio publico es el de uniformidad —segun
Dromi—>3! es la igualdad en la pretension de los servicios publicos; es el derecho de
exigir y recibir el servicio en igualdad o uniformidad de condiciones sin discriminacion
ni privilegios. En igual sentido se pronuncia Gordillo,®? cuando sostiene que, aunque
aisladamente se los distinga, la igualdad o uniformidad son un imperio en el que todos
tienen derecho a exigir el servicio en condiciones iguales.

Hutchinson por su parte,®® refiriéndose a la uniformidad como principio del
servicio publico, sostiene que este se refiere a la igualdad de trato que se debe dar a
todos los habitantes que usan el servicio publico. Sostiene que esta igualdad se presenta
con agudeza cuando se trata de los servicios publicos propios, esto es, los brindados de
manera directa por parte del Estado y no asi en los servicios publicos denominados
impropios refiriéndose a aquellos que son brindados por los particulares mediante la
concesion o delegacion.

Para Durdn® esta caracteristica significa también igualdad y resalta la
prohibicion a la discriminacion injustificada o la disminucién o deterioro de la calidad
del servicio. Sostiene que esta igualdad de los ciudadanos ante la ley, es un mandato
constitucional, siempre y cuando este tratamiento en igualdad de condiciones no
implique una situacion injusta.

Los citados autores coinciden en expresar que, al hablar de la caracteristica de
uniformidad, paralelamente se esta hablando de igualdad, es decir, se estan refiriendo al
trato igualitario en la prestacién del servicio.

La CRE contempla el principio de igualdad en el art. 66, num. 4, que reconoce y
garantiza a las personas el derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion.
Se refiere especificamente a que todos los ciudadanos son iguales ante la ley sin
establecer distinciones, nacionalidad, origen, sexo, cultura, es decir la inexistencia de
privilegio, aunque leyes secundarias no materialicen esa igualdad, como es el caso
especifico de que las instituciones del Estado no rinden caucién®® cuando presentan

recurso de casacion en detrimento de los particulares.

31 Dromi, Derecho administrativo, 70.

32 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, VI-35.

33 Hutchinson, Tratado jurisprudencial y doctrinario, 25.

34 Duran, La responsabilidad del Estado, 149-0.

35 Ecuador. Ley de Casacién, Registro Oficial 192, 18 de mayo de 1993, art. 11.
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Un principio méas, denominado eficiencia, sinobnimo de calidad, se convierte en
un modo de excelencia de prestacion del servicio publico al particular. Esta
caracteristica resalta el sentido de que el ciudadano tenga una mejor calidad de vida y
aquella se pueda lograr gozando de un servicio publico que sea realmente eficiente, que
no tenga interrupciones, que sea 6ptimo, que no genere malestar al hacer uso del mismo.

Por su parte, Dromi®® sefiala que los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho a la calidad y a la eficiencia de los servicios publicos y que en
el caso de la Constitucion argentina, esta se compadece con la prevision que ordena
proveer lo conducente al desarrollo humano.

De otro lado, Duran®” sostiene que cuando se refiere a la calidad y eficiencia de
los servicios publicos, estos son los méas sensibles, ya que promesas u ofertas dejan de
ser tales y solo son un simple baratillo de ofrecimientos, al momento de contrastarse con
la crudeza de la realidad de los servicios publicos, subrayando que no hay servicio
publico con calidad.

La CRE® ha consagrado dentro de los derechos de libertad de las personas la
garantia para acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia,
eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su
contenido y caracteristicas. Esa autonomia e independencia que tiene el ciudadano para
escoger libremente un servicio puablico lo refleja en una caracteristica fundamental
como es la calidad, de manera que no hay un servicio publico que genere desarrollo
humano, si no tiene calidad.

Para el ciudadano, la calidad se refleja en el servicio déptimo que no genera
ningln cuestionamiento. Ocurre lo contrario, si existe un buen servicio publico, el
ciudadano evidencia una sensacion de felicidad poco comun, lo cual lo pregona, lo
manifiesta, lo cita como ejemplo, y los receptores de aquellos comentarios aceptan
como verdad ineludible dichas aseveraciones por ser algo sui generis. En definitiva, la
calidad colma la satisfaccion de una persona constituyéndose en algo no tradicional, en
un servicio que genera el beneplacito ciudadano por lo destacado de la institucion que lo
brinda.

La CRE estipula el principio de responsabilidad para todos los agentes del

servicio publico en el quehacer diario, por lo que hagan o dejen de hacer, es decir por

36 Dromi, Derecho administrativo, 72.
37 Duréan, La responsabilidad del Estado, 151.
338 CRE, art. 66, num. 25.
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sus actos u omisiones, y establece tres tipos de responsabilidad: administrativa,®® civil*
y penal.*! Ademas, sefiala responsabilidad para aquellas servidoras y servidores
comprendidos en el sector plblico.*? El principio de responsabilidad viene a llenar un
gran vacio que la ciudadania ha requerido para poder solicitar reparaciones frente a la
deficiencia del servicio publico.

La responsabilidad de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones
exige una clara revision, pues hoy no se pide a la Administracion Pablica solamente que
respete la legalidad o el sometimiento al ordenamiento juridico, se le pide eficiencia,
eficacia, actuaciones adecuadas, logros en funcién de objetivos,** de modo que cumplan
con las expectativas sociales. Los jueces y magistrados, que son independientes,
inamovibles, responsables y estan sometidos Unicamente al imperio de la ley, tienen la
funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Es una evidencia que son la ultima
barrera frente a la arbitrariedad y se erigen en instrumento esencial para el
mantenimiento de la paz social.

El principio constitucional de accesibilidad guarda una similitud con el principio
de generalidad, donde el servicio publico debe ser accesible al ciudadano mientras este
tenga derecho a recibirlo,** y ese derecho tiene que ser en igualdad de condiciones sin

que existan diferencias entre unos y otros. La accesibilidad pone de manifiesto esa

39 Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado (Ecuador, Registro Oficial 595, Suplemento
12 de junio de 2002), “articulo 46.- Sancion por faltas administrativas.- Sin perjuicio de las
responsabilidades civil culposa o penal a que hubiere lugar, los dignatarios, autoridades, funcionarios y
demas servidores de las instituciones del Estado, asi como personeros, directivos, empleados, trabajadores
y representantes de las personas juridicas y entidades de derecho privado con participacion estatal que
incurrieren en una o mas de las causales de responsabilidad administrativa culposa previstas en el articulo
anterior, originadas en los resultados de las auditorias, seran sancionados, con multa de una a veinte
remuneraciones basicas unificadas del trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario
o servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar, de acuerdo a la
gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser destituido del cargo, de conformidad con la ley”.

40 LOCGE, “articulo 52.- inciso segundo.- La responsabilidad civil culposa genera una obligacion
juridica indemnizatoria del perjuicio econdmico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la
fecha en que este se produjo, que nace sin convencion, proveniente de un acto o hecho culpable del
servidor publico, o de un tercero, cometido sin intencion de dafiar, que se regula por las normas del
cuasidelito del Codigo Civil”.

4 COIP, Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero de 2014, “articulo 278.- Peculado.- Las o
los servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, en beneficio propio o de
terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles,
dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su
poder en virtud o razoén de su cargo, seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece
aflos”.

42 CRE, art. 225.

$1bid., art. 277.

4 Ibid., “articulo 314.- El Estado garantizara que los servicios publicos y su provisiéon respondan a
los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad”.
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forma tipica de que no debe haber diferencias ni exclusividades para quienes acceden a
ellos, sin embargo, existen ciertos servicios publicos que no son accesibles a todos en
razén de los requisitos o condiciones que no constan en las normas expresas.

La regularidad del servicio, como principio constitucional, es parte de la
actuacion de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, es decir, dentro de
sus deberes para con el Estado. EI campo en el que deben desenvolverse los servidores,
esta basado en los art. 226 y 426 de la CRE que sefialan que “solamente pueden actuar
en virtud de una potestad estatal, dentro del marco de sus facultades y competencias, y
aplicando directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, siempre que sean mas favorables a las
establecidas en el texto fundamental”.

Al depender este principio de la actitud del servidor publico en su cargo,
condiciona que su incumplimiento puede generar sanciones de caracter administrativo,
por lo tanto, las instituciones publicas tienen que reglamentar el procedimiento para
ejecutar las sanciones que deben estar en leyes secundarias.

El principio de continuidad conlleva la no paralizacion del servicio publico, este
debe ser continuo, sin interrupciones, previniendo siempre el reemplazo del servidor
para cuando aquel no pueda prestarlo o para cubrir el puesto durante los fines de
semana, en los casos en que el tipo de servicio sea ininterrumpido de lunes a domingo,
como lo es el de la salud en los hospitales publicos, la accién de los bomberos, de luz o
agua potable, entre otros.

Duran* afirma que el principio de continuidad en la prestacién de los servicios
publicos no debe interrumpirse, sino que debe prestarse automaticamente cuando sea
requerido por el ciudadano, argumento que, en nuestro criterio, no es completo por
cuanto el servicio debe estar presente aunque no sea requerido por el ciudadano, razén
por la cual consideramos que el servicio debe ser permanente.

Para Hutchinson®® este principio de continuidad se lo puede examinar como un
caracter especifico de la denominada permanencia de la actividad administrativa, lo que
compartimos porque no puede hablarse de continuidad si sufre interrupciones, a menos
que sean las tipicamente conocidas como de fuerza mayor o caso fortuito. En la

continuidad del servicio se refleja el esfuerzo del Estado en procurar las condiciones

4 Duran, La responsabilidad del Estado, 148.
4 Hutchinson, dir., Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho administrativo, 30.
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sociales de vida con las cuales los ciudadanos podamos alcanzar con plenitud y
facilidad el bienestar general.

Los principios constitucionales descritos para la provision de los servicios
publicos tienen una relacion o similitud en el servicio publico de la justicia, puesto que
tanto los unos, como este Gltimo, buscan servir a la ciudadania para una convivencia
pacifica y de realizaciones en el convivir diario.

La paralizacion de los servicios publicos era comln antes de la CRE de 2008, las
permanentes paralizaciones y huelgas en algunas instituciones del Estado, incluida la
Funcidn Judicial, cuyos actos se suscitaban no solo en Ecuador sino en otros paises de
América Latina. Sin embargo, en contraste con lo mencionado, en el ordenamiento
juridico colombiano*’” se expidi6 la Ley 270 de 1996 que calificé la administracién de
justicia como un servicio publico esencial y ademas por la sentencia n.° 42.273 del 15
de octubre de 2009, proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, se precis6 que los servidores de la rama judicial estan expresamente

excluidos del derecho a la huelga.*® En Ecuador, el art. 326 de la CRE, prohibié también

47 En relacion con el derecho de huelga por parte de servidores del sistema judicial es ilustrativa la
sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Bogota, Colombia que en su
acta 29 y teniendo como juez ponente al magistrado Rafael Méndez Arango dictaminé en un recurso de
apelacion interpuesto por la Asociacion Nacional de Funcionarios y Empleados de la Rama Jurisdiccional
conforme a lo siguiente: Es claro que el art. 56 de la Constitucién Politica es la norma que sirve de
fundamento al derecho de huelga; pero es igualmente claro que la propia norma constitucional excluye de
esta garantia a todas las actividades que se realizan en —servicios publicos esenciales definidos por el
legislador—. De igual manera, es claro que el precepto constitucional difiere a la ley la reglamentacion de
este derecho. En Colombia las unicas modalidades de huelga legalmente reglamentadas corresponden a la
definida en el art. 429 del Codigo Sustantivo del Trabajo como: la suspension colectiva, temporal y
pacifica del trabajo, efectuada por los trabajadores de un establecimiento o empresa, con fines
economicos y profesionales propuestos a sus patronos y previos los tramites establecidos... y la huelga
imputable al empleador, por incumplimiento de las obligaciones con sus trabajadores... a la que se refiere
el art. 7° de la Ley 584 de 2000, conforme quedo el precepto legal luego de ser declarada inexequible la
expresion: salariales][...], mediante la sentencia C-201 de 2002. Esta norma modifico parcialmente el art.
379 del Cddigo Sustantivo del Trabajo respecto de las prohibiciones que tienen los sindicatos de cualquier
orden. Y mas adelante: Como el art. 230 de la Constitucion Politica establece que: los jueces, en sus
providencias solo estan sometidos al imperio de la ley [...], al haber sido calificada la administracion de
justicia como un servicio publico esencial por el art. 125 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la
administracion de justicia, ningln juez puede aceptar como valido un argumento que pretenda desconocer
esta realidad normativa, como tampoco esta facultado para desatender dicha calificacion legal. Y no solo
porque el art. 230 de la Constitucion Politica le ordena a los jueces someterse en sus providencias a la ley,
vedandoles desconocer su imperio porque, en su opinion, la ley no consulte la equidad, los principios
generales de derecho o la doctrina —que son simplemente criterios auxiliares de la actividad judicial—,
sino porque en Colombia, a diferencia de lo que pueda ocurrir en otros paises, la ley fija reglas de
interpretacion para que los jueces y los funcionarios publicos, al igual que los particulares, se valgan de
esas reglas para interpretarla y asi esclarecer su recto sentido a fin de acomodar sus hechos e intereses
particulares y las decisiones que adoptan en sus providencias a las determinaciones generales de la ley.

4 German Manga. “Los paros de la justicia contra los colombianos”. Semana, 02 de febrero de
2016. <http://www.semana.com/opinion/articulo/paros-en-el-sistema-judicial-son-ilegales-y-daninos-
opinion-de-german-manga/459037>.


http://www.semana.com/opinion/articulo/paros-en-el-sistema-judicial-son-ilegales-y-daninos-opinion-de-german-manga/459037
http://www.semana.com/opinion/articulo/paros-en-el-sistema-judicial-son-ilegales-y-daninos-opinion-de-german-manga/459037
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la paralizacion de los servicios publicos, incluyendo el servicio de la justicia, lo que

ratifica el modelo de gestion de ambos paises.
1.4, El servicio publico en el derecho comparado

Precisemos cual es la teoria del servicio publico en la legislacién comparada con
el objeto de contextualizar, de modo general, una precision sobre su definicion.
Mencionemos a continuacion la que cada pais ha adoptado en sus legislaciones:

Meéxico. Es un pais con una organizacién democratica. Su Constitucion*® define
en su art. 39 que “todo poder publico dimana del pueblo y que se instituye para su
beneficio”. En su art. 40 dispone que “es voluntad del pueblo mexicano constituirse en
una republica representativa, democratica y federal”; y, en su art. 41 contempla “que el
pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de la Union en los casos de la
competencia de estos, y por los de los Estados en lo que toca a sus regimenes
interiores”.

Por logica, el sistema constitucional con la doctrina democratica que adopto
debid acoger la teoria del servicio publico, que es su consecuencia natural. Se observa
que, en diversos preceptos de la Constitucion, se emplea la expresion de servicio
publico, porque ademas la misma expresion se ha utilizado constantemente en la
legislacion secundaria mexicana. Se resaltan dos acepciones de la expresion servicio
publico, la primera equivale a servicios personales que los ciudadanos prestan al Estado,
y la segunda, empleada para designar la actividad constante que el Estado desarrolla al
satisfacer una necesidad publica.

En efecto, la Suprema Corte, en numerosas ejecutorias dictadas con
posterioridad a la vigencia de la Constitucion mexicana, ha definido el servicio publico
como “un servicio técnico prestado al publico, de una manera regular y continua, para la
satisfaccion del orden publico y por una organizacion publica”.>

Bolivia. Una vision diferente se plantea en el caso boliviano, seguin se colige de
lo expuesto por Susana Saavedra, la administracién de justicia puede visualizarse como

un ejercicio de poder mas que un servicio pablico.>!

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, arts. 39,40 y 41.

30 Corte Suprema de México, Semanario Judicial de la Federacion Mexicana (Ciudad de México:
Segunda Sala, 1985), 1251.

51 Susana Saavedra. Cuarto conversatorio rumbo a la Cumbre de la Justicia.
<http://magistratura.organojudicial.gob.bo/index.php/2013-05-07-15-28-56/noticias/887-invitacion-a-
cuarto-conversatorio-rumbo-a-la-cumbre-de-justicia), edicion electronica.
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Se considera necesario que los funcionarios pasen de su actual papel, como
autoridades, a la concepcion de servidores publicos en funcion de la sociedad, sin
descuidar el rol de los ciudadanos en su capacidad para recurrir a la administracion de
justicia como a cualquier otro servicio publico, lo cual no seria un acto de peticion o
ruego de atencion, sino un derecho derivado de su aporte para la misma funcion.

Para los jueces, fiscales y abogados tal transformacion implicaria dejar de
considerar que la administracion de justicia se limita a aplicar la ley de una manera
formal y legalista, y no a la tarea de hacer justicia resolviendo los conflictos de las
personas Y restableciendo la armonia de la sociedad mediante este proceso. Esta vision
critica marca diferencias notables en relacion con el caso colombiano y el ecuatoriano.

Costa Rica. Son precisamente los cambios de paradigmas, por cuanto ellos
significan, los que méas obstaculizan los procesos que se llevan a cabo —o pretenden
llevarse a cabo— en diferentes paises en relacion con la modernizacién de la
administracion de justicia.

Dentro del ambito latinoamericano, Costa Rica mantiene la intencion de llevar a
cabo un proceso de modernizacion, como bien ha sefialado Navarro en su condicién de
directora del Programa de Modernizacién de la Administracién de Justicia en Costa
Rica:%? “todo proceso de cambio por minimo que parezca presenta dificultades, ya que
no se debe luchar solamente contra la inercia de las costumbres de los paradigmas
tradicionales, sino que también estan implicitos intereses, roles y elementos culturales
que de alguna manera permean todo tipo de actividad humana”. Sefiala que, aun
aquellos cambios que no son estrictamente juridicos, pero que inciden de alguna manera
en la tramitacion de los procesos judiciales, suelen enfrentarse con el primer obstaculo
dado por la aseveracion de que de alguna manera son contrarios a determinada norma

juridica o requerimiento procesal impuesto por la costumbre.53

52 Sonia Navarro Solano, Programa de Mejoramiento de la Administracién de Justicia en Costa
Rica (San José: Org. Sistemas Judiciales, 2009), 1.

53 Enrique Rojas, Derecho administrativo de Costa Rica (Ciudad de México: Rojas Francos y
Asociados, 2005), 189: Actualmente el régimen de servicio publico puede darse en gestion directa por
parte del Estado, en gestion privada de servicios publicos y los llamados servicios publicos calificados
como industriales o comerciales y sociales, pero la clasificacion no es taxativa y pueden darse formas
intermedias o mixtas de las mencionadas. en este apartado se hard referencia a la gestion directa. Esta
forma es la principal que ejecuta la administracion publica, en el ambito social. En la practica implica
todos los actos juridicos materiales y formales que realizan las funciones encomendados al Estado, asi por
ejemplo, existe el servicio publico de justicia generado por los tribunales dependientes del poder judicial.
El servicio publico salud, realizado por el Ministerio de Salud, en forma preventiva, y la Caja
Costarricense del Seguro Social, en forma curativa.
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Panama. Tampoco la satisfaccion es completa en lo relativo a la administracion
de justicia considerada como servicio publico. En el caso panamefio se han sefialado un
conjunto de factores que bien pudieran estar presentes, en alguna medida, en nuestro
ambito y en otros de la region latinoamericana, que lastran sensiblemente el servicio que
los ciudadanos deben recibir bajo la forma de administracion de justicia.>

Entre tales factores se enumeran algunos como el excesivo y perjudicial
formalismo en la actuacién judicial; un presupuesto limitado e insuficiente para el
organo judicial; el inadecuado sistema vigente para la designacion de magistrados de la
CSJy de suplentes en el érgano judicial; el excesivo tiempo que toman los procesos y la
perenne mora judicial; la existencia de un alto indice de litigiosidad frente a un
insuficiente nimero de juzgadores y auxiliares capacitados; y las gestiones dilatorias de
algunos abogados litigantes. Resulta evidente, a partir de la consideracion de estos
factores, que lo que se esta persiguiendo no es otra cosa que conseguir que la
administracion de justicia cumpla con los principios que deben regir su condicion de
servicio publico.

Perd. Cuando nos referimos a la posibilidad de coincidencia en cuanto a
aquellos factores que limitan el adecuado funcionamiento de la administracion de
justicia como servicio publico en paises latinoamericanos, en la contemporaneidad,
tenemos en cuenta que tales factores han sido reiteradamente invocados y denunciados
en el empefio de que sean superados y asi beneficiar a los ciudadanos que recurren a sus
servicios. Similares observaciones se han realizado en relacion con la justicia en el
Per(1.%5 En este caso se ha puesto el énfasis en una carga procesal que supera los tres
millones de expedientes, la excesiva demora en la resolucién de casos y un presupuesto
aun exiguo. Alarma que en relacion con la duracion de los procesos, se relata que un
juicio civil dura, en promedio, cinco afios; aunque no pocos casos se han extendido una
década y uno llegé a los 40 afios.

Victor Ticona sigue refieriéndose a otros factores alarmantes, como que el 42 %
de los magistrados son provisionales o supernumerarios (reemplazan a jueces
suplentes), que solo el 3% del presupuesto del poder Judicial es asignado a

infraestructura o capacitacion de magistrados, y que casi la mitad de sanciones

34 Pedro A. Barsallo, El servicio piiblico de administracién de justicia (Panama: Universidad de
Panama, 2002), 6.

3 Victor Ticona, La Justicia en el Perii, CEJA (2006),
<https://sistemasjudiciales.org/revista/revista-n-5-gestion-judicial-y-administracion-de-
tribunales/dossier/>.
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impuestas en los ultimos cinco afios por la Oficina de Control de la Magistratura
(OCMA) fueron dirigidas a jueces. Cita el autor a Gutiérrez quien asevera que: “Aunque
parezca increible, siendo la administracion de justicia un servicio publico basico que
compromete la economia y los derechos, no cuenta con ninguna politica publica, como
si la hay en otros paises”, destaca y sostiene que es indispensable contar con esas
politicas para que el sistema judicial sea eficiente.

Colombia. En el caso colombiano, de la definicidn de servicio pablico se pueden
extraer las siguientes caracteristicas, dadas en su Cddigo Sustantivo del Trabajo y en la
Constitucion nacional:

1. Esuna actividad organizada.

2. Su fin es satisfacer necesidades de interés general.

3. Debe ser prestado en forma regular y continua.

4. Puede ser prestado por el Estado directamente, o por particulares.
5. Debe hacerse bajo la regulacién, vigilancia y control del Estado.
6. Debe estar sometido a un régimen especial.>®

La Corte Constitucional de Colombia, en su trascendental decision en cuanto a la
consideracidn de un servicio publico como esencial (aspecto de singular importancia en
relacion con el principio de continuidad que se considerara méas adelante) sefiala que:
“El caracter esencial de un servicio publico se predica cuando las actividades que lo
conforman contribuyen de modo directo y concreto, a la proteccion de bienes, a la
satisfaccidn de intereses o a la realizacion de valores ligados con el respeto, vigencia,
ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales”.%’

Espafa. Desde luego que cuando se trata de enfoques comparativos entre los
paises iberoamericanos se deben considerar, ademas, la inclusion de Espafia, donde tales
aspectos doctrinales han sido ampliamente tratados.

De obligada referencia sobre el tema del servicio publico que venimos
analizando, en el contexto ibérico, resulta el trabajo de José Canales®® en el cual realiza
un analisis historico de la contemporaneidad y del desarrollo perspectivo con relacion al
servicio publico de la justicia. Sostiene el tratadista que su enfoque es tal que en lugar

de referirse —como nos viene por tradicibn— a conceptos tales como poder judicial,

6 Tomas Maldonado Gomez, “La nocidn de servicio publico a partir de la concepcion del Estado
social de derecho”, Actualidad Juridica (2009): 54-62.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-663 de 2000. Magistrado ponente, Antonio Barrera
Carbonell.

58 José M. Canales Aliende, El servicio piiblico de la justicia: Actualidad y perspectivas (Madrid:
Universidad Complutense, 1995), 63-70.
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justicia o jueces, el prefiere centrarse en la consideracion del servicio publico de la
justicia.

No resulta muy halagtefio el panorama representado por este autor pues, luego
de su andlisis historico-légico resume la situacion actual, sefialando que el servicio
publico de la justicia en ese pais se encuentra en crisis (situacion que hace extensiva a
otros paises de su entorno), aunque reconoce que se ha trabajado intensamente para su
mejora y modernizacion, pero que el mismo tiene ciertas peculiaridades que hacen que
el servicio publico deba adecuarse continuamente al papel que debe desempefiar en el
caso particular de su sistema politico y social.

Desde su punto de vista, los problemas que deben ser atendidos en este proceso
de mejora y modernizacion continua, incluyen la determinacion de la responsabilidad
institucional y personal del Consejo General del Poder Judicial y de sus miembros,
puesto que al igual que el resto de las instituciones no se concibe que el mismo pueda
ser una zona exenta de responsabilidad en un sistema democratico.

Sefiala con gran tino que debe asumirse la concrecion y ampliacion a los
supuestos necesarios de la responsabilidad de los jueces, considerando que una cosa es
la independencia judicial y otra la inmunidad y la irresponsabilidad absoluta, impropias
de un Estado de derecho.

Todos estos aspectos seran analizados, en particular, para el caso ecuatoriano a
lo largo de este trabajo; entre estos, la transformacion del sistema actual de eleccion de
los miembros del Consejo del Poder Judicial, proponiendo apartarse del sistema de
cuotas por eleccion parlamentaria con afectaciones a la imparcialidad dados los vinculos
partidarios; la incardinacién del servicio publico de la justicia y de sus recursos
humanos en el contexto particular de las autonomias (situacién muy peculiar del caso
espariol) dado que el servicio publico de la justicia se ve afectado por la diversidad de
territorios en los cuales existen diferencias de lenguas y de cultura (este aspecto cultural
pudiera tener su contraparte en nuestros paises con relacion a las poblaciones
originarias); replanteamiento del control judicial de todos los poderes publicos; deslinde
y clarificacion de la responsabilidad politica y penal y la necesidad de nuevas categorias
juridicas.

Respecto al sistema espafiol y las limitaciones que el mismo confronta en la

actualidad, termina expresando Canales Aliende® que: “la crisis actual del modelo de

%9 Ibid., 66.
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justicia y la necesidad de un cambio con nuevas alternativas para su funcionamiento
eficaz y eficiente, para asi dar respuestas a las demandas y a las insatisfacciones de los
ciudadanos, es sobre todo y ante todo, un problema de legitimidad politica y funcional,
asi como de imagen, dentro de un adecuado disefio global y estratégico. EI cambio del
servicio publico de la justicia es necesario, urgente y demandado por todos, pero
requiere reflexion y accion en el momento adecuado, y ello sin perder de vista su

conexion y su lugar en el conjunto del sistema politico espafiol”.
2. Laadministracion de justicia

2.1. ElEstadoy la justicia

La definicidn del Estado ha sido un tema de estudio de la filosofia y la politica
durante toda la historia del pensamiento occidental. Para el filésofo griego Platon (428-
328 dC) constituyd objeto privilegiado de reflexion en sus maultiples dialogos
relacionados con el Estado y con sus atributos. Pero es Aristoteles, quien, a finales del
siglo 1V aC, desarrollé novedosas y profundas ideas acerca de la sociedad politica, con
lo cual sentd las bases que dieron origen a la conformacion del Estado-nacion. Sus ideas
fundacionales abogaron por una estructura politica de ciudad-Estado, que luego llegaria
a definirse como el Estado-nacion que conocemos en la actualidad, poseedor de un
sistema de gobierno democratico por excelencia.

La propuesta de ciudad-Estado que concibi¢ el autor antes citado, es considerada
como un sistema de gobierno y organizacion politica, por excelencia poseedora de un
componente especial y estrictamente necesario, la propia especie humana, integrante
imprescindible, puesto que tal ciudad-Estado no puede ser de otra naturaleza, ya que
toda polis existe por naturaleza y todo hombre de igual manera es, por naturaleza, un ser
civico y social, un ser politico. Reforzando tales ideas afirma que “la ciudad es por
naturaleza [...] porque si cada individuo, por separado, no es autosuficiente, se
encontrara, como las demas partes, en funcion a su conjunto. Y el que no puede vivir en
sociedad, 0 no necesita nada por su propia suficiencia, no es miembro de la ciudad, sino
como una bestia o un Dios.®°

Como consecuencia necesaria de este impulso natural del hombre a desarrollar
su existencia dentro de determinada comunidad politica, Aristoteles propone que las
leyes y la justicia constituyen una necesidad implicita en la propia concepcion de las

60 Pedro S. Abril, Aristételes ética nicomaquea (Ciudad de México: Porrtia, 1981), 50.
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polis; hasta llegar a caracterizarla “como algo social, como que la justicia es el orden de
la sociedad civica, y la virtud de la justicia consiste en la apreciacion de lo justo”.®t

Mirado desde esta perspectiva, la justicia es concebida como un bien publico,
como justicia politica, propia de cada ciudadano en su convivencia politica al interior
del Estado. Por ello puede apreciarse que el pensamiento aristotélico conlleva en si
mismo esta vision de la justicia politica, la cual ha de pertenecer al Estado, aspecto que
debe ser considerado el requisito principal para que dicho Estado sea tal y alcance los
intereses y fines que justifican su existencia.

Esta teoria de la justicia politica que plantea Aristételes, se refiere esencialmente
a la justicia general, la cual resulta méas abarcadora y encierra dentro de si a cada justicia
particular. La concepcion que nos brinda Aristoteles, respecto de la justicia politica
como bien puablico necesario para la constitucion del Estado, responde de forma
ineludible a la propia naturaleza humana, lleva implicito que la justicia politica debe ser
entendida como un derecho fundamental propio e inalienable del ciudadano, dado por
su propia condicion, por su naturaleza humana. Por ello, desde el pensamiento
aristotélico, la justicia politica es vista como un derecho natural, esto es, como un
derecho implicito en la naturaleza humana y como consecuencia de ello en la naturaleza
del propio Estado.

Rousseau®? coincide con el pensamiento del filésofo Aristételes, cuando define a
la justicia como un derecho natural independiente de las convicciones humanas,
coincidiendo también en que es la justicia la que posibilita al Estado su conservacion;
pero aclara que la justicia solo se hace posible mediante la aplicacion de la ley. llustra
este autor, que la justicia, aunque sea considerada un derecho natural, se vuelve
accesible al ciudadano mediante la aplicacion del orden normativo, es decir, de las leyes

que garanticen de manera plena su cumplimiento, asi lo sefiala:

Lo que es bueno y esta conforme con el orden lo est4 por la naturaleza de las
cosas, independiente de la voluntad humana [...] Sin duda existe una justicia universal
que emana solo de la razon; pero esta justicia, para ser admitida entre nosotros, debe ser
reciproca [...] Son necesarias, pues, las convenciones y leyes para unir los derechos a los
deberes, y para que la justicia cumpla su objetivo.5

61 Alberto Letieri, Politica y sociedad: Pensamiento cldsico (Buenos Aires: Ediciones del Signo,
2002), 66.

62 Jean Jacques Rousseau, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres (Paris:
Frimin-Didot, 1758), 25.

6 Ibid., 28.
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Lo planteado nos permite afirmar que la justicia considerada como derecho
natural, constituye un modelo de comportamiento que conduce la convivencia humana,
es decir, una justicia ideal; no obstante, esta se consolida como realidad juridica tan solo
como derecho positivo “[...] cuando se haya dicho lo que es una ley de la naturaleza no
por eso se sabra menor que es una ley del Estado”.%4

Segln lo sostiene Hoffner,® “la justicia como derecho positivo concretiza los
grandes principios de convivencia en circunstancias historicas y politicas, llegando solo
de ese modo a ser accesible al hombre™:

Lo que se opone al Estado de naturaleza primario no es el hecho de que en el
domine la injustica, sino la ausencia de leyes y, con ello, la ausencia de derecho [...].
Ese Estado (de naturaleza primario) queda superado por el Estado de naturaleza
secundario o el Estado de justicia natural. Pero la justicia natural no logra lo que
promete [...] (El Estado de justicia natural) no es un Estado juridico real, es decir, un
Estado en el que el derecho (justo) alcance plena realidad.%

Asi lo define Goldschmidt:®7 “el derecho natural, como conjunto de principios es
incompleto porque requiere un derecho fabricado derivado y determinado de él, a fin de
captar los géneros de casos concretos”. Esta conceptualizacion de la justicia se lleva a
cabo de acuerdo con Hoffner®® mediante una positivizacion que sigue a un poder que no
es individual, particular ni privado, sino a un poder publico y general, instituida y
legitimada para el Estado como una necesidad para su propia conservacion. En efecto,

Rousseau expone lo siguiente:

Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general, entiendo que la ley
considera a los subditos en cuanto cuerpos, y a las acciones como abstractas, nunca a
los hombres como individuos, ni a las acciones como particulares [...] en una palabra,
toda funcion que se relacione con algo individual no pertenece al poder legislativo,
[...] Llamo, pues Republica a todo Estado regido por leyes, bajo cualquier tipo de
administracion que pueda hallarse, porque entonces solo gobierna el interés pablico y
la cosa publica representa algo.®°

Se concluye de este modo que la justicia como derecho positivo, ya no es
considerada tan solo como una virtud (teoria aristotélica), sino que surge del Estado y
posibilita su estabilidad, garantizando la supervivencia de los ciudadanos. Por ello se

resalta como acertada la teoria aristotélica de que la justicia es necesaria y fundamental

% Ibid., 32.

85 Josef Hoffner, Doctrinal social cristiana, 2*. ed., trad. Monserat Herrero (Colonia: Ordo Social,
1943), 47.

% Ibid., 47.

7 Werner Goldschmidt, Justicia y verdad (Buenos Aires: La Ley, 1978), 357.

8 Hoffner, Doctrinal social cristiana, 51.

% Jean Jacques Rousseau, Euvres complétes (Paris: Gallimard, 1995), 40.
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para la constitucion del Estado. Asi lo considera Rousseau en la cita anterior, cuando
sintetiza dicha concepcion aseverando que el Estado mismo, es tal, solo en cuanto se
encuentra regido por leyes, dado que es el caracter universal que poseen las leyes, lo
que posibilita que la cosa publica represente adecuadamente dicha universalidad.

2.2.  Conceptualizacién de la administracion de justicia

Gomez delimita el concepto de administracion de justicia y su sentido funcional,

como:

El conjunto de 6rganos que aplican el derecho a los supuestos concretos
deducidos por las personas, fisicas o juridicas, sea en pretension procesal, sea en una
actuacién informal, pero juridicamente reconocida, no parece muy forzado afirmar
gue, desde esta perspectiva, la administracion de justicia se presenta socialmente como
un servicio puablico que tiende a satisfacer las necesidades sociales de la seguridad
juridica, y de la solucion de los conflictos por reglas objetivamente establecidas.’®

En la administracion de justicia, concurren las siguientes caracteristicas propias
de todo servicio publico. En primer lugar, una actuacion administrativa estructurada
sistematicamente para ofrecer al ciudadano unas prestaciones que tienen un interés
publico; en segundo lugar, que tales prestaciones tienen las caracteristicas de
continuidad en el servicio, de uniformidad, en cuanto a la forma, en el sentido de
igualdad en el tratamiento a los ciudadanos, asi como la tendencia hacia la gratuidad y
universalidad del destinatario; y, en tercer lugar, el sometimiento a un régimen juridico
especial y autonomo incardinado en el sector publico, contemplado en el COFJ.

Por ello, es necesario observar la funcién que cumple la administracion de
justicia ante el ciudadano. Desde esta perspectiva se percibe como un servicio publico
hasta el punto que sus prestaciones son objeto de las exigencias sociales: la gente, que
cada dia demanda méas una sentencia o resolucion justa, una actuacion de la justicia.

Consultando nuevamente a Gémez transcribimos:

Se pueden distinguir dos aspectos dentro de la administracion de justicia; el
primero referido al contenido y naturaleza de ciertas resoluciones judiciales,
generalmente llamadas de fondo y fundamentalmente, las sentencias, que por sus
caracteristicas operativas tienen una indudable esencia politica, en el sentido de
manifestacion del poder del Estado; el segundo, se concreta en la propia actividad de
los 6rganos jurisdiccionales, encaminada a obtener una respuesta adecuada a la
demanda social, de solucion pacifica de los conflictos, en la cual aquel carécter
politico de fondo, es inexistente y aparecen mas nitidamente resaltados los principios
y la actividad propia al servicio publico. Tedricamente, es posible diferenciar entre

0 Manuel D. Gémez, El servicio de la Administracion de Justicia: Perspectiva de futuro
(Valencia: Sociedad Econémica, 1987), 3.
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ambos aspectos, en el sentido de que nada impediria la separacion, casi absoluta, de
aquello que es puro servicio, de lo que propiamente es juicio y sentencia; nada
impediria, que por un érgano administrativo, separado del juez, se presentara a este un
conflicto al solo efecto de dictar sentencia. De hecho, un sistema con muchas de estas
connotaciones se practica en el derecho anglosajon.’t

Una vez diferenciados estos dos aspectos del poder judicial: el jurisdiccional y el
de la actividad administrativa encaminada a aquella finalidad, es evidente que, al menos
desde un punto de vista funcional, esta actividad pueda y deba ser analizada, como si de
un servicio publico se tratara, cuyo servicio estara condicionado al fin jurisdiccional que
la justifica, asi como a ciertos principios politicos y juridicos derivados de la propia

especialidad y naturaleza constitucional de la actividad judicial propiamente dicha.
2.3. Laadministracion de justicia como servicio publico

La configuracion de la administracion de justicia como servicio publico es
tratada de forma sistematica por diversos autores, como es el caso de Javier Tajadura,’?
quien parte del principio doctrinal de que la consideracion de la justicia como servicio
publico es condicion ineludible para su modernizacion. En la medida en que la tutela
judicial se configura como una prestacion estatal resulta que la administracion de
justicia, como garante de dicha prestacion y de su calidad, deviene en una
administracion prestadora de un servicio publico. Los poderes publicos vienen pues
obligados a promover un servicio publico de la justicia, capaz de enfrentarse
satisfactoriamente a la creciente demanda social que en este sentido se expresa.

Como es logico, esta consideracién lleva aparejada la necesidad de evaluar su
funcionamiento y arribar a criterios en cuanto a su idoneidad, aspecto este que para los
defensores de la justicia como poder absolutamente independiente, constituye una
amenaza a dicha independencia. Tales contraposiciones estan vinculadas, sin duda, a las
dificultades que sefialamos anteriormente, en relacién con la modernizacién de la
administracion de justicia.

Desde el punto de vista de Tajadura, muy pocos paises (Estados Unidos,
Australia, Italia) han alcanzado esta evaluacion como realidad consolidada, y esta se
mantiene como aspiracion de futuro o con intentos practicamente experimentales en la

mayoria.

"bid., 3.
72 Javier Tajadura Tejada, Teoria y realidad constitucional (Madrid: UNED, 2001) 177.
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Finalmente, citando a Toméas y Valiente,”® quien sefiala que: “La configuracion
de la ‘justicia’ como un ‘poder’ o ‘contra-poder’ fomenta por parte de quienes la
desempefian una actitud de hostilidad al poder y, en particular, al poder ejecutivo por
sistema y como principio de actuacion. Como si el juez fuese el Unico puro y todos los
demas, en especial quienes desempefian otros poderes del Estado, tuviesen siempre las
manos sucias”.

Por ello, consideramos que el principal obstaculo al establecimiento de
evaluaciones regulares del funcionamiento de la justicia es de orden ideoldgico. El
establecimiento y aceptacion de tal posibilidad de evaluacién tiene que partir de la
propia concepcion de la justicia y esa es precisamente la concepcidn de la justicia como
servicio publico. Caso contrario, si la justicia es solo considerada como un poder, se
corre el riesgo del alejamiento del ciudadano respecto a la administracion de justicia,
porque para él resulta claro que su inquietud no deriva de si la justicia constituye un
poder o no, sino si es capaz de resolver satisfactoriamente los asuntos que le son
sometidos de una manera pronta y eficaz. Para el primer panel, en la reunion de

expertos en acceso a la justicia, su criterio es el siguiente:

El acceso a la justicia es un derecho a las personas y correlativamente un
deber ineludible del Estado como representante de los intereses publicos, que debe
estar consagrado en sus constituciones politicas. Este servicio debe ser de calidad y
debe ser gozado en igualdad de condiciones por todas las personas, especialmente los
mas vulnerables y discriminados.”

Pero coincidimos en que la administracion de justicia no solo debe ser concebida
como un servicio publico, sino que reviste peculiaridades muy especiales y cae de lleno
dentro de aquellos que deben ser considerados servicios publicos esenciales. Esto se
evidencia al comprobar el cumplimiento de los requisitos cuando se trata de actividades
que contribuyen eficazmente al desarrollo de postulados fundamentales, especialmente
relacionados con la vigencia de los derechos y libertades, y que como consecuencia de
su interrupcion se podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona

en toda o parte de la poblacién.”™

3 Francisco Tomas y Valiente, 4 orillas del Estado (Madrid: Taurus, 1996), 143.

4 Acceso a Fernando Serrano, La interpretacion conforme a la Consitucién (Ciudad de México:
UNAM-IIJ, 2008), 20; Acceso a la Justicia en Iberoamérica. Lineamientos para una guia de buenas
practicas, 2008. 20

75 Johanna Giraldo Gomez, “Andlisis juridico: Sobre la naturaleza juridica de la administracion de
justicia y el derecho a la huelga”. <http://www.lavozdelderecho.com/index.php/opinion/analisis-
juridico/item/2882-analisis-juridico-sobre-la-naturaleza-juridica-de-la-administracion-de-justicia-y-el-
derecho-a-la-huelga-johanna-giraldo-gomez», edicion electronica.
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Diferentes asociaciones juridicas, como es el caso de Jueces para la Democracia,
han suscrito “la concepcién de la justicia como servicio publico”, aportando asi un
apoyo adicional desde el punto de vista doctrinario a esta concepcion. Asi lo plantean en
una publicacion de esta organizacion, donde se declara tradicionalmente a la
administracion de justicia como un servicio publico, hasta el punto de decir, que
acercarse al tema constituye una de las sefias de identidad de la asociacion.

Segln Carlos Gomez,’® apoyaron este planteamiento, en un lema enarbolado en
el Congreso celebrado en 1998, en Girona: “La justicia al servicio del ciudadano”,

siendo su tercera conclusion:

La administracion de justicia esta al servicio de los ciudadanos y, el hecho de
gue funcione bien, no es una demanda social coyuntural o esporadica, sino una
necesidad constante y permanente, en un Estado social y democratico de derecho, en
el que la “Justicia” se identifica como unos de los cuatro valores superiores del
ordenamiento juridico, junto con la libertad, la igualdad y el pluralismo politico.
Tradicionalmente, el tema del control y la responsabilidad de los poderes publicos
aparecen tratados como algo derivado del proceso de institucionalizacién y
consolidacion constitucional del Estado de derecho y de la consiguiente division entre
los tres poderes clasicos de todo Estado moderno. Todo ello desde una perspectiva
cientifica predominantemente juridica.

Tal vez, el aspecto medular de la nueva concepcion esté configurado por la
necesidad de superar la nocion de la justicia como poder, por la mas moderna y
necesaria de una justicia como servicio publico.

La vertiente econdmica en la conceptualizacion de la justicia como servicio
publico no ha escapado al analisis de tan importante tema. Esta claro que los aspectos
econdmicos se reflejan en toda actividad social. Dominguez’” lo trata desde diferentes
aristas; una de ellas se refiere a la vision que actualmente prevalece dentro de las
Naciones Unidas, donde se considera que: “la justicia, los derechos humanos, y el
imperio de la ley son armas tan poderosas como la educacion, la atencion sanitaria y la
vivienda en la lucha contra la pobreza”.’® Puede observarse en esta aseveracion como un
adecuado servicio publico de justicia puede hacer una contribucién al objetivo, ain tan
lejano en muchos paises, de eliminacion de la pobreza. Tal vez resultard conveniente

considerar la contrapartida, es decir, si existiria la imposibilidad de eliminar la pobreza

76 Carlos Gomez, Jueces para la democracia y administracion de justicia (Madrid: Jueces para la
Democracia, 2017), 1.

77 José M. Dominguez Martinez, “La justicia como servicio publico: La importancia de la
perspectiva economica”, UNIRIOJA (2013): 3-5.

8 George Soros y Tucker Carlsson, “Justice is the New Front in War on Global Poverty”,
Financial Times (2013): 5.
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en tanto no se cuente con un adecuado y eficiente sistema de administracion de justicia
como servicio publico.

Con su enfoque economicista, Dominguez en la obra citada en el parrafo
anterior, expresa que el sistema judicial es un determinante basico y fundamental de la
actuacion econdémica de un pais. Basa esta rotunda afirmacion en el hecho de que un
buen servicio de justicia promueve la produccion y la distribucion eficiente de los
bienes y servicios, al asegurar dos requisitos esenciales de una economia de mercado,
uno de ellos dado por la seguridad de los derechos de propiedad; y, el otro por el
cumplimiento de los contratos.

Con este reforzamiento de los vinculos entre administracién de justicia y
economia, el autor arguye que, en el primer caso se ofrecen incentivos para ahorrar e
invertir ya que se protegen judicialmente los rendimientos de tales actividades, y
mediante el segundo, se estimula a los agentes a realizar transacciones, disuadiendo de
este modo los comportamientos oportunistas y reduciendo los costes de transaccion.
Afirma que ambos factores tienen un impacto positivo sobre el crecimiento econémico,
promueven la competencia y la realizacion de inversiones basadas en las relaciones
entre empresas.

En relacién con las dimensiones econdémicas propias de la administraciéon de
justicia se sefialan elementos tales como: la duracion de los procesos, la predictibilidad
de los resultados (seguridad juridica que equivale a certeza, a saber qué derecho se va a
aplicar en cada momento) y, por supuesto, conocimiento de ese derecho. Equivale a
conocer los costes, indicando que estos Ultimos no deben ser tan elevados que
determinen exclusion del servicio por esta razon, pero tampoco tan bajos que induzcan
litigios injustificados.”

La teoria del analisis econdmico del derecho, nos ensefia que debe haber una
razonable proporcién entre el coste de un procedimiento y la valoracion econémica de
la solucion que se pretende alcanzar. En cualquier caso, resulta evidente que la demanda
creciente de servicios en el ambito de la justicia ha ido condicionando un aumento
considerable y progresivo de sus partidas presupuestarias; un incremento notable de los
medios humanos o personas, trabajando en este servicio publico y un crecimiento

notable de los medios materiales y, en particular, la construccion de nuevas

7 Gabriel Garcia Cantero, Seguridad juridica (Madrid: Reus, 1960), 37.
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instalaciones para su funcionamiento; todo lo cual demuestra la importancia de los
aspectos economicos ligados al servicio publico de la justicia.

La calidad del servicio publico, basico y tradicional,® no se diferencia en nada
de la calidad que debe ofrecer el servicio publico de justicia, por cuanto en ello esta
inmerso el anhelo y el mejoramiento constante y permanente en los procesos judiciales.
Asi como se solicita, de parte del usuario del servicio de agua potable, un liquido que
contenga pureza y que no cause estragos en la salud del ciudadano; asimismo, el
ciudadano requiere del Estado que, la Funcion Judicial, érgano por mandato
constitucional responsable de entregar el servicio de justicia, brinde una atencion rapida
y eficiente en la tramitacion de un juicio o proceso, que le haga conocer si su derecho ha
sido o no vulnerado, o si tiene 0 no derecho a sus pretensiones reclamadas en dichas
causas.

Tener en cuenta la opinidn pablica, en relacion con la administracion de justicia
tiene como justificacion que las opiniones en cuanto a su efectividad, entendida como
capacidad para contribuir a la resolucion de los conflictos que implican real o
potencialmente a los opinantes, se encuentra estrechamente vinculada al grado de
confianza social que la ciudadania deposita en el aparato de la administracion de
justicia. Ejemplo de ello pudiera ser la dimensién social que alcance la imparcialidad
objetiva de los jueces en cuanto a que pudieran existir vinculos de sus intereses y
convicciones con los de alguna de las partes. No puede desligarse una verdadera
efectividad de la tutela judicial prescrita constitucionalmente, de la percepcion que la
sociedad tenga en relacién con dicha tutela.

Respecto de esta percepcion social, apunta Luis Loépez® que, en forma
consistente, las encuestas muestran que los ciudadanos sitian las prestaciones en
materia de justicia en un nivel de apreciacion muy bajo; en algunos casos, la estima
popular por lo que la justicia se coloca practicamente en el ultimo lugar de una escala en
gue se integran los servicios e instituciones publicas mas importantes.

Sostiene el autor citado, que los resultados de estas encuestas no son privativos

de un pais (Espafia), sino que se reproducen en practicamente todos los paises del

80 Pontificia Universidad Javeriana, Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI (Bogota:
Temis, 2010), 491: La falla de servicio: La falla de servicio correspondia al principio a la nocién de culpa
aplicada directamente al mal funcionamiento de un servicio del Estado, entendido como actividad de
interés general segun la vieja idea de TEISSIER, y no al comportamiento de los funcionarios que estan
detras de ¢€l.

81 Luis Lopez Guerra, “La modernizacion de la justicia como servicio plblico”, Revista Derecho
Politica, n.° (2000): 11-26.
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ambito europeo. Claro que estos resultados, como muy bien se sefiala en el trabajo, no
es consuelo alguno en relacién con el criterio que tienen formado los ciudadanos,
respecto del servicio publico de la justicia, mas bien resultan una evidencia de que se
trata de males generalizados en alguna medida.

Finalmente, Lopez® precisa que en las encuestas realizadas suele aparecer en
primer lugar, y en forma reiterada y casi instintiva, lo que podria perfectamente
considerarse como la mayor critica, por parte de la opinion publica, al funcionamiento
de la justicia: las prolongadas dilaciones en los procedimientos. En forma continua, en
las encuestas de opinion, resulta abrumadora la mayoria de los que estiman qué tales
dilaciones vienen a convertir en inoperante la accion de los Tribunales. Sea cierto o no
(segun el viejo aforismo el cual expresa que la justicia diferida es justicia denegada), lo
cierto e irrebatible es que la dilacion en el procedimiento aparece como incompatible
con la efectividad de la justicia, y derechamente contraria al proceso publico sin
dilaciones.

Sobre este aspecto de la percepcion ciudadana, comenta Ramirez de Arellano,®
que la administracion de justicia es un servicio publico basico esencial para el normal
funcionamiento de la sociedad y que el ciudadano la considera como un servicio publico
perfectamente equiparable al de educacion o sanidad, pero la percepcion que se tiene
sobre ella no es precisamente muy positiva, lo que le provoca una conciencia de
insatisfaccion. El ciudadano ya no entiende ni acepta que cuando acuda a un edificio
judicial tenga que ir recabando informacion de puerta en puerta, que su expediente se lo
tengan que buscar entre una montafia de papeles, necesita tener un punto en el que
pueda recabar la informacién requerida, se le dé razén de su solicitud, se le comunique
la fecha del juicio entre otros.

Para el autor, el concepto de la justicia como servicio publico es incuestionable,
aun cuando tiene elementos diferenciales, en relacion con otros servicios publicos,
dados por el ejercicio del poder judicial. El Estado se fundamenta en la separacién de
poderes legislativo, ejecutivo y judicial, correspondiendo este Gltimo a su ejercicio en
exclusividad e independencia a los jueces y tribunales que garantizan que el ciudadano

vea satisfecho su derecho fundamental de obtener la tutela judicial efectiva.

82 Ibid., 26.

8 Pilar C. Ramirez de Arellano, La administracion de Justicia como servicio piblico (Coru)
Tribuna Juridica. A Coruiia, <http://www.laopinioncoruna.es/coruna/2010/03/28/administracion-justicia-
servicio-publico/370487 . html>.
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En Espafia® hay una percepcion especifica sobre el servicio publico. Se sefiala
que los ciudadanos espafioles hoy son menos iguales ante la ley y en el acceso a la
justicia, sienten alarma por una excesiva exposicion mediatica, por el protagonismo y
politizacion de algunos jueces o por la duracion de las “macro causas”. Dicen estar
alarmados por la lentitud excesiva de los procedimientos y perciben inseguridad juridica
y vital ante resoluciones judiciales, en muchas ocasiones, contradictorias e
imprevisibles. Lo cierto es que hoy los ciudadanos tienen dificultades para acceder a la
justicia, sufren una dilacién y retrasos excesivos, un encarecimiento inasumible y una
desigualdad en las condiciones. Actualmente, los ciudadanos son menos iguales ante la
ley y la justicia y se sienten menos seguros. Existe una gran falta de previsibilidad en las
sentencias, contradiccion en los criterios y falta de mecanismos judiciales de
armonizacion de criterios.

Ampliando la concepcion de la administracion de justicia, mas alla de la
aplicacion de normas, se entiende que la justicia, en cuanto a servicio publico, es un
6rgano administrativo del interés publico, de la cosa publica, el cual tiene como
principal objetivo el satisfacer las necesidades de la comunidad y que, solo
cumpliéndolo se legitima como tal. Por ello esta contemplado que la justicia es un
derecho, y a la vez es un servicio publico.

Pero ¢cudl es el servicio de justicia que se brinda a los ciudadanos? Sabemos que
aquel se materializa cuando el ciudadano puede acceder a su derecho, a ser igual ante la
ley frente a la sociedad y el Estado, y este derecho se concretiza en el proceso de la
prestacion de justicia, desde la entrada al sistema en condiciones de equidad, agilidad y
oportunidad; la puesta en marcha del proceso judicial,®® siguiendo los pasos establecidos
para cada causa; y el alcance de un resultado o decision (sentencia o resolucion) que
independientemente de si es favorable a una u otra parte del litigio, esta cumple con los
principios de la justicia y el derecho, es decir, es neutral, objetiva, motivada y justa.

Comprendemos entonces que es una obligacion del Estado permitir que sus
ciudadanos tengan acceso a la justicia mediante procedimientos mas expeditos que
logren que los derechos sean maéas efectivos. Se ha evidenciado que algunas

organizaciones internacionales en América Latina como es el caso del Banco

8 Sistema Digital. “La justicia como servicio publico”, Temas para el debate, n.° 247 (2015).
<http://www.fundacionsistema.com/la-justicia-como-servicio-publico/>.

8 Parte considerativa del COGEP: “Que, el sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia y las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal”.
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Interamericano de Desarrollo (BID), en asociacion con el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos®, han realizado investigaciones en siete paises sobre el
fortalecimiento del acceso a la justicia, buscando con ello incentivar a que otros paises
que no lo hayan hecho, establezcan politicas publicas que conlleven a reformar la
justicia y que los sectores o grupos desprotegidos tengan ese acceso real y efectivo.

Se ha sostenido que, el acceso a la justicia no solo consiste en la presentacion de
la demanda, sino que el Estado brinde garantias en la tramitacion del proceso y que
permita obtener una sentencia justa para cualquier de las partes. Segun sefiala la CRE de
2008 en el art. 168.6, el sistema procesal se llevara a cabo mediante el sistema oral con
los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.

Por oralidad debemos entender lo que define Eduardo Couture:®” “Por oposicion
a escritura dicese del método procesal en el cual la palabra hablada constituye el modo
de expresion”. Basado estrictamente en este concepto, tenemos que preguntarnos porqué
siendo la oralidad parte esencial del proceso, se realizan también actos por escrito
dentro del proceso, lo cual equivale a tener un proceso mixto, la respuesta a esta
interrogante, nos ubica en la posicion de entender que, ambas formas no son otra cosa
gue medios o formas de comunicacion que desarrollaremos a continuacion.

La oralidad no es mas que un principio que se aplica al derecho procesal, pero
principalmente un nuevo modo de entender el proceso. Sostienen Alvaro Pérez Ragone
y José Maria Salgado,® que la aplicacion de la oralidad en el proceso civil fue trazada
por Chiovenda como una forma eficaz de optimizar al maximo la realizacion de la
voluntad concreta de la ley, dejando de lado los formalismo tipicos inherentes a los
praxistas y legislaciones procesales que insistian en dar mas importancia a la forma en
si, que al contenido de la concrecion de la ley.

La teoria de Chiovenda dio paso a que un jurista como Tomas Jofré en
Argentina expanda su importancia, y que para 1926, ya sefialaba en el Seminario de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, que: “hay que introducir la
oralidad del juicio, que debe completarse con la flexibilidad de los tramites, las

concordancias entre las leyes de forma y de fondo, el sincronismo en los

86 José Trompson, coord. Acceso a la justicia y equidad: Estudio en siete paises en América Latina
(San José de Costa Rica: Banco Interamericano de Desarrollo-Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2000).

87 Eduardo, Couture, Vocabulario juridico con referencia al derecho procesal positivo vigente
uruguayo. (Buenos Aires: Depalma, 1991), 7.

88 Alvaro Pérez Ragone y José Maria Salgado, “Giuseppe Chiovenda”, Revista de la Maestria en
Derecho Procesal 7,1n.° 2 (2017): 127.
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procedimientos, la limitacién de los recursos, la disminucion de los gastos y la
aproximacion del juez al litigante™.8

Ecuador ha ido desarrollando paulatinamente el sistema oral que, de manera tibia
se lo hizo con los procesos laborales en la reforma al Codigo del Trabajo expedido por
la Asamblea Nacional;*® sin embargo, para las demas materias, excepto la penal, la
oralidad nace con la vigencia del Codigo Organico General de Procesos (en adelante,
COGEP) en mayo de 2016,%! periodo que se puede evidenciar con la expedicion de la
CRE en octubre de 2008. Han debido transcurrir ocho afios para que se ponga en
vigencia el principio de la oralidad, sin contar que el Congreso Nacional del Ecuador, al
expedir la Constitucién Politica del Ecuador (CPE) de 1998, especificamente en el art.
194, establecié también la oralidad. Segun el informe de Rendicion de Cuentas del

Consejo de la Judicatura del periodo enero 2015-2016,% se sefiala:

Una de las principales razones que motivo la adopcion del proceso oral es la
disminucién en los tiempos de resolucion de causas no penales, asi como también la
calidad y transparencia en la administracion de justicia. El proceso escrito es
burocratico, lento, delegable (muchas actividades procesales no las realiza el juez, sino
otros servidores judiciales), incidentalista (la interposicion de un incidente en el
proceso puede demorar tiempos indefinidos), pero sobre todo, se evidencia la carencia
de inmediacion (el juez no esta cercano al proceso, esta cercano a un expediente, el
juez se limita a la tramitologia y los abogados al trdmite de un juicio). Por otro lado, el
proceso oral garantiza la inmediacion ya que el juez resuelve en audiencia oral todas
las controversias que se puedan presentar, permitiendo a las partes presentar los
alegatos y la prueba. Basandose en esa contradiccién y a la garantia del debido
proceso, el juez debera tomar su decisién y los incidentes que se puedan generar en el
proceso son atendidos también en esa audiencia.

Sin perjuicio al modelo de gestion que tuvo el Consejo de la Judicatura durante
el gobierno del presidente Rafael Correa, coincidimos en que, efectivamente, la justicia
ecuatoriana se desplazaba en el marco de sus actividades por todas estas desavenencias

en la formay en el fondo, como lo ha sefialado el informe referido.

8 Pérez Ragone y Salgado, Revista de la Maestria en Derecho Procesal: 114.

0 Ecuador. Congreso Nacional del Ecuador, Ley n.° 2003-13, Promulgada en el RO 146 del 13 de
agosto de 2003.

°! Ecuador. Asamblea Nacional, Cédigo Orgdnico General de Procesos, ROS 506 22 Mayo 2015.
Quito-Ecuador.

%2 Consejo de la Judicatura, Rendicion de cuentas del Consejo de la Judicatura, enero 2015-enero
2016 (Quito: Consejo de la judicatura, 2016), <www.funcidonjudicial.gob.ec», 29.


http://www.funciónjudicial.gob.ec/
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Octavio Tejeiro® sostiene que: “la oralidad no es novedosa porque fue el primer
sistema comunicacional de los actos de juzgamiento con que conto la humanidad”.

Respecto al tema, sostiene el mismo autor que:

La oralidad implica la necesaria comunicacién verbal de los actos del proceso
en la medida en que las partes, los terceros y el juzgador declaran de esa manera sus
intenciones, es decir, constituye una forma de expresion de las voluntades, més no es
ella, en si misma y Unicamente considerada, la que ofrece los beneficios que se le
reconocen, pues no se gana mucho exponiendo vocalmente lo que puede expresarse
también de otro modo.

Para Chiovenda® la oralidad atenuada por escritos que preparan el debate
garantiza por el contrario, una justicia intrinsecamente mejor; la misma hace al juez
participe de la causa y le permite manejar mejor los equivocos tan frecuentes en el
proceso escrito, en donde el juez conoce por lo general la existencia de un proceso en el
momento que es llamado a decidirlo; fortalece el espiritu del magistrado y del abogado,
lo hace més sagaz, mas rapido, mas penetrante.

Sefialar que el sistema oral —como define Chiovenda— es encontrar una justicia
intrinsecamente mejor, aquello no pudiera ser la panacea, porque la oralidad por si sola
no logra esa justicia deseada y se coincide con Octavio Tejeiro,* cuando expresa que
son los elementos con que viene acompafiada esa oralidad los que marcan la diferencia
con el sistema escrito, elementos estos como: la legitimidad, celeridad y justicia
material los que otorgan las bondades para mejoramiento de la justicia.

Sin perjuicio de los elementos a que nos hemos referido, respecto del sistema de
la oralidad, reconocemos la importancia de la oralidad por la serie de ventajas que tiene
para las partes procesales, sin embargo, el sistema escrito que también forma parte de la
estructura del proceso no se lo puede perder de vista, en razon de la necesidad de
conexién entre ellos. Precisamente Carnelutti®® sostiene que: “iniciar y escribir no son
medios equivalentes, sino mas bien medios complementarios del didlogo™.

Reconociendo a Chiovenda, como uno de los destacados mentalizadores de la
oralidad, entendemos que bajo ese sistema procesal, lo que se busca es que la mayor

cantidad de actos procesales se los haga oralmente en el juicio y como dice Gémez

% Qctavio A. Tejeiro, “Oralidad y escritura: Contrariedad o complementariedad”, en Puesta en
prdctica del Codigo General de Procesos, editado por Maria del Socorro Rueda. (Bogota: Legis /
Universidad de los Andes, 2018), 328.

%4 Giuseppe Chiovenda, Ensayos de derecho procesal civil, vol. 11 (Buenos Aires: Edic. Juridicas
Europa, 1949), 45.

% Tbid., 328.

% Francesco Carnelutti, Sistema de derecho procesal civil, trad. Niceto Alcalad Zamora y Castillo y
Santiago Sentis Melendo (Buenos Aires: UTEHA. 1994), 67.
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Orbaneja, recogiendo la opinion de Hippel, “El juicio oral representa la coronacion del
todo y es donde los principios rectores del proceso y el sistema de la prueba alcanzan su
plena y definitiva realizacion”.%’

Si la oralidad como principio del derecho es la generalidad, hay otros principios
especificos que son connaturales a este, como son el dispositivo, inmediacion y
concentracion.

El principio dispositivo® junto con el de inmediacion y el de concentracién se
encuentran establecidos dentro del COFJ,*° y se sabe que el primero de los nombrados
conlleva la necesaria exigencia de que cualquier persona o parte procesal que pretenda
buscar justicia, deba necesariamente presentar su demanda cumpliendo con los
requisitos que el procedimiento sefiala, entre los que se destaca fundamentalmente sus
pretensiones o aspiraciones dentro de la causa inicial y siguiendo las mismas normas

procesales. Al respecto, Ivan Hunter Ampuero? sostiene que:

Hoy en dia el proceso (civil, laboral, familia o penal) no debe ser mirado como
el puro resultado de la excitacion del particular por medio de la accion, sino también
como el cauce normal del desarrollo de la actividad jurisdiccional. Esto implica que
dentro del proceso conviven y se encuentran el interés del justiciable que pide tutela
por medio de la accién y el del Estado, por medio de la jurisdiccion que esta en el
imperativo de otorgar la tutela pedida (sea favorable o desfavorable, pero en todo caso
correcta) el Estado tiene un interés en la pronta resolucion de los litigios desde el
momento en que compromete sus recursos materiales y humanos, e insta por su
utilizacién racional y razonable. La conjuncién de ambos intereses proyecta su
contenido en toda la actividad procesal, especialmente en la actividad de impulso que
perfectamente puede recaer, ya sea en forma general, ya sea en forma especifica, en el
organo que ejerce la jurisdiccion.

Esta definicidn se ajusta indudablemente al objetivo basico del Estado, el cual
busca mediante los drganos jurisdiccionales independientes que estos puedan brindar
tutela a todo ciudadano que la solicite, evitando en lo posible trabas o requisitos que
impidan el acceso a la misma.

El principio de inmediacién es considerado el mas importante al momento de

administrar justicia. Se argumenta que existe una “relacion intrinseca entre la correcta

97 Gissela Cevallos, Zoila Alvarado y Washington Astudillo. “La inmediacién y la concentracion
como principios constitucionales en la legislacion ecuatoriana”. Revista Polo del Conocimiento, 11, n.° 6
(2017): 329-40.

% Guillermo Cabanellas. Diccionario enciclopédico de derecho usual, t. VI (Buenos Aires:
Heliasta, 1994), 416. “Principio dispositivo: En el proceso civil es el que reconoce a las partes el dominio
del litigio y entrega a la instancia de parte, la iniciativa en el impulso procesal”.

% COF]J, art. 19.

100 Tvgn Hunter Ampuero, “El principio dispositivo y los poderes del juez ”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, n.° XXXV (2010), 149-88.
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imparticion de justicia y la inmediacion judicial”'®, La finalidad de este principio es
que el procedimiento a seguir en un proceso, se encuentre estructurado, para que las
partes intervinientes presenten sus argumentos y pruebas, manteniendo un contacto
directo con el juez, con el objeto de que éste, sin ningun tipo de interferencias, pueda
obtener todas las percepciones que le permitan formar su certeza para juzgar y resolver
de manera efectiva el caso.

Alvaro R. Mejia Salazar'®? sostiene que “la inmediacion adopta el caracter de
principio de procedimiento solo si se la entiende en su sentido estricto y no en sentido
amplio o lato”. El criterio expuesto conduce a reflexionar respecto de la existencia de
estos dos sentidos en que se entiende a la inmediacién; permite diferenciar los alcances
en su aplicacion, aclarando que cuando nos referimos en sentido estricto, se refiere a
que el juez que ha presenciado las pruebas y escuchado los argumentos de las partes, sea
quien resuelva el caso que esta puesto a su conocimiento; y que en cambio, cuando se
habla en sentido amplio o lato, este principio que conlleva que todos los actos
procesales deban realizarse con la presencia de un juzgador, como garantia procesal de
la tutela judicial de los derechos en las etapas o fases, pero con la exigibilidad de que
dicho juzgador sea el mismo que resuelva el caso sometido a su competencia.'%

Cuando se habla “en sentido amplio o lato la inmediacion persigue una finalidad
publica en calidad de garantia procesalt®*, mientras que el sentido estricto persigue fines
directamente relacionados con la calidad de la administracion de justicia”.

La teoria del autor antes citado, se amplia, cuando menciona tres postulados
rectores en los que fundamenta su criterio, respecto de cémo el principio de inmediacion
se estructura y aplica, con el Unico propoésito de constituirse en una eficaz herramienta
para el servicio de justicia:*®

“I. El procedimiento debe contar con fases o etapas en las cuales las partes, los

terceros convocados al proceso y el juez puedan establecer un didlogo personal.

De esta forma, las partes podran exponer directamente al juzgado sus

argumentos y pruebas, entre ellas las testimoniales y periciales, y éste a su vez,

101 Rosario Herrera Abian, La inmediacion como garantia procesal, pag. 1.

102 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. P&g. 50.

103 Rosario Herrera Abidn, La inmediacién como garantia procesal. Cit., pag. 4.

104 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. Pag. 50

105 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. Pag. 50-51.
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podra conocerlos y valorarlos de una forma cabal, sin elemento interpuesto
alguno.

2.La imprescindible presencia del juez en aquellas fases o etapas de contacto
directo con las personas que intervienen en el proceso, dirigiendo el acto de tal
manera que se propicie una produccion correcta de las alegaciones y pruebas, a
fin de conseguir una adecuada apreciacion de las mismas.1

3.La necesidad de que el juez que ha mantenido el contacto directo con las

partes, sea el que resuelva el caso.”

Los tres postulados antes sefialados, han sido plasmados tanto en la
jurisprudencia ecuatoriana,'® como por la espafiola.’® A continuacion citaré los
siguientes fallos expedidos tanto por el Tribunal Espafiol como por la Corte
Constitucional de Ecuador, en los cuales se puede evidenciar que ambas legislaciones
siguen la misma linea de pensamiento:

TC (Esp): “La inmediacion no puede quedar tinicamente reducida a la presencia
judicial, con ser importante, pues la practica de la prueba no puede desligarse de la
percepcién directa y de la eventual intervencién del juez en su desarrollo, a fin de
adquirir un cabal conocimiento de los elementos de hecho necesarios para dictar
sentencia”?%; y, en igualdad de criterio, la CC (Ecu) ha sostenido que: “La sujecion al
principio de inmediacion y celeridad no es otra cosa que la presencia del juzgador en las
diligencias procesales, esto es, esta encaminado a la relacién didrecta con los litigantes,
a la apreciacion inmediata de las pruebas llevadas al procesos, estd ligado con la
oralidad del procedimiento, y para el caso que se practiquen las confesiones,
declaraciones testimoniales, alegatos, peritajes entre otras sin la presencia del juzgador

carezcan de eficacia juridica”.'%0

106 Criterio seguido por la CC (Ecu), la que en la Sentencia 209-14-SEP-CC, dentro del caso Nro. 0180-
12-EP del 20 de noviembre de 2014, sostuvo que: “el principio de inmediacion se traduce en la inmediata
comunicacion que debe existir entre el juez y las personas que obran en el proceso; los hechos que en eél
deban hacerse constar y los medios de prueba que se utilicen (...); se colige entonces que le principio de
inmediacion conlleva la comunicacion directa y estrecha entre el juez y las partes procesales, lo que seria
imposible si no concurrieran al acto todas las partes, y mas adn sin la presencia del juez, quien a partir de
los hechos puestos a su conocimiento desarrolla una clara percepcion de los hechos que se traducen en su
decision”.

107 Cfr. CNJ (Ecu), Resolucion Nro. 407-2013, del 15 de abril del 2013.

108 Cifr.SS:SAP Sevilla (Esp), Secc. 6, 28/2016, del 19 de enero, rec. 649/2013, FFJJ1,2; SAN (Esp),
Secc 1, 405/2016, del 21 de julio, rec. 529/2015, FJ4; SAP Madrid (Esp), Secc. 27, 426/2016, del 30 de
junio, rec. 1044/2016, FJ5.

109 STC (Esp), 177/2014, de 3 de noviembre, FJ2.

110 CC (Ecu), en la sentencia Nro. 103-12-SEP-CC, dentro del caso 0986-11-EP, del 03 de abril de 2012.
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Respecto del primer postulado, Alvaro Mejia expone su criterio afirmando que
“En la generalidad de los casos se ha considerado que la inmediacion, si bien podria
informar a absolutamente todas las fases del procedimiento, resulta imprescindible que
sea observada en la fase probatoria, cuando la naturaleza de las fuentes de prueba
utilizadas —una parte, un testigo, un perito- demanda que el juez sentenciador mantenga
un contacto directo —“inmediato”- con ellas, a fin de valorar adecuadamente los
resultados de la practica probatoria correspondiente”. !

Herrera Abian sostiene que: “La prueba sigue siendo el aspecto donde la
inmediacion cumple su misién esencial, la de servir a la correcta valoracion de los
elementos probatorios. El valor de la presencia judicial en las declaraciones de los
sujetos que intervienen en la prueba, como vehiculo de comunicacion de hechos, es
evidente, como lo es respecto a objetos que por si portan una informacion necesaria para
la emisién de un juicio justo!!?.”

Por su parte, sostiene Alvaro Mejial!® que un procedimiento puede estar
estructurado por etapas con inmediacion entre las partes procesales, o también puede
estar estructurado por fases donde la comunicacion entre las partes sea mediata y por
fases donde sea inmediata. Prosigue afirmando que se aplicaran los mandatos del
principio en este ultimo caso, siempre que las etapas de contacto inmediato sean
aquellas que permitan al juzgador el conocimiento profundo de los sustentos que posean
las partes para demostrar la procedencia de sus pretensiones y excepciones, es decir las

fases probatorias®4 .15,

111 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. P4g. 52: “En esta linea, sigo a lo manifestado por el TC (Esp), en la STC (Esp)
144/2012, de 2 de julio, Fj4, donde expresa que: “Asi, hemos afirmado que la garantia de la inmediacion
consiste en que la prueba se practique ante el 6rgano judicial al que corresponde su valoracion...”

112 Rosario Herrera Abidn, “La inmediacion como garantia procesal”. Cit., pag. 26.

113 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. P4g. 53.

114 Santos De la Oliva, “Curso de Derecho Procesal Civil I”. Parte General, cit., pag. 237 sostiene que:
“La inmediacién es compatible, sin embargo, con un proceso que, en su conjunto, no sea
predominantemente oral. Porque la inmediacion se ha acabado entendiendo con referencia a la practica de
las pruebas, como el contacto e intervencidn directos e inmediatos respecto a la actividad probatoria

115 Corte Nacional de Justicia (Ecu) Resolucion Nro. 407-2013 del 15 de abril de 2013: ha sostenido: El
principio de inmediacidn es basico dentro del derecho procesal, porque asegura que los juzgadores
puedan conocer de primera mano, tanto las alegaciones que las partes realizan, con el fin de tener
totalmente delimitada la traba de la Litis, como las pruebas que presentan para sustentar sus posiciones,
para que recaiga sobre ellos la potestad de analizarlas”.
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El autor antes citado!!®, expone su criterio afirmando que el principio de
inmediacion pertenece al procedimiento y no a una forma de comunicacion especifica —
oralidad o escritura-, ya que éste también puede informar al procedimiento escrito,
teniendo en consideracion que la etapa probatoria del procedimiento se realice en
presencia del juez, mediante actos de comunicacion directa entre juzgador y las fuentes
de la prueba.

Con respecto al analisis del segundo postulado expuesto por Alvaro Mejia, este
considera la imprescindible presencia del juez en las fases o etapas de contacto directo
con las personas que intervienen en el proceso, propiciando una correcta alegacion y
pruebas para apreciarlas de forma correcta. Este principio procura un acercamiento
directo con los actores del proceso, disponiendo la obligatoriedad que tiene el juzgador
de comparecer a todas las diligencias para que mantenga un dialogo permanente tanto
con el actor, demandado, peritos, testigos, etc., demostrando una posicion activa durante
la fase de los debates para que las partes aporten sus argumentos y pruebas.

Recalca el autor, la imperiosa y necesaria conveniencia de la presencia del juez
en todas las diligencias, pero fundamentalmente sostiene que es en la fase probatoria
donde la presencia del juez sentenciador se hace imprescindible, ya que su presencia
garantiza una correcta valoracién de las pruebas contrastandolas con los argumentos de
las partes.

Con respecto al tercer postulado rector del principio de inmediacion, en el cual
unicamente el juzgador que mantuvo el didlogo directo con las partes del proceso, deba
ser el que resuelva el litigio, Alvaro Mejia''? concuerda con CHIOVENDA, quien
expone que “el principio de inmediacion exige que el juez que va a pronunciar la
sentencia haya asistido a la préctica de las pruebas de las que extrae su convencimiento
y haya entrado, en relacion directa con las partes, con los testigos, con los peritos y con
los objetos del juicio, de forma que se pueda apreciar las declaraciones de tales personas
y las condiciones de los sitios y cosas litigiosas, etc., fundandose en la impresién

inmediata recibida de ellos y no en referencias lejanas™ 118

116 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. P4g. 53

17 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. Pag. 54: “Sigo en esta linea argumentativa, a lo expuesto por el STC (Esp),
177/2014, de 3 de noviembre 2014, FJ6, donde manifestd que: “el principio de inmediacion judicial exige
que el Juez ante el que se haya practicado la prueba sea también el que dicta la Sentencia...”

118 Giuseppe CHIOVENDA, “Instituciones de Derecho Procesal Civil”. Volumen 3. Florida-Provincia de
Buenos Aires. Valletta Ediciones. 2005, pag. 130.
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Analizando el criterio de Chiovenda, el cual es compartido por Alvaro Mejia, se
concluye que solo el juez que conocié de manera directa las posiciones de las partes y
las pruebas aportadas, es quien estd facultado para resolver el caso llegado a su
conocimiento. Esta uniformidad de criterios, puede tener sus excepciones en casos muy
particulares. Podria presentarse circunstancias que impidan resolver el caso al juzgador
que dirigid y participo de manera activa en el debate procesal, frente a ello surgirian
algunos casos, entre ellos vale la pena analizar el siguiente:

En caso de ausencia por parte del juzgador ante quien se hizo efectiva la
inmediacion judicial, y en el supuesto de que solo se hayan aportado pruebas
personales, cabe preguntarse ¢se repetird la diligencia de prueba ante el juez
sentenciador? La respuesta inmediata es que aquello conlleva la inevitable pérdida de
tiempo y recursos.

Al respecto el tratadista Alvaro Mejia mantiene la postura de “se debe ponderar
los beneficios de la inmediacion sobre los principios de celeridad y economia,
considerando que existen casos en que el juzgador no es unipersonal sino un Tribunal”;
y, siguiendo esta misma linea concuerda que, si bien puede existir un juez ponente que
sea quien redacte el proyecto de sentencia (mismo que pudo haber presenciado las fases
del procedimiento) la naturaleza del juzgador pluripersonal ordena que el caso sea
conocido y resuelto con el criterio de todos los miembros del Tribunal y no sélo del
ponente.

Prosigue Mejia con el andlisis y sefiala que, de “nada aporta que uno de los
jueces haya presenciado el debate procesal si alguno o algunos de sus compafieros no lo
hicieron —salvo el caso que los jueces que si hubieren presenciado el debate
conformaran la mayoria requerida y tuvieran idéntico criterio respectivo al sentido del
fallo- Correspondera entonces a todos los miembros del Tribunal el comparecer a todos
los actos de contacto directo con las fuentes de prueba que se establezcan en el
procedimiento, para la correcta conformacion del juicio a emitirse”. !

Lo que quiere decir el autor, es que de manera obligatoria se debera convocar a
una nueva audiencia en la que los jueces que no hayan estado presente, conozcan los
hechos de manera directa, asi como las pruebas que aportan las partes al proceso y

poder decidir en aquella causa.

118 Cfr. Giuseppi CHIOVENDA, “Instituciones de Derecho Procesal Civil, Cit. Pag. 131.
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Lo expuesto por los tratadistas, respecto de los postulados del principio de
inmediacion conlleva a que el procedimiento y la labor del juzgador se encuentren
organizados, de tal forma que puedan constituir los medios adecuados para impartir
justicia. La linea que sigue Alvaro Mejia,'2° es que uno de los principales intereses de la
sociedad y de los litigantes, se fundamenta en que la justicia sea impartida con altos
niveles de calidad y fiabilidad, que los fallos posean tal contundencia en su correccion
que consigan restablecer el equilibrio y la porcion de paz social. Concluye que poco
importa la forma procedimental por la que se opte, sea la oral o la escrita, lo que
importa es garantizar que los postulados mas rigurosos del principio de inmediacién se
observen en el procedimiento, pues de ello dependerd, la mejor o peor calidad de las
resoluciones judiciales.

Se afirma que si bien los postulados del principio de inmediacion contemplan la
obligatoriedad de que se cumplan con el contacto directo con las partes en todas las
etapas, pero si tales etapas se ejecutan distantes en el tiempo de unas de las otras, este
principio no cumple su cometido o finalidad, es decir adolece de lentitud; tampoco
reviste importancia que todo el procedimiento haya sido dirigido exitosamente por el
juez, si este tarda en emitir su sentencia, frente a ello se afirma que este principio
depende de otros como el de celeridad y concentracion.

Analizando otros criterios de tratadistas, encontramos lo sostenido por Rubén
Moran Sarmiento,*?! respecto del principio de inmediacion, que le permite al juez la
toma de decisiones directamente. En el mismo sentido se pronuncia Mauricio Decap

Fernandez cuando sefiala:

El principio de inmediacion significa en concreto, trabajar en el juicio
directamente con la fuente de la informacion, de modo tal que la informacion que
surja de dicha fuente, lo sea en un contexto contradictorio, sometido al control de la

120 Alvaro Mejia Salazar, “La Oralidad y los principios del procedimiento”. Primera edicion, Ediciones et
Historiae. Ecuador.2018. Pag.56: “Coincido, por lo tanto, con DE LA OLIVA SANTOS, en que la
inmediacidn constituye un recurso basico e imprescindible para garantizar la buena calidad de la
administracion de la justicia y la mayor medida de acierto de la actividad jurisdiccional decisoria sobre
los hechos procesalmente relevantes”.

121 Rubén Moran Sarmiento, El Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial y su incidencia en el
Procesalismo Civil (Guayaquil: Edilex, 2012), 68-9. Inmediaciéon.- La principal respuesta del
procedimiento oral; las normas que permitan al juzgador aplicarlas directamente frente a los litigantes,
luego de escuchar sus posiciones dentro del conflicto; es decir normas que se prestan para la intervencion
directa del juzgador frente a los sujetos procesales; es la posibilidad abierta de que las partes intercambien
una relacién mas fluida y objetiva con su juez en las distintas actuaciones y diligencias que el conflicto
genere; es la forma con el juez va a conocer, escuchar, directamente a los contendientes en sus
aspiraciones, posiciones y propuestas; relacion directa entre el administrador del servicio de la justicia y
el juzgador; inmediacion que le permite al juzgador la toma de decisiones directamente ante los
contendientes, respecto de la sentencias y de los autos interlocutorios por ejemplo.
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contraparte, quien vigilara que la calidad de la informacion que fluye de la misma sea
lo mejor posible, de modo que el juez que presencia el fluir de la informacion tenga a
su alcance todos los antecedentes de credibilidad del testigo y de su testimonio que le
permitan asignarle un valor probatorio coherente con la apreciacion directa que es
capaz de efectuar en ese contexto contradictorio.?

En definitiva para ambos autores citados, el principio de inmediacion le permite
al juez situarse en medio de la prueba, de manera que tiene una certeza absoluta de los
elementos que constituyen la fuente de la informacion fidedigna y dictar sentencia con
un minimo porcentaje de error.

Sin embargo, existen otros criterios como por ejemplo el de Perfecto Ibafiez,
conjuntamente con Taruffo, quienes sostienen que: “no es verdad que el juez tenga la
percepcion directa del hecho a probar escuchando una declaracion testimonial”,*?® sera
menester realizar un juicio sobre la credibilidad del testigo y sobre la calidad
informativa de los datos trasmitidos, para formarse un criterio que le permita arribar a
una decision sobre el valor de esta prueba.

Este aspecto debe ser tomado en cuenta para identificar algunos alcances del
principio de inmediacion, sus implicaciones y efectos en el ambito de las decisiones
judiciales, las cuales se veran ciertamente fortalecidas con los aportes de diversas
disciplinas del conocimiento como la filosofia, la psicologia, entre otras.

En lo referente al principio de concentracion,*?* debemos entender que al juez
que por sorteo 0 prevencidn conozca la causa, va a tener la oportunidad de advertir que
las pruebas de las partes procesales se practiquen todas de una vez, en un solo acto, es
decir, varias diligencias en una sola audiencia, lo que le va a permitir tener agilidad
procesal.

Este principio se caracteriza por su no fraccionamiento, que sin embargo es
tipico de los procesos escritos, ya que la ley lo regula en varias etapas con plazos o
términos distintos, cuyo resultado ha sido la dilacién o la rémora. Por ello, confrontado
el sistema escrito y oral, no cabe duda del resultado beneficioso o triunfalista del
principio de concentracion, ya que este permite que todas las pruebas se practiquen por

las partes procesales, como ya lo dijimos en Unica audiencia, como por ejemplo la

122 Mauricio Decap Fernandez, “El juicio oral y los principios de inmediacién y contradiccion”,
Revista del Instituto de la Judicatura Federal de México (2002): 57.

123 Perfecto Ibafiez, “Sobre el valor de la inmediacién (Una aproximacion critica)”, n.° 46 (2003),
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=409555>.

124 Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 412: Principio de Concentracion.- Al
servicio de la economia procesal la actitud legal, que ha de procurar el juez y recomendable a las partes,
de tramitar en un solo juicio las diversas cuestiones litigiosas que tengan conexion.
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contestacion a la demanda, presentacion y debate de las pruebas, conciliacion entre las
partes, saneamiento del proceso ante posibles nulidades, planteamiento y resolucion de
excepciones previas, etc.

El principio de concentracion, no solo tiene rango de caracter legal, sino también
constitucional, asi lo concibe el art. 4 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (en adelante, LOGJCC):

Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes
principios procesales:

numeral 11.- Economia procesal.- En virtud de este principio, la jueza o juez
tendré en cuenta las siguientes reglas:

a) Concentracion: Reunir la mayor cantidad posible, de cuestiones debatidas en
el menor nimero posible de actuaciones y providencias. La jueza o juez deberad
atender simultaneamente la mayor cantidad de etapas procesales.

Devis Echandia,'?® refiriéndose al principio de concentracion, sefiala que
contribuye a la consolidacion del principio de economia procesal, ya que: “tiende a que
el proceso se realice en el menor tiempo posible y con la mayor unidad todas las
cuestiones planteadas, los incidentes, excepciones y peticiones para ser resueltas
simultdneamente en la sentencia, concentrando asi el debate judicial”.

A contrario sensu del sistema de justicia escrito, donde las pruebas o diligencias
se las solicita durante un término legalmente establecido y tradicionalmente en el Gltimo
dia para que la contraparte no pudiera contradecirlas, el principio de concentracion logra
que las pruebas se presenten en el mismo dia y hora sefialada en la audiencia respectiva,
que la contraparte las conozca y pueda contradecirlas, todo lo cual en definitiva
contribuye a una transparencia del proceso y que el juez pueda hacer un juicio de valor
de las actuaciones procesales.

Conceptualmente, lo descrito podria asimilarse con el pensamiento de Enrique
Véscovi,'?® cuando define al principio de concentracion como: “la forma o mecanismo
de reunir toda la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos y evitar la
dispersion, lo cual por otra parte contribuye a la aceleracion del proceso”.

Podemos reafirmar que, el principio de concentracion permite que el proceso
tenga una mayor importancia y relieve en contraposicion al modelo escrito, ya que las
partes procesales en esa audiencia pueden tener una certeza de que sus pretensiones les

resulten favorable o desfavorable, ya que se logra medir de alguna manera las fortalezas

125Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, t. 1. (Madrid: Aguilar, 1966), 148.
126 Enrique Vescovi, Teoria general del proceso, 2*. ed. (Santa Fe de Bogota: Temis, 1999), 52.



61

0 debilidades del contrincante o adversario, resultando como ganador de la aplicacién
de este principio, materialmente el proceso judicial.

El 11 de enero de 2017, la Agencia Publica de Noticias de Ecuador y
Sudamérica publicé que:

El presidente del Consejo de la Judicatura de Ecuador, Gustavo Jalkh, informé
este miércoles sobre los avances en la justicia durante los Gltimos cuatro afos, hasta
diciembre de 2016. Dijo que hay mas servicio publico, en beneficio de mas
ciudadanos, con menos recursos y con el reconocimiento nacional e internacional.

Jalkh precis6 que con la reforma judicial se han construido casi 250.000 metros
cuadrados de nuevas unidades judiciales, de las cuales seran inauguradas dos en la
capital hasta marzo préximo. Esto demuestra, dijo, el abandono en el que se
encontraba la funcién judicial.

“Se ha construido mucho, pero eso ha significado sobre todo un medio para
servir mejor, tenemos mejores instalaciones, pero sobre todo tenemos jueces de
carrera, y no como antes cuando el 60 % eran de contrato”, anadio.

Contrastd que, en la actualidad, los jueces alcanzan el puesto por un concurso e
ingresan a una carrera, lo que garantiza aun mas su independencia judicial,
complementada por un sistema de autodepuracion judicial, con la evaluacién de
desempefio y el sistema disciplinario. A ello se suma la coordinacion de audiencias y
la realizacion de video-conferencias.

“Esto permite llegar con més servicio publico, a mas gente, usando menos
recursos” sostuvo Jalkh quien se refirio al desempefio de la funcion judicial, tras la
entrada en vigencia del nuevo COIP, en 2014, y el COGEP, en 2016.

Los niveles de productividad —dijo Jalkh— se mantienen muy altos con una
tasa de resolucion de 1.28 casos, lo cual significa que se despacharon un nimero de
causa mayor que las que ingresan, ya que se atendieron las que datan de afios
anteriores. No obstante, dijo que en 2016 hubo una reduccion de unos 50 000 procesos
probablemente por mayores exigencias para presentar demandas.'?’

Objetivamente se reconoce el cambio normativo que ha tenido el sistema de
administracion de justicia en el Estado ecuatoriano, pero solamente en su estructura

(técnica), lo que a criterio de Morales*?® no es suficiente, al exponer que:

Se ve hoy en dia en Ecuador —enhorabuena— seriamente cuestionado,
atenuado y afinado, pues en lugar de la norma escrita o ley como esencia de la
juridicidad, encontramos a los principios y valores como objetivos fundamentales a
alcanzar a través de la aplicacion del derecho. A nivel constitucional hemos superado
el principio de legalidad que apunta a la seguridad juridica, para llegar al criterio de
proteccion de los derechos de las personas concebidos esencialmente para la
realizacion de la justicia y construccion del bien comin. Hemos evolucionado de lo
utilitario a lo vital, existiendo una convivencia adecuada entre certeza juridica y
sostenibilidad social desde la busqueda y practica de valores. La seguridad y certeza
juridicas son sin duda fundamentales, pero estas sin justicia, pueden significar
sistemas juridicos técnicamente impecables, pero moralmente inaceptables.

127 Agencia Plblica de Noticias de Ecuador y Sudamérica. “Justicia ecuatoriana experimenta
avances importantes hasta el 20167, 12 de enero de 2017, edicion electronica.

128 Juan Morales, Juez de la Corte Nacional de Justicia, expresa esta idea en el discurso de
presentacion del acto de rendicion de cuentas del Consejo de la Judicatura. 2010.
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Argumento que es acertado desde nuestra perspectiva, ya que no es posible
analizar la modernizacion de la justicia como servicio publico en el Ecuador, mirando
solo la parte técnica o la estructura, sin analizar si la justicia como derecho fundamental
realmente es efectivizado por los 6rganos jurisdiccionales.

Otro de los principios de la administracion de justicia que hay que destacar y que
se encuentra constitucionalizado,'?® es el principio de gratuidad,’*° que se refiere al
acceso a la justicia, qué este debe de ser gratuito para todos los ciudadanos sin
distincion alguna, es el derecho al libre acceso en igualdad de condiciones, de manera
que cualquier persona pueda acceder sin condicionamiento alguno a buscar tutela
judicial.*3!

En la linea de la gratuidad de la justicia como principio constitucional, tenemos
que establecer una diferencia entre el acceso a la justicia, esto es presentar demandas o
solicitudes, las que se diferencian con los tramites procesales, para cuyo caso el
ciudadano requiere de un abogado que pueda patrocinar la defensa de sus derechos y en
ese ambito surge la prerrogativa o potestad de la defensoria publica que la CRE lo
sefiala.3? Este principio de gratuidad guarda concordancia con el principio de igualdad
para todas las personas que también lo reconoce la CRE, es decir, igualdad en cuanto al
hecho de que las partes procesales puedan tener un patrocinio en la que los ciudadanos
con menos recursos econémicos no puedan tener desventajas frente al ciudadano que si
los posee.

En esa misma linea, el COFJ'3 determina que las universidades que tengan
carreras de derecho también estan en la obligacion de contar con consultorios juridicos
gratuitos, donde los ciudadanos puedan acudir a buscar el apoyo de abogados que los

patrocinen de manera gratuita.

129 CRE, art. 168, num. 4.

130 COF]J, art. 12.

B3I CRE, art. 75.

132 CRE, articulo 214.- “La Defensoria Publica es un 6rgano auténomo de la Funcién Judicial,
cuyo fin es garantizar el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su estado de
indefension o condicidon econdmica, social o cultural, no puedan contratar los servicios de defensa legal
para la proteccion de sus derechos [...]".

133 COFJ, articulo 293.- “Las Facultades de Jurisprudencia, Derecho o Ciencias Juridicas de las
Universidades legalmente establecidas, los organismos seccionales, las organizaciones comunitarias y de
base y las asociaciones y fundaciones sin finalidad de lucro legalmente constituidas, para alcanzar la
autorizacion del funcionamiento de los Consultorios juridicos gratuitos a su cargo, comunicaran a la
Defensoria Publica, el listado de los profesionales del derecho que lo integran, su organizacion y
funcionamiento que establezca para brindar patrocinio en causas y asistencia legal a las personas de
escasos recursos econémicos, y grupos de atencion prioritaria”.
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A pesar de que la gratuidad esta contemplada constitucionalmente, el COFJ'3 ha
concedido a los Notarios como 6rganos auxiliares competencias de la propia funcién
judicial, como es el caso de los juicios de divorcio por mutuo consentimiento sin la
existencia de hijos!®, donde el Estado se desliga de esa competencia que deberia ser
gratuita, pero que en manos de los Notarios tiene un costo que muchos ciudadanos no
puedan pagar.136 137

Concluimos entonces que persiste la desigualdad entre el Estado y los
particulares, puesto que los particulares deben consignar cauciones para evitar la
ejecucion de las sentencias,®*® mientras que el Estado no tiene esa obligacién; y, por
ultimo los contratos de arrendamientos deben inscribirse obligatoriamente ante un
Notario pagando una tasa por dicho servicio que varia segin la cuantia del monto del
contrato,'3 todo lo cual permite, desde nuestra perspectiva considerar que la gratuidad

de la justicia no es una realidad absoluta.

3. Lanecesidad de modernizar la justicia como servicio publico en la
Republica del Ecuador
3.1.  Fundamento constitucional

La administracion de justicia como servicio publico estd reconocida dentro del

Estado ecuatoriano a partir de la vigencia del COFJ,**9 por lo que es relevante a efectos

134 COFYJ, articulo 296.- “Notariado.- El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcién Judicial y el
servicio notarial consiste en el desempefio de una funcién publica que la realizan las notarias y los
notarios, quienes son funcionarios investidos de la fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los
actos, contratos y documentos determinados en las leyes y dar fe en la existencia de los hechos que
ocurran en su presencia. Asi como intervenir en ejercicio de la fe publica de la que se encuentran
investidos en los asuntos no contenciosos determinados en la Ley para autorizar, conceder, aprobar,
declarar, extinguir, cancela y solemnizar situaciones juridicas respecto de las que se encuentren
expresamente autorizados en el COGEP, la Ley Notarial y otros cuerpos legales”.

135 Ley Reformatoria de la Ley Notarial, Ley s/n, sexto suplemento del Registro Oficial 913 de 30
de diciembre de 2016, articulo 18.22.- “La Ley Notarial dispone que las y los Notarios deben tramitar
divorcios por mutuo consentimiento, Unicamente en los casos en que los conyuges no tengan hijos
menores de edad o bajo su dependencia [...]”.

136 COF]J, ibid, articulo 303.- “Tasas por Servicios Notariales.- Es atribucién del Consejo de la
Judicatura establecer, modificar o suprimir mediante resolucion las tasas por servicio notarial, fijar sus
tarifas y regular sus cobros [...]”.

137 Consejo de la Judicatura, Resolucién 143-2015 25 de mayo de 2015.

138 Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Congreso Nacional de la Republica del
Ecuador. Registro Oficial 312, 13 de abril de 2004, articulo.- 6 penultimo inciso: “El ejercicio de acciones
legales y la interposicion de recursos administrativos por parte del Procurador General del Estado o sus
Delegados y los Representantes Legales de las instituciones del sector publico estaran exentos del pago de
tasas judiciales y de toda clase de tributos”.

139 Consejo de la Judicatura, Resolucion 143-2015, 25 de mayo de 2015.

140 COF]J, art. 17.
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de la investigacion, analizar la evolucion que ha tenido la justicia en el marco

constitucional y legal. Sobre ello Pazmifio!#! narra que

La reforma de 1992 estuvo sustancialmente dirigida hacia la estructura y
funciones de la Corte Suprema (Nacional). Las reformas de 1995 que ampliaron las
atribuciones del Tribunal Constitucional y modificaron su composicion, proponen el
principio de independencia del Ministerio Pablico (Fiscalia) y la unidad jurisdiccional,
la Defensoria del Pueblo, la descentralizacion de los servicios judiciales, el
reconocimiento de los medios alternativos para la solucién de conflictos y la facultad
del Consejo Nacional de la Judicatura para establecer tasas por los servicios judiciales.
En la reforma de mayo de 1997, luego de consulta popular, la cual propuso reformas
constitucionales referidas a la independencia de los 6rganos del poder politico, se
priva al Congreso de la facultad de designar magistrados de la Corte Suprema y de la
capacidad de fiscalizar su desempefio por medio del juicio politico. Las reformas
introducidas en 1998 por la Asamblea Nacional Constituyente se orientaron a la
modificacion de los procedimientos judiciales: definieron reglas explicitas para el
debido proceso; impusieron los principios de contradiccion, inmediacién, publicidad,
oralidad y agilidad para que sean aplicados a todo procedimiento judicial;
reconocieron el derecho de los pueblos indigenas a resolver sus conflictos internos
aplicando sus propias normas consuetudinarias; establecieron disposiciones para hacer
efectivo el principio de la unidad jurisdiccional; crearon el concepto de justicia de paz
y se plantearon la necesidad de tribunales para el juzgamiento de los casos de la
familia.

Consideramos que las reformas no lograron ser instauradas de forma efectiva
dentro de las instituciones involucradas. Pese a ello, a partir de estas y de la experiencia,
se produjeron cambios méas adelante que son parte del proceso de transformacion de la
justicia en el Estado ecuatoriano. Asi, Pazmifio'#? agrega que: “la preocupacion por la
reforma judicial se sintetizd en las reformas constitucionales de 1992 y en las
posteriores enmiendas de 1996, 1997 y 1998”; las enmiendas consistieron en reformular
toda la estructura jurisdiccional y en la eficacia del principio de autonomia en la funcién
judicial. Sin embargo, no se logré reformar sustancialmente la normativa procesal
organica y adjetiva que regulaba el sistema.

Recordemos que el Ecuador ha transitado desde 1992 por un proceso de
reestructuracion de la administracion de justicia, que se extendié por casi dos décadas.
Posteriormente, se han presentado agudas crisis en los afios 2004 y 2005, para pasar
luego, en el 2008, por la convocatoria y realizacién de una Asamblea Constituyente,

cuyo resultado fue sometido mediante referéndum a la aprobacion del pueblo

141 Katty Pazmifio, Andlisis del sistema de justicia en el Ecuador como un servicio publico en el
territorio (Quito: FLACSO Ecuador, 2012), 35.
142 Ibid., 36.
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ecuatoriano,!*® aspiracion lograda que condujo a la superacién de una década de
sucesivas crisis politicas y de conflictos entre el poder ejecutivo y el legislativo que
tuvieron su expresion mas algida en el derrocamiento, en medio de fuertes reacciones de
sectores sociales, de tres gobiernos democraticamente electos.

Andrade Ubidia, Grijalva y Storini* manifiestan que: “en la renovacion
institucional derivada de la CPE de 1998 se mantuvo vigente un Codigo Organico de la
Funcion Judicial elaborado 24 afios atras”.Pero fue la Constitucién de 2008 la que
realmente rompe ese sistema de justicia anterior y propone la aplicacion de
principios,'# entre estos, la constitucionalizacién de la administracion de justicia sobre
la aplicacién estricta de la ley, garantizando su acceso a todos los ciudadanos como un
servicio publico. Es asi que la CRE, en su art. 1 dispone que el: “Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social [...] La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad y se ejerce a través de los érganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.”

Mientras que, en el art. 167 la norma suprema dispone que: “la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial
y por los demas organos y funciones establecidos en la Constitucion”. En concordancia
con ello, el art. 17 del COFJ reconoce normativamente este principio esencial y lo

define de la siguiente manera:

Principio de servicio a la comunidad.- La administracion de justicia por la
Funcién Judicial es un servicio publico, basico y fundamental del Estado, por el cual
coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados por la Constitucion, los instrumentos internacionales vigentes y las leyes.

La constitucionalizacién y con ello la normativizacion de una nueva
administracion de justicia, no solo implicaba su transformacién en un régimen juridico

positivo, sino que ademas requeria su aplicacion, para lo cual era necesario que los

143 Regsitro Oficial Suplemento 449: “En cumplimiento del art. 23 del Estatuto de Eleccion,
Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea Constituyente, aprobado por el pueblo ecuatoriano a través
del voto, el domingo 15 de abril de 2007, y en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, el
Pleno del Tribunal Supremo Electoral, convoc6 a las ciudadanas y ciudadanos ecuatorianos, a
Referéndum Aprobatorio, que se llevdo a cabo el domingo 28 de septiembre de 2008 para que se
pronuncien sobre la siguiente pregunta: ;aprueba usted el texto de la nueva Constitucion Politica de la
Republica?” (lunes 20 de octubre de 2008).

144 Santiago Andrade Ubidia, Agustin Grijalva y Claudia Storini, La nueva Constitucién del
Ecuador. Estado, derechos e instituciones (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador —
UASB-E-/ Corporacion Editora Nacional -CEN—, 2009).

145 CRE, art. 168.
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actores involucrados fueran participes del cambio de esa justicia tradicional a la
propuesta en el 2008 con la vigencia de la nueva CRE.

Pero aceptemos que no se trata solamente de construir edificaciones y
equipamientos para los operadores de justicia como Unico objetivo del fortalecimiento
del acceso a la justicia, como ha sido en el caso de Ecuador, que mediante el Consejo de
la Judicatura construy6 540 unidades judiciales o elevar la tasa de 12.80 jueces por cada
cien mil habitantes o mejorar el sistema informético; sino de encontrar jueces
debidamente formados, pero sobre todo con independencia y autonomia para el ejercicio
de su funcién jurisdiccional,**¢ lo cual no se cumplié conforme lo sefiala el Consejo
Transitorio de Participacién Ciudadana y Control .14

En el informe referido del Consejo de la Judicatura, ya cesado, se menciona que
la confianza en el sistema de justicia en el Ecuador, segun el Barometro de las Américas
“La Cultura Politica de las Democracia en las Américas”, tiene un nivel de confianza
del 48,2 % y que el nivel de certeza de que la justicia ecuatoriana va a castigar al
culpable de un delito tiene un 47,9 %.14® Empero, el informe del Instituto de Defensa
Legal (IDL) de PerG y la Fundacién Debido Proceso Legal (DPL)'*° que presenta ante el
Comité Juridico Interamericano sefiala que la confianza que se tiene de la Funcién
Judicial de Ecuador, poco o nada es del 84, y mucha o algo es apenas el 12,3 %.

Corroborando lo antes enunciado, Luis Péasara'® sostiene que, en cuanto al
porvenir de la Corte Nacional y la Funcion Judicial, es claro que en buena medida, el
futuro, especialmente en lo tocante a la independencia judicial, depende de lo que
ocurra politicamente en el pais. “Desde el punto de vista institucional esa continuidad ha
sido asegurada mediante la participacion decisiva del Consejo de la Judicatura, entidad
que desde el 2010 ha estado a cargo de “meter manos” en la justicia durante el gobierno
de la revolucion ciudadana”.

Estos datos estadisticos y argumentos de Pasara, nos demuestran evidentemente

que la justicia ecuatoriana no goza de la confianza que asevera el Consejo de la

146 Consejo de la Judicatura, Rendicion de cuentas del Consejo de la Judicatura, enero 2015-enero
2016.

147 Consejo Transitorio de Participacién Ciudadana y Control Social, Informe, julio 2018, Quito-
Ecuador.

148 Consejo de la Judicatura, Rendicién de Cuentas del Consejo de la Judicatura, enero de 2015-
enero de 2016.

149 Instituto de Defensa Legal (IDL) de Pert1 y la Fundacion Debido Proceso Legal (DPLS, por su
sigla en inglés): «<www.dplf.org/es/resourses», consulta: 22 de agosto de 2018.

150 Luis Pasara, La justicia ecuatoriana en tiempos de cambio: La designacion de Jueces de la
Corte Nacional 2017 (Washington: Fundacion para el Debido Proceso. 2018), 18.
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Judicatura y que antes por el contrario la percepcion de la ciudadania sobre la
imparcialidad de la justicia es muy alta.

Varios principios de la administracion de justicia y del servicio publico de la
justicia sefialados en la CRE y en el COFJ respectivamente, como el de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal
se han mutado a dos codigos que regulan el sistema procesal en el Ecuador, verbigracia,
el Cddigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP),'5! que entrd en vigencia el 10 de
agosto de 2014, y el COGEP,*? que entr¢ en vigencia el 23 de mayo de 2016.

3.2. Principios del servicio publico de justicia

Si bien la CRE sefiala principios amplios y generales respecto del servicio
publico; es fundamental y necesario que aquellos se contrasten con los principios que
establecidos en el COFJ se refieran al servicio publico de la justicia.

La Funcion Legislativa en el primer periodo del gobierno del presidente Rafael
Correa Delgado, aprob6 la LOGJCC®® y el COFJ,*>* en las que se sefialan principios
donde se sustentan dichos cuerpos normativos, lo cual en la historia legislativa
ecuatoriana no ha existido, por lo que siendo una innovacion amerita analizarlos.

En el art. 4 del COFJ™® se encuentra sefialado el denominado principio de
supremacia constitucional, que dispone a las autoridades administrativas en el ejercicio
de la tutela qué corresponde frente a los derechos de los particulares, y en el caso de las

juezas y jueces en el ejercicio de la tutela judicial, la obligacion de actuar sujetos a la

131 E] COIP fue publicado en el ROS 180 de 10 de febrero de 2014, presentando su ultima
modificacion el 25 de enero de 2017.

152 COGEP fue publicado en el ROS 506 de 22 de mayo de 2015, presentando una ultima
modificacion el 31 de mayo de 2017.

153 LOGJCC, Registro Oficial Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.

154 COFJ, Registro Oficial Suplemento 544, 9 de marzo de 2009.

155 Ibid., articulo 4.- “Principio de Supremacia Constitucional.- Las Juezas y Jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras de menor jerarquia. En las
decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido. En consecuencia, cualquier
jueza o juez, de oficio o peticion de parte, solo tiene duda razonable y motivada de que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de
la causa y remitira en consulta el expediente a la CC, la que en un plazo no mayor a 45 dias resolvera
sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el
proceso seguira sustancidndose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo, la resolucion no tendra efecto
retroactivo, pero quedara a salvo la accidon extraordinaria de proteccioén por parte de quien hubiere sido
perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria a la resolucion de la CC, no se suspendera la
tramitacion de la causa si la norma juridica impugnada por la jueza o juez es resuelta en sentencia. El
tiempo de suspension de la causa no se computard para efectos dela prescripcion o de la accion del
proceso.
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Constitucion;'®¢ es decir, aplicar prioritariamente las normas constitucionales para
luego, en un segundo orden, aplicar los instrumentos internacionales, y solo
posteriormente darle paso a la aplicacion de la ley.

En ningun caso autoridades administrativas o judiciales pueden actuar aplicando
una norma legal que esté en contradiccion con la disposicion constitucional o los
instrumentos internacionales, y para ratificar este criterio la Constitucion en su art.
42457 sefiala que aquella es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico.

La caracteristica de la supremacia reconoce que los instrumentos internacionales
también tienen un alto nivel de aplicacidn, incluso sobre la Constitucion cuando existen
obviamente derechos mas favorables en aquellos antes que en la Carta Magna.t®

La CRE describe el orden jerarquico de aplicacion de las normas,'® lo que hace
imperativo que las juezas y jueces lo apliquen, en concordancia con los principios de la
justicia constitucional sefialados en el art. 2 de la LOGJCC.1®® Al respecto, Andrade

Ubidia, Avila Lizan y Troya sostienen que

El constituyente ha querido otorgar una vision integral al servicio de la
administracion de justicia; en el fondo, se busca, mediante este nuevo esquema, hacer
realmente efectivos los derechos de los justiciables y dar vida a los principios
constitucionales que rigen la actividad de la Funcién Judicial y los que informan la

sustanciacion de los procesos™. '

Los autores antes citados'6? sostienen que, para asegurar que se cumplan los
principios sefialados innovadoramente en el COFJ y con ello se cumplan los

presupuestos de la transformacion de la justicia, se los incorporé en el COFJ. Que todo

156 CRE, articulo 172.- “Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a
los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley”.

157 Tbid., articulo 424.- inciso primero: La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales, en caso contrario careceran de eficacia juridica.

158 Tbid., articulo 424.- inciso segundo: La Constitucion y los Tratados Internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

159 Ibid., articulo 425.- “El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los acuerdos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y
las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos”.

160 LOGJCC, art. 2: “transcribir(...]”.

161 Santiago Andrade Ubidia, Luis Fernando Avila Linzan y José Vicente Troya, eds. La
transformacion de la justicia (Quito: MJDH, 2009), 5.

162 Tbid., 8. De otra parte, se tuvo en cuenta la posicion exagerada legalista de nuestros operadores
juridicos, para quienes lo inico que cuenta y que sienten les obliga es lo que aparece en el texto de la ley,
que se resisten en aceptar la constitucionalizacion del derecho y que niegan toda validez a la doctrina y a
los principios elaborados por ella.
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proceso de transicién o transformacion, requiere de tiempo y espacio para su aplicacion;
asi, los operadores de justicia cumpliran con la aplicacion de la norma constitucional,
pues el propio principio sefiala que no se puede alegar falta de ley o desconocimiento de
normas que justifiquen la vulneracion de los derechos y garantias establecidas en la
Constitucion, cerrando asi el espacio a cualquier desviacion en este sentido.

El principio de supremacia constitucional constaba en la CPE de 1998,'%3 sin
haberse desarrollado una ley que cambie los esquemas clsicos de administracion de
justicia. Sin embargo, en la busqueda del derecho de obtener un eficiente servicio
publico de justicia, es que este principio de supremacia constitucional se cumpla en
sentido integral para beneficio de los ciudadanos.

Dunia Martinez** sefiala respecto a la eficacia del principio de supremacia, que
en la Constitucion la aplicacion de los principios estd directamente relacionada con la
labor de interpretacion que cumplan los jueces. En efecto, la superioridad de la
Constitucién sobre todo el ordenamiento juridico ecuatoriano, no depende
exclusivamente del texto fundamental, sino de los jueces que en concordancia con otro
principio, como es el de la independencia de la Funcién Judicial, apliquen las normas
constitucionales como elementos catalizadores de todas las leyes vigentes.

Otro de los principios que contiene el COFJ es el de aplicabilidad directa e
inmediata de la norma constitucional sefialada en su art. 5,15 que dispone que los
servidores judiciales apliquen de manera directa las normas constitucionales y las
consideradas en los instrumentos internacionales de derechos humanos, elemento
adicional para resaltar en la practica la supremacia constitucional. Al respecto, la Corte
Constitucional, sentencia n.° 016-10-SCN-CC, publicada en el Registro Oficial 272, 06
de septiembre de 2010, ha sefialado que

183Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (Ecuador: Registro Oficial 1, de 11 de agosto
de 1998), articulo 272.- La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las disposiciones de
leyes organicas y leyes ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos,
resoluciones y otros actos de los poderes publicos, deberan mantener conformidad con sus disposiciones y
no tendran valor si, de algiin modo, estuvieren en contradiccion con ella o alteraren sus prescripciones.

164 Dunia Martinez Molina, ed. Genealogia de la justicia Constitucional ecuatoriana, Corte
Constitucional (Quito: CCPT / CEDEC, 2011), 194.

165 COF]J, articulo 5.- “Principio de aplicabilidad directa e inmediata de la norma constitucional.-
Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y las servidoras y servidores de la Funcion Judicial,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos cuando estas ultimas sean mas favorables a las establecidas en la Constitucidon, aunque
las partes no las invoquen. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra 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 accion interpuesta en su defensa, o para negar el
reconocimiento de tales derechos.
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QUINTO.- No obstante, la Corte Constitucional reitera que las normas de la
Constitucion de la Republica son de aplicacion directa e inmediata. No puede alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para desechar una accion interpuesta, ni
para negar el reconocimiento de tales derechos. En este sentido, el texto legal del art.
142 de la LOGJCC establece: “Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y
servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de
menor jerarquia. En estas decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar
su contenido. En consecuencia cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte,
solo Sl tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, lo que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma” .16

El criterio de la Corte Constitucional, en referencia al principio de aplicacion
directa e inmediata de la Constitucion, no debe confundirse con el principio iura novit
curia, con las omisiones legislativas ni con las posibilidades judiciales de
pronunciamientos de inconstitucionalidad.

Para precisar estos puntos, debemos entender que el principio iura novit curia
trata sobre la aplicacion por parte del juez de una norma no enunciada o invocada por
las partes, pero evidentemente esa norma debe existir, sea en la esfera constitucional,
legal o reglamentaria; es decir, mientras la aplicacion directa de la norma constitucional
se refiere a la no necesidad de desarrollo legislativo para promover el derecho o la
norma constitucional consagrada, el principio iura novit curia es una facultad del juez
de aplicar una norma existente no invocada.

En relacion con las omisiones legislativas, el constituyente estableci6 una
obligacion de aplicar la norma constitucional, no una obligacién de expedir norma
secundaria, lo que obviamente es potestad exclusiva de la funcién legislativa. Por
ultimo, otro punto para ser desvanecido es la confusion relacionada con el
pronunciamiento de inconstitucionalidad de los jueces, tema que se recurrio en los
albores de la vigencia constitucional actual, indudablemente al existir la variedad de
controles de constitucionalidad para el modelo de estado constitucional de derechos. El
profesor y jurista Oyarte'®” —con extrema sencillez y claridad— explica: “Dicho de
otro modo, el principio de aplicacion directa de la Constitucion se emplea a falta de

norma secundaria, y no cuando esta existe y es inconstitucional.”

166 CC, Sentencia n.° 016-10-SCN-CC, publicada en el Registro Oficial 272 del 06 de septiembre
de 2010.
167 Rafael Oyarte, Derecho constitucional ecuatoriano y comparado ( Quito: CEP, 2014), 888.



71

Otro principio a ser aplicado, es el de interpretacion integral de la norma
constitucional, %l cual se refiere a que los operadores de justicia deben aplicar la
norma por el tenor que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. Esa
interpretacion constituye el proceso mediante el cual se debe de investigar o averiguar la
razon o el sentido de una norma constitucional con el fin de aplicarla en un caso
determinado. Tarea nada facil para las juezas y los jueces que acostumbrados a aplicar
el sentido estricto de la ley,'®° tienen ahora que direccionar su trabajo, primero a la
Constitucion y luego dirigirla a la ley.

La Constitucion de la Repuablica es un solo universo juridico. No puede, ni debe
entenderse a la Constitucion como un conjunto de normas aisladas entre si pero
agrupadas en un cuerpo normativo. Si bien es cierto, el texto fundamental tiene
definidas sus partes organica y dogmatica, aln este hecho no implica el
desprendimiento singular o individual de la norma constitucional.

La integralidad constitucional nace de una misma concepcion: el Estado
constitucional de derechos y justicia, un precepto que transforma la comprension de la
resolucién de los problemas juridicos que se le plantean al juez. Desde una perspectiva

historica, Fioravanti indica que

Hoy resulta evidente para todos que el mundo actual ya no es del triunfante
periodo del positivismo juridico, de la relevancia central de la ley solo eventualmente
limitada hacia arriba por la Constitucion y aplicada hacia abajo por la jurisprudencia
de manera cierta, rapida y uniforme. Hoy una parte de la construccion del orden
politico pasa por otras vias, y en particular a través de la interpretacion de la ley en el
gjercicio de impartir justicia, de la jurisdiccion, presuponiendo en esta labor la
presencia decisiva de la Constitucion como norma juridica.!™

Incluso desde una perspectiva historica, la Constitucion es una sola norma,

devenida en derechos y preceptos, por lo que evidentemente, los jueces no podrian

168 COF]J, art. 6.

169 Jorge Zavala Egas, Apuntes sobre neoconstitucionalismo, acciones de proteccion y
ponderacion, accion de inscontituionalidad (Guayaquil: s. e., 2009), 15: Hasta la CPE de 1998 Ecuador
se regia bajo una concepcion ideologica de un Estado liberal de derechos, vale decir, en el que el poder
publico actia conforme a la ley, donde desaparece la voluntad del gobernante como manifestacion y sede
de la soberania y, en su lugar se entroniza un gobierno de la ley, que es la expresion de la voluntad del
pueblo, el soberano y, desde esa fecha, nace el Estado constitucional con fuertes elementos del Estado
garantista: La vinculacion a los derechos fundamentales de todo el Estado, su eficacia directa e inmediata,
un sistema de garantias normativas y judiciales idéneo, aunque incompleto, pero por su carente
independencia de la interpretacion constitucional del poder legislativo, se mantiene con un fuerte rezago
de la concepcion legal del Estado.

170 Maurizio Fioravanti. Constitucionalismo experiencias histéricas y tendencias actuales (Madrid:
Trotta, 2014), 102.
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sostener al mismo tiempo sus decisiones en la aceptacion de ciertas normas
constitucionales y en la negacion de otras.

El principio de legalidad, jurisdiccion y competencia, esgrimido en el art. 7 del
COFRJ, ™t es otro de los principios rectores de la justicia, cuya aplicacion se establece
como condicion fundamental, a la que debe estar sujeta la validez de las limitaciones
que permiten las libertades constitucionales de todo ciudadano que concurre ante la
administracion de justicia a solicitar un servicio.t’? Una de las funciones del Estado es
procurar que, mediante los 6rganos de administracion de justicia, se materialice la
garantia de que toda persona pueda ejercitar su derecho de accion con respeto a las
normas juridicas y de la administracién de quienes ejercen sus funciones como jueces.
La jurisdiccion'”® es una potestad o prerrogativa otorgada por el Estado a la Funcion
Judicial la misma que mediante los 6rganos que la componen, como son juzgados y
tribunales, puedan aplicar la Constitucion y la ley.

De su parte, la competencial’# otorgada a los jueces también nace de la ley, para

que bajo las normas procesales tengan el conocimiento de materias especiales, es decir,

7L COFJ, art. 7.

172 Corte Constitucional [Sentencia n.° 001-SDC-CC-2011 de 16 de noviembre de 2011], en
Registro Oficial Suplemento 601 de 21 de diciembre de 2011. 6: En el marco del Estado Constitucional
democratico de derechos y justicia, todos los o6rganos del poder piblico estan sometidos invariablemente
a la CRE de 2008; aquello significa que la ley esta subordinada doblemente a la Carta Constitucional, esto
es, tanto al ambito formal como en el sustancial. Uno de los parametros esenciales del Estado
constitucional se asienta en el establecimiento de tribunales y o6rganos dotados de facultades para
controlar la constitucionalidad de actos y resoluciones y de las normas juridicas de caracter general
provenientes del organo legislativo. De alli que el control jurisdiccional del poder es consustancial al
constitucionalismo moderno y del antiguo también, con el objeto de garantizar la regularidad
constitucional y legal electoral; es decir para materializar aquello que sostiene Manuel Argén: “no hay
derecho sin jurisdiccion, ni Estado de derecho sin dependencia judicial, ni derechos sin jueces”.

173 Rubén Moran Sarmiento, Derecho procesal civil prdctico, principios fundamentales del
derecho procesal, t. 1, 2.* ed. (Guayaquil: Edilex, 2011), 59: La jurisdiccion es el marco general en que se
desenvuelve la administracién de justicia; la competencia es el marco reducido, especifico y concreto
donde actua cada Juez en el ejercicio de su potestad que le confiere el Estado, para aplicar la Ley, ambito
que se determina por la concurrencia de uno o mas de los elementos que limitan ese accionar, y que son:
EL TERRITORIO, LAS PERSONAS, LAS MATERIAS Y LOS GRADOS. Todo Juez desde que es
designado adquiere jurisdiccion, y formard parte de la clase de jurisdiccion para la que haya sido
designado la (jurisdiccion establecida por la Constitucion o Leyes especiales); pero debera actuar dentro
de su jurisdiccion con competencia, esto es con capacidad plena para conocer y sancionar los casos
puntuales que se presenten; competencia que serd determinada por la presencia de los elementos
sefialados: materia, personas, grados y territorio.

174 Corte Nacional de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. [Sentencia n.° 290-2000 de 6
de julio de 2000]. Gaceta Judicial Serie XVII, n.° 3, 613-15: Es preciso determinar el juez competente
para conocer y resolver de este proceso de “nacionalizacion”, “homologacion” o exequatur. La regla
general es que, si no se ha atribuido expresamente a una judicatura especial el conocimiento de un asunto,
corresponde a la judicatura comun (art. 5 del Codigo de Procedimiento Civil), esto es, a los jueces de lo
Civil (num. primero del art. 71 de la LOFJ) competentes en el domicilio del demandado (art. 25 y 27 del
Codigo de Procedimiento Civil). En nuestro pais no se ha atribuido privativamente a un juez o tribunal el
conocimiento del proceso de “homologacion”, “nacionalizacion” o “exequatur” de las sentencias
extranjeras, por lo que deberan aplicarse los principios y las disposiciones generales, por ello el juez



73

un juez por razones de competencia esta vinculado exclusivamente al conocimiento de
causas que versen respecto de esa materia referida, no siendo competente por obvias
razones para que conozca de otras que no le han sido otorgadas por mandato legal.

Un rol fundamental de las juezas y jueces respecto de su actuacion en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, es la aplicacién del principio de independencia,'’® sefialado
en el COFJ, el cual determina la obligatoriedad, tanto en lo subjetivo como en lo
objetivo de la conducta del juez, respecto a que éste en sus decisiones, actle de
conformidad con la Constitucion, instrumentos internacionales y en la ley. No puede ni
debe haber ningun otro referente en el que el juez se fundamente o se base, expresa o
tacitamente en sus decisiones, que no sean las normas de los cuerpos legales
referidos.1’®

Otro principio que consta en el COFJ es el de imparcialidad,'”” relacionado con
la actuacion de las juezas y jueces de la Funcién Judicial, y la falta de designio
anticipado sobre un hecho, persona o cosa. Andrade Ubidia, Avila Lizan y Troya
aseveran que existe una estrecha vinculacion entre la independencia judicial y la
imparcialidad de las y los servidores judiciales, y afiaden que tanto la imparcialidad
como la independencia forman parte de un todo que es la legitimidad.'"®

La incorporaciont’ del principio de unidad jurisdiccional y gradualidad®® en el

COFJ ha sido posiblemente una de las transformaciones que se han cristalizado de

ERINNT3

competente para conocer y resolver sobre la “homologacion”, “nacionalizaciéon” o “exequatur” de una
sentencia y su consiguiente ejecucion es el juez de primera instancia del domicilio del demandado, de
conformidad con lo que dispone el art. 9 del COGEP.

175 COF]J, art. 8.

176 Leonardo Sempértegui V., El derecho de acceso a la justicia (Quito: Konrad Adenauer
Stiftung, 2013), 49: Para cumplir el objetivo principal de la justicia desde la perspectiva de este cuaderno,
esto es la plenitud de la vida democratica social, los jueces deben tener las caracteristicas necesarias para
poder enfrentar y detener al poder publico. Ello implica no recibir influencias de cualquier motivo de
organismos internos de la misma funcién judicial, asi como no sentir amenazas por el ejercicio de su
funcién provenientes de sus superiores jerarquicos.

177 COF], art. 9.

178 Es importante destacar que existe una relacion estrecha entre la independencia judicial y la
imparcialidad de las servidoras y servidores judiciales. La imparcialidad tiene que ver con la actuacion
concreta en el proceso respecto de las partes. En realidad, si vemos a la independencia judicial de manera
estratificada e, incluso, si vemos a la independencia de una manera piramidal, la imparcialidad esta en la
base y la independencia externa en la cispide. Ambas cuestiones deben generar confianza en la sociedad,
en otras palabras, legitimidad; Andrade Ubidida, Avila Lizan y Troya, La transformacién de la justicia,
46.

179 Ibid., 5: Como se ha sefialado antes, La Carta Fundamental introduce cambios profundos en la
estructura de la funcion judicial: Se integran a ella la Fiscalia General del Estado y la Defensoria Publica,
el Consejo de la Judicatura se convierte en el drgano de gobierno de toda la funcién, y se modifican las
competencias de los 6rganos jurisdiccionales.

180 COF]J, articulo 10.- Principios de Unidad Jurisdiccional y Gradualidad .- De conformidad con el
principio de unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones del Estado podra
desempenar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades
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manera contundente en la Funcion Judicial. La Constitucién sefiala que la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcién Judicial
y por los deméas érganos establecidos en la Constitucion,'8! por lo tanto, no pueden
existir organos distintos o diferentes, administrando justicia de forma dispersa, con
connotaciones privativas o excluyentes.

Dentro del analisis del COFJ, encontramos el principio de la especialidad,'®? que
se invoca en el sentido de que las juezas y jueces que gozan de la potestad jurisdiccional
puedan administrar justicia, respecto de una determinada materia y no de varias o
muchas al mismo tiempo. La especialidad se ha venido ejerciendo antes de la
expedicion del COFJ, tanto en la CSJ como la CNJ, asi como también en las Cortes
Provinciales, donde la denominadas Salas Especializadas han tramitado y resuelto las
causas.

No obstante, este principio se ha visto afectado por el modelo de gestion de la
funcién judicial aplicado en el Ecuador. Las unidades multicompetentes de justicia son
una clara muestra de las limitaciones de este principio, limitaciones derivadas del
modelo de gestidn, que si bien optd por ampliar el espectro de la atencién al usuario,
descuidd la calidad del servicio de justicia, evidenciandose en sus fallos emitidos
carentes de motivacion. Desde nuestra Optica, la especialidad de las instancias
superiores corrige en algo esta deficiencia en la aplicacion de este principio, pero no
alcanza a estabilizarlo en un punto medio.

El principio de publicidad desarrollado también en el COFJ* es fundamental
dentro del procedimiento moderno,'®* que garantiza a los litigantes, partes procesales o
terceros de que puedan conocer de manera publica las incidencias de las diligencias que
se realizan en las Unidades Judiciales. Es l0gico pensar que, aunque se pretenda obtener

jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién. La administracion de justicia ordinaria se desarrolla por
instancias o grados. La casacioén y la revision no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino
recursos extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de instancia.

181 CRE, art. 167.

182 COF]J, art. 11.

183 COF]J, articulo 13.- Principio de Publicidad.- Las actuaciones o diligencias judiciales seran
publicas, salvo los casos en que la ley prescriba que sean reservadas. De acuerdo a las circunstancias de
cada causa, los miembros de los tribunales colegiados podran decidir que las deliberaciones para la
adopcion de resoluciones se lleven a cabo privadamente. No podran realizase grabaciones en video de las
actuaciones judiciales. Se prohibe a las juezas y a los jueces dar tramite a informaciones sumarias o
diligencias previas que atenten a la honra y dignidad de las personas o a su intimidad.

184 Manuel Osorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 31*. ed. (Buenos Aires:
Heliasta, 2008), 791: Publicidad de los Juicios.- Principio fundamental del procedimiento moderno,
opuesto al secreto inquisitorial, que establece como suprema garantia de los litigantes, de la averiguacion
de la verdad y de los fallos justos, que la instruccion de las causas, con ciertas reservas en lo penal, la
practica de la prueba, los alegatos y los fundamentos de las resoluciones, sean conocidos no solamente de
las partes y de los que intervinieron en los procesos, sino de todos en general.
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el mayor grado de publicidad en los procesos, también es cierto que tienen que existir
limitaciones o reservas en funcion del cuidado y proteccion que puedan tener alguna de
las partes en ciertas materias como son: penal o de la mujer, familia, nifiez y
adolescencia.

La posibilidad de la fiscalizacion social de los procesos es la que obliga a que
estos sean publicos. Este principio tiene muchas aristas, no solo imbricadas como norte
de la accidn puramente jurisdiccional, sino también como parte del debido proceso. Para
Pic6,'® este principio tiene dos finalidades, y asi lo expresa: “El principio de publicidad
tiene una doble finalidad: a) Proteger a las partes de una justicia sustraida al control
publico; y b) Mantener la confianza de la comunidad en los Tribunales, constituyendo
en ambos sentidos tal principio uno de los pilares del Estado de Derecho.”

Como se observa, el texto legal es imperativo: las actuaciones o diligencias
judiciales seran publicas. En armonia con lo expuesto por el tratadista catalan, el primer
punto es el de la fiscalizacién social (debido proceso), esto es, que la sociedad ejerza un
control de las actuaciones judiciales, control que conlleva a generar confianza en el
sistema de justicia. Asi se cierra el circulo virtuoso que propone la publicidad a la
administracion de justicia.

El principio de autonomia econémica, financiera y administrativa, esta
contemplado en el art. 14 del COFJ, pero definido para ser aplicado en el ambito
administrativo mas que jurisdiccional. La autonomia econémica, financiera vy
administrativa es claramente una disposicién que busca que la institucion —Funcién
Judicial— no dependa de las o6rdenes presupuestarias de cualquier otro poder del
Estado. ElI mismo art. 14 asi lo estipula: “El Estado tendré la obligacion de entregar los
recursos suficientes para satisfacer las necesidades del servicio judicial[...]”, con lo que
se asegura que esta disposicion escude desde la orbita institucional a la Funcion
Judicial. Las tres aristas de autonomia, esto es, la econémica, la financiera y la
administrativa, lo confirman.

La autonomia econOmica estd relacionada con la obligacion de entregar los
recursos por parte del Estado Central, obligacion que se configura con la amenaza de
sancion, ya que el mismo articulo sefiala que si no se entregan los recursos econémicos
se configuraria la “obstrucciéon a la administracion de justicia”. Esta autonomia

econdémica le permite a la Funcién Judicial, como institucion, establecer modos de

185 Joan Pico I Junoy. Las garantias constitucionales del proceso (Barcelona: Bosch, 2002), 116.
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financiamiento que le permitan cumplir sus actividades administrativas dirigidas por el
Consejo de la Judicatura, como o6rgano “autonomo” de administracion.

Por ello, la Funcion Judicial en goce de su autonomia administrativa tiene la
obligacion de incorporar a servidores probos para que cumplan sus actuaciones en el
marco de la Constitucién y la ley, de lo contrario se podra demandar tanto al Estado por
la responsabilidad objetiva y a los funcionarios judiciales por la responsabilidad
subjetiva, aspirando que a los jueces que les corresponda conocer de estas demandas, en
ambos casos, actlen también con sentido responsable, dando lugar a que las demandas
sean aceptadas y no solo se conviertan en lirismo, cuya omisién afecta a los ciudadanos;
y, como consecuncia de ello el Estado no cumple con su obligacién indemnizatoria.

La dedicacién exclusiva'® de los servidores judiciales al cumplimiento de sus
funciones es otro de los principios que se encuentra sefialado en el COFJ. EI modelo de
justicia que esta aplicando el Consejo de la Judicatura hoy exige al servidor judicial
cumplir con sus obligaciones de manera prolija, cuidar su asistencia y permanencia en el
puesto de trabajo durante ocho horas, en razon de lo cual se ejerce un control riguroso,
pretendiendo con ello que el juez esté dedicado fundamentalmente a revisar los procesos
y dictar las resoluciones que correspondan de la manera mas &gil, e incluso con la
obligacion de presentar reportes mensuales de causas resueltas.

Esta dedicacion exclusiva busca abstraer al funcionario judicial de cualquier
injerencia externa. Esta acepcion es derivada del mismo texto legal, el cual le prohibe al
funcionario judicial ejercer la profesion de abogado, participar de forma activa —solo
se deja la opcién de elegir— en la vida politica o religiosa. La Unica excepcion al
impedimento a las actividades ya mencionadas es la docencia universitaria, pero incluso
esa debe ser realizada fuera del horario de trabajo. Entonces, es innegable el deseo del
legislador por mantener a los jueces, sobre todo, lejos de injerencias extrafias a sus
funciones, obligando su dedicacion exclusiva a su actividad jurisdiccional; no obstante,

este intento del legislador tendra siempre como limite el fuero interno, asi nos recuerda

186 COFJ, articulo 16.- Principio de Dedicacion Exclusiva. - El ejercicio de cualquier servicio
permanente o de periodo en la Funcion Judicial, remunerado presupuestariamente o por derechos fijados
por las leyes, es incompatible con el desempefio libre de la profesion de abogado o de otro cargo publico
o privado, con excepcion de la docencia universitaria, que la podran ejercer unicamente fuera de horario
de trabajo. Las labores de direccion o administracion en las universidades y otros centros de docencia
superior esta prohibida por no constituir ejercicio de la docencia universitaria. Tampoco se podra
desempefiar varios cargos titulares en la Funcion Judicial. Todo encargo serd temporal, salvo los casos
determinados por la Constitucion y la ley. Las juezas y jueces no podran ejercer funciones de direccion en
los partidos y movimientos politicos, ni participar como candidatos en procesos de eleccion popular,
salvo que hayan renunciado a sus funciones seis meses antes de la fecha sefialada para la eleccion; ni
realizar actividades de proselitismo politico o religioso.
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Kennedy: “[...]Jes una premisa de la teoria democratica liberal de la separacion de
poderes que la ideologia no es para el poder judicial (ni para el jurista), sino para el
poder legislativo democraticamente electo.'8’

En cuanto al Sistema y medio de administracion de justicia, este principio inserto
en el COFJ nace del art. 169 de la CRE, que dispone: “El sistema procesal es un medio
para la realizacion de la justicia [...]”. Se colige que este articulo es la transcripcion
textual de la normativa constitucional. Normas legales como estas —textos copiados en
forma integra de la Constitucién— no desarrollan los conceptos que deberian constar en
la normativa legal. Al margen de esta critica de proceder legislativo, es claro que esta
norma es de actividad netamente legislativa, no jurisdiccional propiamente dicho.

Hemos venido sosteniendo que los servicios publicos estan dirigidos a la
comunidad,'® por lo que el COFJ recoge este principio para ser aplicado en la
administracion de justicia,'® el cual consiste en que los servidores judiciales deben de
procurar que la justicia sea accesible a todos, sin distinciones, sin restricciones con
fundamento en el principio de igualdad e imparcialidad. Los jueces deben de atender los
requerimientos del ciudadano, aplicando en sus resoluciones la normativa que
corresponda y siguiendo el orden jerarquico que la misma Constitucion consagra.t®°

El principio de celeridad®®? es un clamor de todos los usuarios de este servicio,

porque una de las razones por la que mas se cuestiona a la Funcion Judicial es

187 Duncan Kennedy. Izquierda y derecho: Ensayos de teoria juridica critica (Buenos Aires: Siglo
XX1, 2010), 95.

188 Erancisco Javier de la Torre Diaz, Etica y deontologia juridica (Madrid: Dykinson, 2000), 390:
Esbozando una serie de temas que vamos a tratar, habria que preguntarse desde el nivel moral qué grado
de identificacion tienen los funcionarios con los intereses publicos en el pais donde el acceso a la funcién
publica es visto primordialmente como la consecucion de un “puesto para toda la vida que da seguridad”
y donde las motivaciones del servicio a la comunidad y a los ciudadanos y a los ciudadanos son mas que
minoristas. También habria que reflexionar sobre la dificultad que supone encontrar sinceras
motivaciones de servicio a lo publico en una sociedad profundamente competitiva e individualista. Otra
cuestion a pensar seria como la notable falta de motivacion de los funcionarios puede estar relacionada
con un cierto desconocimiento de los fines que persigue la organizacion en que cada uno presta sus
servicios.

189 COFJ, art. 17.

190 COFJ, art. 425.

Y1 COFJ, articulo 20.- Principio de Celeridad.- La administracion de justicia serd rapida y
oportuna, tanto en la tramitacion y resolucién de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo
tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el
tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga
lo contrario. El retardo injustificado en la administraciéon de justicia, imputable a las juezas, jueces y
demas servidoras y servidores de la Funcion Judicial y auxiliares dela justicia, serd sancionado de
conformidad con la ley.
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precisamente por el nimero de causas represadas,'®? es decir que no tienen resolucién
por parte de los jueces.

Se precisa subrayar lo que sostiene Alvaro Mejia Salazar: “El principio de
celeridad no busca una aceleracion artificial del procedimiento, sino, mas bien,
propugna la prevision y aplicacion de plazos razonables, tanto con las aspiraciones de
los litigantes, cuanto con la realidad de los 6rganos jurisdiccionales”.t®® Es necesario
atender de manera urgente el clamor del usuario, este debe ser colmado ajustando su
necesidad de respuestas al litigio con la realidad de la operacion de justicia. Al respecto,
la Corte IDH'* ha concretado estandares para establecer cuando existen demoras

vulneradoras de este principio. Asi lo ha establecido:

72. Esta Corte comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos Humanos,
la cual ha analizado en varios fallos el concepto de plazo razonable y ha dicho que se
debe tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el
cual se desarrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del
interesado y c¢) la conducta de las autoridades judiciales.

Estos parametros determinan la celeridad de un proceso, y estos estandares
establecidos son los que permiten identificar vulneraciones o no al principio de
celeridad.

El principio de probidad!® busca que los administradores de justicia en su
proceder actlen con responsabilidad, rectitud, integridad moral, honradez, que
demuestren ser hombres de bien, para que administren justicia fortalecidos de valores y
principios y convencidos de que todo su accionar tiene que ser transparente apegado a la

Constitucion y las leyes.

192 Bl Universo“Causas laborales, las mas represadas, EI Universo (Guayaquil). Seccion Politica,
26 de marzo de 2012. <http://eluniverso.com/2012/03/27/1/1355/causas-laborales-mas-represadas-|l.html>:
Las ultimas estadisticas hechas por la nueva Corte Nacional de Justicia (CNJ) revelan que las causas
represadas en esa instancia ascienden a 10 446, de las cuales 3.526 —es decir el 33.75%— corresponden
al area de lo laboral. Esas cifras fueron presentadas al Consejo de la Judicatura Transitorio (CJT) la
semana anterior, para que aplique un plan agresivo de descongestion de esos procesos. Y para ello, no se
descarta que la Corte Nacional labore los sabados, por los proximos cinco meses. Un informe elaborado
por Petronio Ruales, gerente del proyecto Eje Estratégico, Modelo de Gestion y Programa de
Reestructuracion de la Funcion Judicial, es el que indica ese nimero de causas (10.446) y que la mayoria
son juicios laborales (3.526). Contrariamente a lo que se creia, el mayor nimero de juicios represados se
concentran en asa area; mientras que el dmbito penal, que es la segunda con mayor congestion, tiene
1.958 procesos.

193 Alvaro Mejia Salazar. La oralidad y los principios del procedimiento. Quito: Tus et Historiae,
2018, 67.

194 Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997. Parrafo 72

195 COF]J, art. 21.
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El principio de acceso a la justicia’® constituye un derecho irrenunciable del
ciudadano para obtener del Estado la tutela judicial efectiva. El acceso de las personas a
los medios de informacion, la educacion implementada en los lugares méas reconditos
del territorio ecuatoriano, la gratuidad de la justicia, entre otras causas, ha despertado el
interés ciudadano por demandar el reconocimiento de sus derechos en la Funcion
Judicial.

La tutela judicial efectiva significa el derecho constitucional por parte de los
jueces a los ciudadanos de que se le reconozcan los derechos declarados en la
Constitucion y la ley,'®" principio que también lo recoge el COFJ.1*® Cuando se rompe
el ordenamiento juridico por parte de cualquier persona, el afectado, ofendido o victima
tiene derecho a que el Estado le brinde proteccion y mediante los drganos judiciales se
le resarza el dafio causado.'®® En un Estado constitucional de derechos y justicia, es
inobjetable la existencia del derecho del ciudadano, a buscar mediante los 6rganos de
justicia la tutela judicial. Robert Alexy,?®® en su conocida conceptualizaciéon de los

principios, los determind asi:

19 Tbid., art. 22: Principio de acceso a La Justicia. Los operadores de justicia son responsables de
cumplir con la obligacion estatal de garantizar el acceso de las personas y colectividades a la justicia. En
consecuencia, el Consejo de la Judicatura, en coordinacion con los organismos de la Funcion Judicial,
establecera las medidas para superar las barreras estructurales de indole juridica, economica, social,
generacional, de género, cultural, geografica, o de cualquier naturaleza que sea discriminatoria e impida
la igualdad de acceso y de oportunidades de defensa en el proceso.

197 Juan C. Cassagne, El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa (Buenos Aires: Marcial Pons, 2009), 95: Mientras el debido proceso adjetivo desarrolla
positivamente la proteccion de los derechos a exponer y plantear con amplitud las pretensiones en el
proceso o procedimiento administrativo (derechos a ser o0ido), a ofrecer y reproducir la prueba conducente
y a una decisiéon fundada que haga mérito de las principales cuestiones planteadas, el derecho a la
jurisdiccion reclama, simultdneamente, el derecho a concurrir ante un juez en procura de justicia a fin de
obtener una sentencia justa y motivada susceptible de los recursos previstos en las leyes, junto con la
exigencia de que el proceso se sustancie con rapidez, dentro de plazos razonables.

198 COF]J, articulo.- 23 “Principio de Tutela Judicial Efectiva de los Derechos.- La Funcidn
Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes invoquen esa
calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberan resolver siempre las
pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la unica base de la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado, la ley, y los méritos del proceso. La desestimacion por vicios de forma unicamente podra
producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocada indefension en el
proceso. Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las reclamaciones queden
sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de competencia de las juezas y
jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la ley, las juezas y jueces estan
obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no corresponderles”.

199 Aldo Zela Villegas. La tutela preventiva de los derechos (Lima: Palestra, 2008), 48: La tutela
especifica o in natura: a través de la cual se obtendrian el mismo bien debido. En otras palabras, esta
tutela trata de brindar al titular del derecho exactamente la misma utilidad garantizada por la ley y no otra
utilidad equivalente.

200 Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: CEPC, 2014), 68.
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Los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque
pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. EI &mbito de las
posibilidades juridicas se determina por los principios y reglas opuestos.

Pero aclaremos que la tutela judicial efectiva como tal, no es un principio; es un
derecho. Este derecho a su vez se conforma de otros como el acceso a la justicia, debido
proceso, resolucion motivada, ejecucion de lo resuelto. Este es todo el espectro de la
tutela judicial efectiva, y visto asi, correctamente, no puede ser considerado como un
principio.

Respecto al contenido del art. 23 del COFJ, este incurre en un error, no solo de
apreciacion, sino también de fondo. El error de apreciacion es no valorar que cada uno
de los componentes de la tutela judicial efectiva es, en si, un derecho como tal; lo
correcto desde la técnica legislativa era desarrollar cada uno de estos componentes de
forma singularizada, garantizando asi el mejor contenido de cada uno de ellos.

El error de fondo es, como ya se lo mencion, tratar a la tutela judicial efectiva
como un principio. Como lo explica Alexy, los principios pueden cumplirse en menor o
mayor grado, dependiendo de los limites facticos y juridicos. Si se toma a la tutela
judicial efectiva como principio, ¢se puede restringir el debido proceso? ¢Puede haber
litigio sin resolucién? ;Se permitird que no se ejecute la sentencia? Estas posibilidades,
con la indeterminacion intrinseca de los principios, se potencian si no se toma a la tutela
judicial efectiva como un derecho.

La justicia es un servicio publico, por lo tanto, podria expandirse en condiciones
0 requisitos para proveerlo, pero debe diferenciarse claramente el sustento dogmatico y
funcional de la tutela judicial efectiva. Los derechos fundamentales, como la tutela
judicial efectiva, deben cumplirse, no graduarse. Hay que considerar este error en el
texto legal, no solo para apuntarlo, sino para corregirlo en su aplicacién.

El principio de interculturalidad,?®* determina la obligacion que tienen los
servidores de la Funcién Judicial?®2de considerar las costumbres y las practicas
ancestrales de las personas y pueblos indigenas; aplicar la igualdad considerando

medidas necesarias para que las personas y colectividades indigenas comprendan las

201 CRE, art. 1.

202 COF]J, art. 24: Principio de Interculturalidad.- En toda actividad de la Funcién Judicial, las
servidoras y servidores de justicia deberan considerar elementos de la diversidad cultural relacionados
con las costumbres, practicas, normas y procedimientos de las personas, grupos o colectividades que estén
bajo su conocimiento. En estos casos la servidora y el servidor de justicia buscara el verdadero sentido de
las normas aplicadas de conformidad a la cultura propia del participante.
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normas, procedimientos y consecuencias juridicas de un proceso judicial, previniéndole
a dichos operadores de justicia que no podran juzgar ni revisar lo juzgado por la justicia
indigena®®, otorgando el derecho preferente a que en caso de controversia entre la
jurisdiccidn ordinaria y la justicia indigena, deba aplicarse la primera, asi como también
interpretando interculturalmente?®* los derechos controvertidos en el litigio, es decir,
considerar las caracteristicas socio culturales ya sean individuales o colectivas de los
indigenas.

La CRE, en este paradigma constitucional, da a la interculturalidad un impulso.
Este fortalecimiento requiere de la insercién cultural como préactica recurrente. El texto
legal —art. 24 del COFJ— dispone que los operadores de la justicia deberan buscar el
sentido de la norma conforme a la cultura de quien accede a la justicia. ES comprensible
este principio, no solo desde el enfoque de la plurinacionalidad e interculturalidad, sino
desde el campo de aplicacién, porque debe atenderse ahora también a la justicia
indigena —art. 171 de la CRE—, y es correspondiente con la Carta Magna.

Puede también observarse que este principio tiene caracteristicas de regla, toda
vez que se le dispone a los servidores de la Funcion Judicial que: “deberan” considerar
los elementos de la diversidad cultural, es decir, no es posible para un operador judicial
graduar los elementos de diversidad cultural en su prestacion del servicio, sino que debe
considerarlos”.

La CRE?% sefiala a la seguridad juridica asi: “El derecho a la seguridad juridica
se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”, principio que a su

vez es reconocido en el COFJ,%¢ lo que demuestra una concatenacion entre la

203 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en el Ecuador (Quito: Corte Constitucional del
Ecuador / CEDEC, 2011), 106: “El problema més complejo que plantea la nueva Constitucion en materia
de Justicia Indigena, como se anoto, es el de vinculacion entre jurisdiccion y territorio indigena. En el
caso de las nacionalidades y pueblos amazoénicos y ciertas poblaciones de la Costa, estas normas
constitucionales pueden ser operativas. Sin embargo, la exigencia de un territorio definido para ejercer
jurisdiccion en el caso de la region interandina, puede generar graves dificultades. Esta region se
caracteriza por la convivencia de indigenas y mestizos como en zonas rurales y las ciudades. En otras
palabras, no hay, sino por excepcion la continuidad y delimitacion territorial a que hace referencia la
norma constitucional”.

204 1bid., 99: Mientras que la propuesta de plurinacionalidad se relaciona més fuertemente con el
autogobierno, la participacion de los pueblos indigenas en la explotaciéon de recursos naturales, y su
representacion y participacion politica en las instituciones estatales, la nocion de interculturalidad hace
énfasis en las relaciones socio culturales individuales y colectivas entre pueblos indigenas, y
especialmente de estos, con la sociedad mestiza.

205 CRE, art. 82.

206 COFJ, art. 25.- Principio de Seguridad Juridica.- Las juezas y jueces tienen la obligacién de
velar por la constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales de
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Constitucién y la ley, de tal manera que se reafirma la seguridad que deben tener los
particulares en el ordenamiento juridico interno.

El texto legal le reconoce la calidad de principio y no de derecho a la seguridad
juridica, reiterando el error acontecido con la tutela judicial efectiva. La disposicion
legal es imperante: los jueces tienen la obligacion de aplicar la norma. Sin embargo,
parece oportuno referir la conceptualizacion que la Corte Constitucional le da a la

seguridad juridica. En la sentencia n.° 045-15-SEP-CC, sefialo:

La seguridad juridica implica la confiabilidad en el orden juridico y la
sujecion de todos los poderes del Estado a la Constitucion y a la ley, como
salvaguarda para evitar que las personas, pueblos y colectivos sean victimas del
cometimiento de arbitrariedades. Esta salvaguarda explica la estrecha relacion con el
derecho a la tutela judicial, pues cuando se respete lo establecido en la Constitucion y
la ley, se podra garantizar el acceso a una justicia efectiva imparcial y expedita.

De igual forma en la sentencia 037-16-SEP-CC, la Corte Constitucional

argumento que el derecho a la seguridad juridica:

obliga a los administradores de justicia a observar las normas juridicas que componen
el ordenamiento juridico, las mismas que deben haber sido expedidas de manera clara,
previa y publica. El cumplimiento de este derecho permite generar confianza a las
personas respecto de la existencia de un operador juridico competente que tutelara sus
derechos con base en la observancia de las normas existentes. [...]

Esta Gltima sentencia en especial, es aplicable en la tarea jurisdiccional, y como
puede inferirse se le confiere la calidad de derecho a la seguridad juridica, mas no de
principio. Este criterio es clave para entender la relevancia que nuestro orden
constitucional le otorga a la seguridad juridica, tanto que su vulneracion esta directa e
indirectamente relacionada con otros derechos. Asi lo sostiene la Corte Constitucional
en la sentencia 397-16-SEP-CC.

Es importante también considerar que esta Corte, a través de sus
precedentes, ha determinado que estos tres derechos -tutela judicial efectiva,
imparcial y expedita, debido proceso y seguridad juridica- en razén de su
contenido y alcance, se encuentran intimamente ligados o conexos, de manera
que, es suficiente que se declare la vulneracién de uno de ellos, para que los
otros también se consideren vulnerados. [...]

derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas normas
juridicas.
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El COFJ incorpora el principio de buena fe y lealtad procesal,?°’ que dispone que
tanto las partes procesales como los jueces deben de guardar respeto entre si, sin ofensa,
y que las pruebas no deben ser deformadas, ni utilizar artimafas, evitando en lo posible
el modo de abuso del derecho.

La Buena fe procesal, concede una prerrogativa a los jueces para que exijan
fundamentalmente a los abogados litigantes, que demuestren una conducta enarbolada
por la ética, en todos los procesos que les corresponda tramitar, 1o que permitiria segun
el fin, que los letrados junto con sus clientes, presenten pruebas no deformadas, sino
ajustadas a la realidad, de manera que el juzgador al momento de dictar sentencia no
vaya a incurrir en errores judiciales no deseados.

En la préctica profesional, las estrategias que utilizan los jurisconsultos estan
intimamente ligadas con la falta de lealtad procesal o buena fe procesal, toda vez que sin
perjuicio de los recursos legales y constitucionales a las que tienen derecho con relacion
al principio de acceso a la justicia, las dilaciones al proceso son un ejemplo de aquello,
puesto que lo que buscan es evitar que se concrete una verdad como objetivo fin de la
justicia.

Otra caracteristica de esta falta de lealtad procesal es el litigio malicioso o
temerario en que incurren los ciudadanos, asesorados por sus abogados con el &nimo de
intimidar o amedrentar al demandado, presentando demandas impertinentes, con el
objetivo de transigir a corto o mediano largo dentro del proceso y con ello obtener
réditos econdémicos.

La Buena fe procesal es el reflejo de la ética con que debe actuar, no solo el
abogado, sino también el patrocinado, de manera que la ética va intimamente
relacionada con la formacion personal del individuo, los que son llamados por su
conciencia a actuar bien frente a la sociedad con probidad en cada uno de sus actos.

Suele decirse que existen normas que no se cumple, que son letra muerta, pero en
el presente caso de la lealtad procesal, los jueces que estan debidamente capacitados,
pero sobre todo con personalidad, con conciencia y predisposicion pueden hacer de esta

norma una transformacion o cambio en el modelo de practica profesional del derecho,

207 COF]J, art. 26: Principio de Buena fe y Lealtad Procesal.- En los procesos judiciales las juezas y

jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o abogados que observen una conducta de respeto reciproco
e intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionara especialmente la
prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimaiias y procedimientos de mala fe
para retardar indebidamente el progreso de la litis. La parte procesal y su defensora o defensor que
indujeren a engafio al juzgador seran sancionados de conformidad con la ley.
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haciendo que los abogados no se aparten de este principio y con ello contribuyan a que
el Estado pueda cumplir el rol de brindar un eficiente servicio publico de justicia.

Es preciso citar lo que la doctrina sostiene respecto de la buena fe procesal, “los
deberes de integridad o plenitud y de veracidad, constituyen los vértices sobre los cuales
se asientan los principios de la buena fe procesal en un sistema procesal sano”.?%

Esta opinidn refleja que la ética profesional esta incorporada en el accionar de las
partes procesales, entendiendo como tal, a los patrocinadores y patrocinados para que
actien licitamente dentro del litigio con actuaciones procesales honestas, con
pretensiones validas y con respeto al cumplimiento de lo dispuesto por el juez en
sentencia.

Para otro tratadista como Jorge Larroucau Torres,?® la buena fe es una pieza
clave en la justicia y bosqueja tres modos conceptualmente diversos de comprender la
buena fe procesal en la litigacion moderna. La primera pieza considerada tesis fuerte
porque contribuye a la justicia en el caso especifico; la segunda tesis considerada tesis
minima que es el hecho de lograr litigar sin dolo; vy, la tercera tesis llamada méas que
minima que tiene como objetivo cumplir con ciertos deberes de colaboracion y con las
cargas procesales.

Estas lecturas a las que se refiere Larroucau, de actuar las partes procesales con
buena fe procesal, persigue que el Estado pueda acercarse a brindar un servicio publico
de justicia eficiente; respecto de su segunda tesis, efectivamente actuar con ética como
principio rector de la personalidad humana permite que no haya dolo en el litigio, lo
cual refleja honestidad y transparencia en la tramitacion de todo el proceso; y, en la
tercera tesis, a la que se refiere el autor antes citado y con la que mas se identifica el
propio autor, es el reparto equilibrado entre los intereses privados y publicos en los que
permanentemente estan en disputa.

Nuestra postura es que las tres lecturas que el autor plantea indistintamente estan
intrinsecamente vinculadas entre ellas, que no hay que deslindarse de ninguna, ya que si
el objetivo es buscar la aproximacion a la justicia, esta se debe hacer con ética, sin la
existencia de dolo, procurando que mediante la sentencia se entregue el derecho que a

cada uno le corresponde.

208 Joan Pico L. Junoy, El principio de la buena fe procesal (Buenos Aires: Abedo-Perrot, 2001),
51.

209 Jorge Larroucau Torres, “Tres lecturas de la buena fe procesal”. Revista Chilena de Derecho
Privado, n.° 21 (2013), edicion electronica.
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Podriamos sefialar entonces que el Estado es responsable de brindarnos el
servicio publico de la justicia, sus servidores tienen la obligacion ineludible de
administrar dicho servicio, por ello el COFJ establece el principio de obligatoriedad de
administrar justicia.?'® La CRE dispone que la potestad de administrar justicia emana
del pueblo y que la misma se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial?'?, 6rganos
estos dentro de los cuales existen las denominadas salas de la Corte Nacional de
Justicia, Cortes Provinciales, Tribunales Penales, de lo Contencioso Administrativo y
Fiscal y los jueces multicompetentes de primer nivel,?'2 bajo el principio de actuar con
sujecion a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a
la ley.?13

Los jueces, en mérito y atencion a estas disposiciones constitucionales y legales,
estan en el deber de interpretar y aplicar las normas juridicas y subsumirlase en cada
caso que les corresponda conocer. Un juez no puede evadir la responsabilidad de
administrar justicia®'# por complejo o conflictivo que sea el caso; esta dentro de sus
deberes considerar que en cualquier estado de la causa, debe declararse incompetente si
asi las causas lo justifiquen.?’> No toda persona estd facultada para poder ejercer
jurisdiccion y en ello radica la importancia de quienes puedan ejercer esta actividad,
asegurando hacer justicia, por ello se requiere que el 6rgano administrativo del Consejo
de la Judicatura, capacite y reitere la independencia de los jueces respecto del poder
publico, para que de esa manera administren justicia en mérito a la Constitucion, a los

tratados internacionales y a la ley.

219 Ibid., art. 28: Principio de la Obligatoriedad de Administrar Justicia.- Las juezas y jueces, en el
ejercicio de sus funciones, se limitardn a juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado, con arreglo a la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes de la Republica. No
podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por falta de norma u
oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con arreglo al ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia.
Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia, serviran para interpretar,
integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi como también para suplir la
ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia”.

211 CRE, art. 167.

212 COFYJ, art. 155.

213 CRE, art. 172.

214 QOssorio, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, 62: Administracién de
justicia.-Conjunto de los tribunales de todas las jurisdicciones, cuya misidén consiste en la aplicacion e
interpretacion de las normas juridicas. Potestad que tienen los jueces de aplicar las normas juridicas a los
casos particulares. La primera de dichas acepciones ofrece en Derecho Politico, la importancia de que, en
alguno paises se aplica en el sentido de que la justicia no constituye un auténtico poder, sino una funciéon
dependiente administrativamente del ejecutivo, aun cuando sin afectar la independencia de los tribunales.
Por eso en otros paises, donde tal cosa no sucede, se habla corrientemente de Poder Judicial y se reserva
la expresion comentada para sefialar la segunda de las acepciones mencionadas.

215 COFYJ, art. 129, num. 9.
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Le corresponde al juez interpretar el sentido de las leyes, y con mayor razon
aplicar las normas de caracter procesal que se encuentran recogidas en el COFJ con el
caracter de principios, ?'de manera que el problema en particular que tiene en sus
manos debe de resolverlo priorizando los derechos de los ciudadanos reconocidos en la
Constitucion, luego mirar la existencia de derechos también consagrados en los
convenios internacionales de derechos humanos a los que el Ecuador se ha adherido, y
finalmente a la ley, es decir, las leyes procesales no pueden dejar de tener importancia
en la basqueda de la verdad; el procedimiento es significativo en el objetivo final que es
la justicia.?’

La Funcion Judicial como poder independiente del Estado, esta destinada a
recibir la colaboracién y el apoyo de las otras funciones del Estado, siempre partiendo
de la vieja teoria de la division de los poderes del Estado?!®; para que esto se cumpla de
una manera adecuada se ha incorporado en el COFJ el principio de colaboracion con la
Funcion Judicial®'®, en el cual se agrega o reune, a las otra cuatro funciones o poderes
del Estado.

216 Tbid., art. 29: Interpretacion de Normas Procesales.- Al interpretar la ley procesal, la jueza o

juez debera tener en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley sustantiva
o material. Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales, deberan aclararse mediante
la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumplan las garantias
constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las
partes. Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenara con las normas que regulen
casos analogos, y a falta de estas, con los principios constitucionales y generales del derecho procesal.

217 Angel Martin del Burgos, La justicia como problema: El juez como administrador del derecho
(Barcelona: Bosch, 2001), 35: El juez tendra que interpretar el sentido de la Ley, llenar lagunas, resolver
contradicciones de los textos legales, como las hay entre las sentencias, en las que no faltaran, empleando
una locucion de ENGISCH, sentencias incomodas, pero el juez no debe aprovecharse de estas situaciones
para suplantar al legislador”.

218 Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 413: Principio de la separacion de
poderes: Fundamento del derecho politico y mas aun del constitucional, que establece la necesidad de
diversificar los poderes del Estado (v.) en sus oOrbitas respectivas y asegurar el ejercicio de las funciones
correspondientes por personas distintas, a fin de evitar la tirania y el abuso.

219 COFYJ, art. 30. Principio de Colaboracion con la Funcién Judicial.- Las funciones Legislativa,
Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y Control Social, con sus organismos y dependencias, los
gobiernos auténomos descentralizados y los regimenes especiales, y mas instituciones del Estado, asi
como las funcionarias y funcionarios, empleadas y empleados y mas servidoras y servidores que los
integran, estan obligados a colaborar con la Funcién Judicial y cumplir sus providencias. La Policia
Nacional tiene como deber inmediato, auxiliar y ayudar a las juezas y jueces, y ejecutar pronto y
eficazmente sus decisiones o resoluciones cuando asi se lo requiera. Las juezas y jueces también tienen el
deber de cooperar con los otros organos de la Funcion Judicial, cuando estan ejerciendo la facultad
jurisdiccional, a fin de que se cumplan los principios que orientan la administracién de justicia. Las
instituciones del sector privado y toda persona tienen el deber legal de prestar auxilio a las juezas y jueces
y cumplir sus mandatos dictados en la tramitacion y resolucion de los procesos. Las personas que, estando
obligadas a dar su colaboracion, auxilio y ayuda a los 6rganos de la Funcion Judicial, no lo hicieran sin
justa causa, incurriran en delito de desacato.
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Todos los servidores publicos de estas funciones estan obligados por su cargo a
colaborar, atender y apoyar las disposiciones y ordenes que en el desarrollo de un
proceso judicial se les requiera por parte de un juez actuante, dentro de un término
prudencial para que de esta manera a su vez se pueda cumplir con la celeridad de las
causas. Se busca que todas las instituciones publicas atnen esfuerzos para un eficiente
servicio publico,?° y en el caso especifico de la justicia, este no puede ser distinto, en el
sentido del cumplimiento de todos los principios rectores de la administracion publica.
Si los ciudadanos estamos obligados a colaborar con la administracion de justicia, todos
los érganos de la administracion puablica estdn obligados a colaborar con la Funcion
Judicial, porque son parte del sector publico que busca un mismo fin, que es el de servir
a la colectividad.

Todas las manifestaciones de la administracion publica deben de ser impugnadas
en sede administrativa en primer orden, y en sede judicial en segundo, sin descartar
algunas legislaciones como la nuestra donde no se requiere ni es preciso agotar la via
administrativa??*para acudir a sede judicial. En el COFJ se encuentra el principio de
impugnabilidad en sede judicial de los actos administrativos??? que es precisamente el
reconocimiento de la disposicion constitucional,’”® de que todo acto de la
administracion publica pueda ser impugnado tanto en sede administrativa como en sede
judicial.

La administracién publica no puede estar exenta del control, los jueces deben
estar prestos para atender los requerimientos de los ciudadanos, a los que se les ha
vulnerado sus derechos cuando las resoluciones han afectado sus intereses. El abuso o
exceso de poder no esta permitido en un Estado en el que se garantiza el respeto y la
dignidad de las personas; las autoridades publicas no pueden menoscabar o restringir los
derechos del ciudadano, surgiendo entonces la necesidad de que los jueces tengan la
obligacion de reparar los dafios ocasionados derivados de actos emitidos por las

autoridades de la administracién publica.

220 CRE, art. 227: La administracién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.

221 Ecuador, Ley de Modernizacion del Estado (Ecuador: RO 349 de 31 de diciembre de 1993), art.
38.

222 COFJ, art. 31.

223 CRE, art. 173: Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la funcion judicial.
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Respecto del control judicial, surgen criterios doctrinarios de que existen
conceptos limitados?4, mientras que otros tratadistas tienen tesis opuestas, es decir, la
plenitud del control judicial de la discrecionalidad administrativa,??® argumento este que
compartimos plenamente, por considerar que donde se viola un derecho por parte de la
administracion publica, debe estar el juez para que exista justicia administrativa.

La CRE determina en el art. 314, cuales son las prestaciones que deben ser
consideradas como servicios publicos y puntualiza: “los demas que determine la ley”,
norma constitucional que nos conduce a revisar el COFJ, que en sus arts. 15 y 17,
claramente se sefiala que la justicia es un servicio pablico, ante lo cual el Estado esta en
la obligacion de asegurar su prestacion, sin ninguna excusa que pueda incumplirla o
ignorarla.

Contrastados los principios constitucionales (CRE) y y los sefialados en el
COFJ, arribamos a la conclusion de que ambos se complementan para llegar a
considerar que la justicia es un servicio publico.

En sintesis, la responsabilidad del Estado para con los ciudadanos,??® por la
deficiente prestacion del servicio pablico de justicia, esta garantizada??’ y se reafirma la

224 Alfonso Parejo Alfonso. Administrar y juzgar: Dos funciones constitucionales distintas y
complementarias (Madrid: Tecnos, 1993), 47-51. Segln Parejo, la interdiccion de la arbitrariedad (art.
9.3, CE) y el principio de la tutela judicial efectiva (art. 24.1, CE) solo habilitan a un control de legalidad,
sosteniendo que se trata de un control juridico que, cuando es ejercido, no autoriza al juez a generar reglas
juridicas (ni siquiera en el caso concreto), pues el juez no desempefia funcion alguna en la creacion de
norma juridica. En resumen, Parejo rechaza el control de razonabilidad por considerar que carece de
entidad objetiva, particularmente cuando se postula su conversion en fuente positiva, concluyendo que no
puede aceptarse que la distincion entre legitimidad y oportunidad planté un falso dilema que conduzca a
la necesidad de que el juez sustituya la decision administrativa.

225 Cassagne, El principio de legalidad y el control judicial, 188: La referida tesis afirma la
plenitud del control judicial sobre los aspectos discrecionales de la actividad administrativa, reconociendo
la posibilidad, incluso, que el juez la sustituya en caso de ser necesario para la proteccion de los derechos
e intereses de las personas lesionadas. Encuentra fundamento dogmatico constitucional en tres principios
basicos de la Constitucion espafiola: a) el sometimiento de la administracion a la Ley y al derecho (art.
103.1); b) la interdiccion de la arbitrariedad para todos los poderes publicos (art. 9.3) y c) el principio de
la tutela judicial efectiva (art. 24.1).

226 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 1 (Lima: Ara, 2003), X-25: Alterum
non laedere dice el autor: También es aplicable a la administracion el principio alterum non laedere, no
perjudicar a nadie a menos que exista algin fundamento legal suficiente y razonable, con adecuado
sustento factico, que lleve a admitir una excepcion al principio juridico general. Si el hecho dafioso ha
acaecido, correspondera la indemnizacion. Es el que Ulpiano calificé de principio mas fundamental del
orden juridico, en la trilogia honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.

227 Jorge Bustamante Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil, 9a. ed. (Buenos
Aires:Abeledo-Perrot, 1997), 48: Queda asi expresado en la mas autorizada doctrina que precedio e
inspird el Coédigo Civil francés, el principio general seglin el cual quien ha causado un dafio por violar el
deber general de conducirse diligentemente para no dafiar a otros, es responsable del perjuicio
ocasionado. Es decir que por haber violado la norma genérica que impone ese deber de conducta o sea por
haber actuado culposamente se ha cometido un acto ilicito que da nacimiento al deber de reparar el dafio.
La culpa es, en materia de responsabilidad extracontractual a partir de ese momento, un elemento
indispensable de la responsabilidad por atribuir al acto la nota de ilicitud que da nacimiento al deber de
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garantia de los ecuatorianos a no sufrir dafios que no estén obligados a soportar,??® todo
ello en concordancia con lo sefialado en el art. 32 del COFJ, que determina la
responsabilidad del Estado por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia.

Sin embargo, la intervencion del Estado al brindar el servicio pablico de la
justicia, como un medio para la obtencidn de las finalidades publicas, dara lugar a la
responsabilidad del Estado, porque se trata de un hecho material,??° que seréa tratado mas
adelante en el desarrollo de esta tesis ya que se relaciona con el error judicial y su

reparacion.

resarcir. Adviértase que si la culpa fue también en la época clasica del derecho romano, un requisito para
la responsabilidad aquiliana, esa culpa no incidia la ilicitud sino que, por el contrario, la nociéon de injuria
(acto contrario al derecho) implicaba la culpa de su autor (supra, nro.16).

228 Loreta Monzoén Valencia de Echevarria, La pretension indemnizatoria en el proceso
contencioso administrativo (Lima: Ediciones Legales E.I.LR.L., 2009), 5: Responsabilidad Patrimonial de
la Administracién Publica a fin de garantizar a los administrados, tanto la igualdad ante las cargas
publicas asi como la garantia de la propiedad.

229 Montafia Plata, El concepto de servicio piiblico en el derecho administrativo, 82: La
intervencion es un hecho material, de ningin modo un propésito. No se la puede concebir como una
finalidad publica o como una mision, por el contrario, se trata y se manifiesta a través de actos materiales,
como el hacer una ley que crea un monopolio, o la creacion de una entidad de capital piblico para que
participe en un determinado sector econémico, o la sentencia judicial que determina una expropiacion.
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Capitulo segundo

Medidas preventivas del Estado para evitar que los jueces incurran en

el error judicial

El Estado ecuatoriano tiene a su cargo la prestacion del servicio publico de la
administracion de justicia, en virtud de ello, debe adoptar medidas necesarias para
otorgarlo de manera eficiente, bajo los principios constitucionales y legales antes
descritos. Es asi, que el Estado ecuatoriano debe evitar que los jueces incurran en el
error judicial, cuyo titulo de imputacidn genera su responsabilidad extracontractual y la
obligacion de reparar al ciudadano afectado del yerro, bajo el precepto contenido en el
art. 11, num. 9 de la CRE.

En consecuencia, el Estado debe crear de manera estructural un sistema de
seleccion que permita designar a jueces capaces de administrar justicia de manera
imparcial e independiente, con apego a la Constitucion y la ley, estableciendo las
formas de aplicacion e interpretacion de las normas, y con ello evitar que incurran en
error en sus decisiones judiciales. Ademas, para garantizar el derecho a recurrir de las
partes procesales, el Estado debe establecer recursos ordinarios, que permitan la
correccidn de errores judiciales no generadores de responsabilidad extracontractual.

Resulta relevante analizar el rol que tiene el juez dentro del Estado constitucional
de derechos y justicia, definir la forma de seleccion de cada uno de los dérganos
jurisdiccionales, diferenciar a los jueces de primer nivel y provinciales designados por
el Consejo de la Judicatura, a los jueces nacionales seleccionados por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social. También serd necesario analizar la
independencia e imparcialidad con la que deben actuar en la instancia ordinaria y
extraordinaria; la primera, como forma de corregir los errores judiciales sin configurar
la responsabilidad del Estado; y, la segunda, como garantia de los ciudadanos al recurrir
ante la ineficaz prestacion del servicio de la administracion de justicia de los 6rganos

jurisdiccionales ordinarios.
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1. El juez

Para acercarnos al concepto moderno de lo que es la figura del “juez” es
conveniente comenzar por las definiciones léxicas que aparecen en las fuentes de
consulta terminoldgica. Asi, en el diccionario juridico Omeba define al juez, en su
primera acepcion, de la siguiente forma: “En términos amplios y muy generales, el
vocablo alude a quien se confiere autoridad para emitir un juicio fundado, resolver
alguna duda o decidir una cuestion”,230

De la definicion sefialada, debemos entender que, juez es aquella persona natural
que recibe una investidura para cumplir con una responsabilidad social. La misma obra
Omeba nos proporciona una segunda acepcion del vocablo: “En sentido estrictamente
juridico, juez es el érgano instituido por una comunidad juridica con potestad para
juzgar y sentenciar un litigio, un conflicto de intereses sometido a su decision”.3!

En el mismo texto, citando a Escriche, se tiene esta variante de definicion: “Se
entiende por juez el que esta revestido de la potestad de administrar justicia a los
particulares, o sea de aplicar las leyes en los juicios civiles o en los criminales o asi en
unos como en otros”. M&s adelante Couture, lo define como: “Magistrado integrante del
poder judicial, investido de la autoridad oficial requerida para desempefiar la funcion
jurisdiccional y obligado al cumplimiento de los deberes propios de la misma bajo la
responsabilidad que establecen la Constitucion y las leyes”.?%2

Estas definiciones, aunque variadas, contienen elementos comunes que nos
permiten determinar que, un juez es la persona que cumple la tarea de juzgar, ya sea
para resolver los conflictos entre el Estado y los particulares o de particulares entre si, 0
bien a los fines de sancionar a personas que violan el orden publico y social que debe
primar para una adecuada convivencia en las colectividades humanas.

Por su parte, Larrea sostiene que: “Juez es el magistrado o funcionario que ejerce
justicia, conoce del derecho, decide sobre las controversias y ordena que se cumplan sus
decretos o sentencias. El juez tiene atribuciones para los juicios de jurisdiccion
voluntaria y los de jurisdiccion contenciosa”.?32

El rol del juzgador resulta vital para los ciudadanos en comun, en el sentido de

contar con una persona imparcial, que posibilite la confianza en €él y en la justicia,

239 Enciclopedia Juridica Omeba, «www.omeba.infoversion-electronica’, edicion electronica.

231 Ibid

232 Tbid.

23 Juan Larrea Holguin, Enciclopedia juridica ecuatoriana, t. V (Quito: Fundacion
Latinoamericana Andrés Bello, 2005), 306.
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porque el juez al resolver un conflicto lo hara basandose juridicamente en la ley y no en
otras consideraciones ajenas. Respecto del significado de “Juez”, el diccionario de

Cabanellas lo define como:

Aqguel que posee autoridad para instruir, tramitar, juzgar, sentenciar y ejecutar
el fallo en un pleito o causa [...] Juez es el vindicador del derecho, el que lo declara o
restablece. De ahi que se define como el magistrado, investido de imperio y
jurisdiccion, que segun su competencia pronuncia decisiones en juicio. Es el que
decide, interpretando la ley o ejerciendo en arbitrio, la contienda suscitada o el
proceso promovido.?**

Esta definicion nos conduce a pensar que los jueces tienen en sus manos lo que
consideran una justa y verdadera aplicacién de la norma de derecho, y lo que ellos dicen
en su sentencia encierra el concepto que tienen de esa norma de derecho, por lo que, a
pesar de que un fallo o una sentencia de un juez pueda ser apelada, mientras eso no
ocurra, se entendera que ese fallo esta significando la expresién de la ley. Por lo tanto,
la confianza que tiene la ciudadania en un juez es fundamental para la credibilidad del
sistema judicial en un Estado constitucional de derechos y justicia. Tal como afirma
Jesus Los Arcos Vidaurreta: “Si con razon provoca desasosiego la falta de confianza en
personas que cumplen alguna tarea que nos afecta, admitir la presencia en un Estado de
derecho de jueces cuyo desprestigio es manifiesto, cualesquiera sean los motivos a que
esto obedezca, resulta imposible de asumir y muy dificil de explicar”.?%

La figura del juez, como toda creacion social, ha tenido una evolucién historica
vinculada a las diferentes etapas del desarrollo de la humanidad. En la antigua Roma,
los jueces no eran expertos en derecho, su poder era limitado, resolvian los casos que se
sometian a su consideracion apoyandose en el conocimiento de jurisconsultos. Tal
investidura, se destinaba a personalidades que por sus altas capacidades filosoficas y
humanas inspiraban el respeto debido a lo justo de sus decisiones.

A la llegada del periodo imperial, su funcion se concentraba en la aplicacion de
la voluntad del Emperador: “Este halo sacro en torno a la realeza se reflejaba también
en el ritual judicial, transmitiendo al juez y a la sentencia una autoridad desnuda de

razones”. 236

234 Cabanellas, Diccionario enciclopédico de derecho usual, 17.

235 Jestis Los Arcos Vidaurreta, Responsabilidad de los jueces (Buenos Aires: Zavalia, 2011) 59.

236 Daniela Accatino Scagliotti. “La fundamentacion de las sentencias: ;Un rasgo distintivo de la
judicatura moderna?”, Valdivia: Revista de Derecho 15, 1n.° 2 (2003): 6.
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En la Edad Media, el poder del juez estuvo menos limitado, y sus funciones y
actividades eran similares a las que posee en la actualidad los jueces ingleses.?3” Con el
advenimiento de la Revolucion francesa, y las que le dieron continuidad, surgieron los
Estados nacionales soberanos, instaurandose la doctrina de la separacion de poderes con
lo que se restringid radicalmente la funcion judicial, en particular los mismos perdieron
la potestad de hacer el derecho, actividad que se asigndé al denominado poder
legislativo. En aquella época, el juez del derecho continental era una especie de
empleado experto (mero empleado publico), cuya funcién consistia en encontrar la
disposicion correcta y aplicable a un caso determinado dentro del ordenamiento juridico
vigente.?38

En nuestros tiempos, la figura del juez no ha detenido su evolucién. Como

plantea Morales:

La funcion del juez en una sociedad democratica ha evolucionado a la par que
el sistema politico democratico, generando nuevos contenidos. En el modelo clésico,
ideado por Locke y Montesquieu, el juez no era mas que la “boca de la ley”. En este
modelo el legislador tenia un papel relevante y preponderante, porque encarnaba la
racionalidad del sistema y, de esta forma, concentraba el poder. Se configura el Estado
de derecho, que fue adquiriendo un mero aspecto formal, ya que los legisladores
atendian los intereses socio-econdmicos coyunturales sin que ello responda
necesariamente a los valores y principios de la Constitucion Politica del Estado. El
Estado de derecho moderno es el Estado constitucional, donde el juzgador cobra un
papel relevante, porque interviene en el proceso de produccion de la norma al resolver
el caso concreto, interpretdndola con discrecionalidad e independencia, validandola
constitucionalmente, para brindar soluciones razonables y justas.?*

Ese papel relevante del juez actual, a nuestro criterio, es reflejar la verdad en la
sentencia, lograr que se cumpla la obligacién del derecho. En este sentido, Michele
Taruffo,?%0 explica que la busqueda de la verdad en el proceso se estipula como un ideal,
y es precisamente la praxis, la que se encarga de asentar la sensacion ciudadana, de que
no existe una justicia verdadera por los problemas que genera su busqueda y
determinacion.

Todo lo mencionado nos lleva al campo de la teoria de la verifobia, que ha sido

defendida por autores contemporaneos, entre estos Vattimo,?*! quien argumenta sobre la

27 Enciclopedia en linea ECURED. Entrada léxica: Juez. Apartado: Origen:

<http://www.ecured.cu/index.php?title=Juez&oldid=1671042>.

238 Biblioteca Virtual de la Fiscalia General de la Republica. Cuba. EI Juez.
<http://www.fgr.cu/Bibliotecaluridica/>.

239 Juan Morales Godo. “La funcion del juez en una sociedad democratica”. Revista de la Maestria
en Derecho Procesal. Escuela de Postgrado 4,1n.° 1 (2010): 1.

240Michele Taruffo, “La verdad en el proceso”. Revista Derecho y Sociedad, n.° 40 (2013).

241 1bid., 240.


http://www.ecured.cu/index.php?title=Juez&oldid=1671042
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imposibilidad real de que se cumpla con estos fines del proceso, verbigracia, la
busqueda de la verdad, asumiendo, desde un plano filoséfico que la realidad no existe,
solo existe la interpretacion que hace de ella.

Bien sefiala Michele Taruffo?*? haciendo alusién a Alvin Goldman que: “la
verifobia son todas aquellas actitudes que, de modo mas o menos abiertas y conscientes
son contrarias a cualquier discurso que reconozca significado y valor a la verdad y, por
tanto, niegan sucesivamente la existencia, la posibilidad, la oportunidad de buscarla, la
eventualidad de descubrirla en cualquier contexto”. Esta actitud negativa no puede ser
aceptada por los juristas puesto que no tiene sentido que los procesos judiciales solo se
conviertan en una especie de competencia de las partes procesales, en donde factores
externos, como el trafico de influencias politicas u otras puedan ser las que en el juez
prevalezca para dictar una sentencia.

A pesar de los criterios esgrimidos Taruffo, termina por admitir que hay un
regreso a la verdad como finalidad del proceso, y que muy a pesar de lo expuesto por
Vattimo, la verdad es: “un valor fundamental de la democracia que no existe sin el
principio de la verdad en las relaciones entre el poder y los ciudadanos”, y en esta
posicidn nos ubicamos, al considerar que en el Estado de derechos y justicia que define
la organizacion politica de Ecuador, se han dispuesto una serie de medidas que pueden
convertir este ideal en una realidad, mediante la materializacion de principios como el
de legalidad.

En particular, se ha planteado que en nuestros dias la figura del juez se desarrolla
alrededor del significado sociopolitico que ostentan los jueces en las sociedades
modernas. En tal sentido, De Sousa postula la posible distincidn de tres periodos, que se
han dado con diferencias en el tiempo y en sus caracteristicas entre los paises centrales
y periféricos. Segun las concepciones de este autor, el primero corresponderia al del
Estado liberal, el segundo al del Estado del bienestar y el tercero y actual seria el de la
crisis del Estado de bienestar. En esencia la evolucion reciente de la figura del juez se
estaria dando alrededor de la significacion sociopolitica de la funcién judicial. En lo que
corresponde a la tercera y actual etapa de esta periodizacion la caracteristica mas

sobresaliente es la fuerte politizacidn del poder judicial, como lo afirma el citado autor:

En estas condiciones, por una u otra via, el poder judicial esta fuertemente
politizado en este periodo. La complejidad de este hecho esté en que la legitimidad del

242 Michelle Taruffo y Bruno Cavallone, Verifobia: Un didlogo sobre prueba y verdad (Lima:
Palestra, 2012), 240-1.
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poder politico de los jueces se asienta en el carécter apolitico de su ejercicio. O sea, un
poder globalmente politico tiene que ejercerse de forma apolitica en cada caso
concreto.?43
Para la realizacion exitosa de tan encumbrada funcion social, las personas que se
desempefian, como jueces deben poseer una serie de atributos morales e intelectuales
que ofrezcan elevadas garantias de su idoneidad. Sobre los jueces gravitan todas las
miradas de los ciudadanos que en ellos confian, por ello, se sostiene que el juez se
encuentra “revestido de un status especial, cubierto con una coraza de deberes y
derechos muy singulares” 24
Desde el punto de vista intelectual, merece destacarse la importancia de que el
juez posea un adecuado conocimiento del derecho. Ese conocimiento del derecho
incluye las leyes plasmadas en los textos legales, dominando las formulaciones
linguisticas mediante las cuales se manifiestan las fuentes del derecho. Pero la
comprensién de los textos, no agota el conocimiento que del derecho debe tener el juez,
ya que el mismo tiene facultades de iura novit curia,?® esto es, la posibilidad de
aplicacion de una norma diferente a la invocada por los participantes en un proceso
constitucional. Los jueces deben conocer las normas juridicas que son el significado de
dichos textos y que deberan ser aplicadas a los casos concretos.
El juez, debe saber el significado de las palabras de ley segin su uso corriente y
Su uso técnico, ya que existen normativas en las que el texto es muy claro, pero en otras
no resulta asi. El significado es claro cuando existe consenso acerca de su denotacion y
connotacion. El significado es oscuro cuando no existe consenso acerca de la
interpretacion de las expresiones legales. En ambos casos, se necesita que el juez
conozca y aplique jurisprudencia y tenga dominio de la dogmatica.
La jurisprudencia le permite al juez conocer cuéles son las soluciones que han

sido aplicadas con anterioridad a problemas similares —especialmente por los

243 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia critica de la justicia. En Sociologia juridica critica
para un nuevo sentido comun en el derecho (Madrid: Trotta, 2009), 194: “Sin embargo, el nuevo
protagonismo judicial comparte con el anterior una caracteristica fundamental: ‘se traduce en un
enfrentamiento con la clase politica y con otros 6rganos de poder soberano, en especial con el poder
ejecutivo. Y por esto, tal como antes, ahora se habla de la judicializacién de los conflictos politicos. [...]
De ahi que la judicializacion de los conflictos politicos no pueda dejar de traducirse en la politizaciéon del
sistema judicial’”.

244 Del Burgo, La justicia como problema, 15.

245 Bcuador. Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la CNJ (Expediente de Casacion 12, ROS 121
de 02 de febrero de 2010): “Los jueces estan obligados a suplir las omisiones en que incurran las partes
sobre puntos de derecho, norma que recoge el principio o méaxima iura novit curia, que faculta al juzgador
a dictar sus fallos aplicando normas de derecho distintas a aquellas invocadas por los litigantes para
fundar su derecho, aunque sin apartarse de las cuestiones debatidas dentro del proceso”.
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tribunales de mayor jerarquia— Yy cudles son las razones por las que ellos han
considerado pertinente aplicarlas en los casos que se les han presentado, lo cual permite

evaluar si existe un consenso respecto del significado de las normativas legales.

Conviene decir que cuando el Juez interpreta la ley y luego decide, reafirma la
norma juridica. Lo que interesa es que el resolver judicial sea metddicamente
consciente, teniendo presente que el Juzgador ha de perseguir con su propio
entendimiento la verdad y la justicia del caso concreto. Ninguna ciencia tiene
necesidad de tanta agudeza de ingenio como la jurisprudencia. Toda la fuerza de las
leyes esta en la induccion y en la aplicacion.?#

En el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano, se sefiala que, la triple
reiteracion de fallos constituye precedente jurisprudencial que debera ser aplicado de
manera obligatoria por parte de jueces del primero y segundo nivel. Esa facultad de
sentar precedente jurispudencia le esta atribuida a través del art. 184, num. 2 de la
Constitucion que dispone: “Seran funciones de la CNJ, ademas de las determinadas en
la ley, las siguientes: 2. Desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales
fundamentado en los fallos de triple reiteracion”. Para lo cual precisa en el siguiente art.
185:

Las sentencias emitidas por las salas especializadas de la CNJ que reiteren por
tres ocasiones la misma opinidn sobre un mismo punto, obligaran a remitir el fallo al
pleno de la Corte a fin de que esta delibere y decida en el plazo de hasta sesenta dias
sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta
opinién constituira jurisprudencia obligatoria.?*’

Al mismo tiempo, es fundamental que el juez tenga conocimientos de dogmatica,
lo cual es indispensable al momento de resolver un caso puesto a su conocimiento,
porque indica cuales son los usos que tienen las normas legales. A menudo, la
dogmatica juridica cumple el rol de realizar juicios de lege ferenda acerca de los
significados de las normas legales, lo cual puede servir de guia al juez para valorar hasta
qué punto, en un caso concreto, puede apartarse o alejarse, o intentar modificar la
jurisprudencia vigente. Son razones por las cuales el juez debe conocer los criterios

interpretativos y argumentativos que pone a su disposicion la teoria del derecho.?*8

246 Pedro Vicente Cano-Maillo Rey, “Estatuto juridico del juez”. La Ley: Revista juridica espafiola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n.° 4 (2002): 1.

247 Ley de Casaciéon. Quito: ROS 299 de 24 de marzo de 2004, art. 19, parrafo segundo
(DEROGADO) y art. 182 del COFJ.

248 Jorge Malem, Javier Ezquiaga y Perfecto Ibafiez, El error judicial y la formacioén de los jueces
(Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009), 99.
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El conocimiento profundo del derecho también implica una aptitud para
conjugar y vincular entres si las distintas partes del derecho. No es lo mismo que el juez
interprete y aplique una norma que un principio. Ni tampoco es igual hacer un
razonamiento subsuntivo que uno ponderativo. Por lo tanto, el conocimiento del
derecho por parte del juez es de naturaleza compleja, si se toma en consideracion que el
derecho contiene ciertas disposiciones con contenido valorativo cuya interpretacion y
aplicacion debe realizarse a la luz de las valoraciones socialmente existentes en un
momento dado del desarrollo social. Estas disposiciones juridicas con contenido
valorativo remiten al juez a la moral social, a las practicas colectivas que tienen una
existencia real y concreta.?*°

Es importante considerar que existe una segunda posicion en relacion con la
interpretacion de las disposiciones con contenido valorativo que estipula, contrario
sensu, que es el propio juez, por si y para si, quien debe realizar la evaluacion a los fines
de interpretacion y aplicacion de las normas. Se supone que el juez ha de llevar a cabo
un razonamiento moral, cuyo resultado colapsara en la interpretacion que hara de la
disposicion juridica en discusion. Por ejemplo, para interpretar clausulas que prohiben
los tratos crueles y degradantes, el juez debe hacer un razonamiento esencialmente
moral, para lo cual requiere el concurso de otras ramas del conocimiento tales como: la
ética normativa, la bioética y la meta ética.?>°

Durante buena parte del siglo XIX, los jueces se acogieron mayormente a la
escuela interpretativa de la exégesis. Su planteamiento fundamental consistia en afirmar
que el derecho era claro, racional y sin lagunas. Por tanto el juez no podia ni debia
interpretarlo, su deber era exclusivamente aplicar la ley tal cual habia salido de los
érganos de representacion politica.?

Ademas del conociento en derecho, el juez debe tener conocimiento en materia
de hechos y de prueba de los mismos?®?. En este sentido tiene especial relevancia la
actividad de formulacién de hipétesis referidas a hechos pasados, presentes o de posible
ocurrencia futura, y todo el campo de conocimientos de la criminalistica. Juan Manuel

Converset, refiriéndose al juez explica que:

2499 Manuel Aragon Reyes, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid (1997): 185: “La introducciéon de la
moralidad en el derecho o al menos una cierta absolutizaciéon de determinados valores materiales”.

230 Ibid., 115: Pudiera pensarse que este tipo de conocimiento y de habilidades siempre son
imprescindibles para el cumplimiento de la tarea profesional del juez. Incluso en los casos claros, para
saber si adhiere o no al consenso generalizado. Pero esto no invalida lo precedentemente afirmado.

21 Diego Lopez Medina, Teoria impura del derecho (Bogota: Legis, 2004) 198.

252 Malem, Ezquiaga e Ibafiez, El error judicial, 19.
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En un Estado moderno es del interés publico hacer Justicia y el dnico medio
éticamente aceptable para ese objetivo es el descubrimiento de la verdad, ya que el
juez, como 6rgano del Estado, cuenta con suficientes poderes jurisdiccionales de
orden publico y se halla autorizado para realizar de oficio una amplia averiguacion de
la verdad del proceso en miras a un interés superior de justicia, sin atender si suple o
no la inactividad voluntaria o involuntaria de las partes.?*

En estos tiempos, en que enfrentamos un aumento sin precedentes en los niveles
de corrupcidn que erosionan los sistemas politico, tanto de los paises centrales como de
los periféricos, resulta ain méas importante una adecuada preparacion técnica de los

jueces.

Por eso, en un contexto de aumento de la corrupcién se plantea de inmediato
la cuestion de la preparacién técnica del sistema judicial y de la investigacion para
combatir este tipo de criminalidad. La falta de preparacion técnica provoca, de por si,
la reticencia a ocuparse de la corrupcion y en dltima instancia su minimizacion. Pero
esta posicion se encuentra agravada, en este caso, por otro factor igualmente
importante: la falta de voluntad politica para investigar y juzgar los crimenes en los
gue estan implicados miembros de la clase politica, individuos y organizaciones con
mucho poder social y politico.?%*

Los jueces son considerados personas con conocimiento de derecho y
poseedores de habilidades y competencias para resolver los conflictos que se les
presentan, haciéndolo de manera motivada dentro de un marco de independencia e
imparcialidad, aplicando de manera directa la Constitucion y la ley, haciendo honor al
principio de justicia. Pero es necesario mencionar que el juez, ademéas de poseer el
conocimiento del derecho, debe aplicar la sana critica y la equidad, cumpliendo su
importante tarea de administrar justicia y dandole a las partes lo que les corresponde,
debiendo tener presente la moral y rectitud con la que debe actuar, en la busqueda de la

paz social y el desarrollo de la éetica social publica.

253 Juan Converset, “Poderes del juez en €l proceso civil”, Revista internauta de practica juridica,
n.° 12 (2003),
<http://www.ripj.com/art_jcos/artjuridicos/art.12 13 14/poderes%20del%20juez%20pro_civil.htm>.

234 Boaventura de Sousa Santos, “Sociologia critica de la justicia”, 210: “En el segundo periodo la
politizacién de la independencia de los jueces venia dada por el hecho de que asumian una posicion
respecto a las politicas publicas adoptadas por el ejecutivo y el legislativo por referencia a la
Constitucion. En este sentido se corresponsabilizaban por el cumplimiento de las politicas definidas
constitucionalmente. En el tercer periodo la politizacion de la independencia de los jueces proviene sobre
todo del combate contra la corrupcion y por eso ya no se enfrenta tanto a la consonancia o disonancia de
la agenda politica respecto de la Constitucion. Se enfrenta mas directamente a los propios agentes
politicos y a los abusos de poder de los que ellos son responsables. El enfrentamiento con los otros
poderes es mas directo y mas amenazador para sus titulares”.


http://www.ripj.com/art_jcos/artjuridicos/art.12_13_14/poderes%20del%20juez%20pro_civil.htm
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El aprendizaje y la formacién de los jueces no culmina jamas. Una vez ocupada
una posicion de tanta responsabilidad, es necesario que su formacion, en planos de

exigencia cada vez mayores, se realice de forma incesante.

Es obligacion del Estado garantizar la presencia de jueces con una adecuada
preparacion académica a fin de que puedan responder con altura y solvencia a los retos
que se les presentan en su cotidiana participacién dentro de los procesos. Estos
profesionales, por otra parte, ante el descuido estatal y en cualquier circunstancia
tienen el legitimo derecho —y hasta la obligacién— de participar en cursos, eventos
académicos, diplomados, maestrias, doctorados, etc. Ese propdsito de superacion
académica debe ser apoyado por los 6rganos de gobierno del que dependen. 25°

Entendemos que el juez —por mucho conocimiento que se posea— la falibilidad
es una caracteristica consustancial a la actividad humana, se asume que las actuaciones
de los jueces (sentencias, resoluciones y fallos) son revisables por sus superiores
mediante los recursos judiciales establecidos, pudiendo ser estas revocadas o
confirmadas.?°®

A los jueces se les asocia habitualmente con su funcion en la solucién de litigios,
y ello es ldgico, por tratarse de su actividad méas conocida. Tal funcién, posiblemente,
sea la principal de estos funcionarios, pero no es la Gnica. Para una breve consideracion
de las funciones de los jueces en las sociedades contemporaneas nos acogeremos a la
clasificacion de las mismas en tres tipos fundamentales, las instrumentales, las politicas
y las simbdlicas.?%’

Las funciones instrumentales de los jueces incluyen la solucion de litigios, el
control social, la administracién y creacion de derecho. La solucion de litigios es una
funcién suficientemente conocida, el control social se refiere a las medidas que se
toman para que las acciones individuales no se desvien del patron dominante de
sociabilidad, del orden social (esto es una contribucion al mantenimiento del orden

social y a su recuperacion en caso de que el mismo sea violado).?%®

255 Freddy Mory Principe. La investigacion del delito. El policia, el fiscal, el juez: Derechos
Sfundamentales del imputado (Lima: Rodhas SAC, 2011), 32. “Dentro de este horizonte se debe entender y
asimilar las directrices aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, celebrado en La Habana-Cuba del 27 de agosto al 7 de setiembre de
1990, cuyo num. 2, lit. b), se refiere especificamente a la capacitacion”.

236 Juan Antonio Martinez Mufioz. . “Sobre el sentido del derecho natural”. Anuario Juridico y
Economico Escurialense, n.° XXXI (1998):155: “Pero afirmar que hay un tnico derecho y que este no es
lo inmediatamente dado como tal va unido también a la idea de que el derecho solo se obtiene al final del
proceso que se inicia con los hechos y la norma (que puede venir dada por diversos medios) y en el que lo
decisivo es saber cuando hay derecho y cuando no”.

257 De Sousa Santos, “Sociologia critica de la justicia”, 222.

2% Tbid., 223: “Se puede decir que la solucién de los litigios llevada a cabo por los jueces
configura, en si misma, una funcién de control social. Sin embargo, es en la represion criminal donde los
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Las funciones instrumentales de tipo administrativo son actuaciones de los
jueces que no caen en el campo de la solucion de litigios ni de control social. Una
variedad de actividades se ubican en este subtipo: algunos actos de certificacion y
notariado (divorcio por mutuo acuerdo, matrimonio), comisiones de servicio, funciones
de auditoria, consultoria juridica en ministerios y departamentos, entre otros.

El autor antes citado, y cuya clasificacion de las funciones de los jueces venimos
comentando, resalta el hecho de que los tres tipos de funciones instrumentales se
influyen de manera natural, se entrecruzan y de hecho ninguna puede entenderse de
forma total separada de las demas. Porque es sobre todo en la solucion de litigios
cuando los jueces crean derecho y a la vez ejercen funcién de control social.?%®

En esta interaccion de funciones es mediante las funciones instrumentales que
los jueces ejercen sus funciones politicas y simbdlicas. Las funciones politicas derivan
del hecho de que los jueces son drganos de soberania. El control social y la legitimacion
del poder politico en su conjunto constituyen indudables funciones politicas de los
jueces, puesto que un funcionamiento independiente, accesible y eficaz de la justicia
constituye hoy uno de los mas fuertes factores de legitimidad del sistema politico.26°

Las funciones simbdlicas tienen un alcance mas amplio, comprometiendo a todo
el sistema social. Se trata de la fijaciobn de valores y de la orientacion hacia
determinados valores. Por el propio hecho de la interaccion entre funciones, las
simbdlicas se expresan mediante las instrumentales y las politicas. Obviamente, la
funcidn de control social tiene elevado contenido de funcion simbdlica, la justicia penal
actla sobre comportamientos que se desvian significativamente de valores reconocidos
por la sociedad (la vida, la integridad fisica, el honor, la propiedad). Mediante su
actuacion eficaz los jueces condicionan la confirmacion de los valores apreciados por la
sociedad y de la importancia de su tutela judicial. Desde el punto de vista de su valor
simbdlico, la atencién y aplicacién consecuente de las normas del derecho procesal
tienen tanto valor como el derecho sustantivo, pues se refuerzan con ello valores como

la igualdad, imparcialidad, derecho a recurso, entre otros.26?

jueces ejercen de forma especifica esta funcion, porque es ahi donde el patrén de sociabilidad dominante
es imperativamente afirmado ante el comportamiento desviado”.

239 Lépez, Teoria impura del derecho, 8.

260 Mauricio Garcia Villegas y César Rodriguez Garavito, eds. Derecho y sociedad en América
Latina: Un debate sobre los estudios juridicos criticos (Bogota: ILSA, 2003), 82.

261 Mauricio Garcia Villegas, La eficacia simbélica del derecho. Examen de situaciones
colombianas (Bogota: Uniandes, 1993), 15.
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La CRE sefiala que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia
y que los jueces administraran justicia. Asi mismo que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial, tal como lo
sefiala el art. 167 de la Constitucion: “La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas 6rganos y
funciones establecidos en la Constitucion”.

Una adecuada preparacion intelectual por parte de los jueces también se prevé en
la CRE, la cual forma parte de los requisitos de selectividad para el ingreso a la funcion
judicial, asi lo sefala el art. 176: “[...] las servidoras y servidores judiciales deberan
aprobar un curso de formacion general y especial, y pasar pruebas tedricas, practicas y
psicoldgicas para su ingreso al servicio judicial”.

La importancia de la preparacion intelectual se enfatiza en la CRE, al referirse a
las juezas y jueces de la CNJ, dado que el art. 183, num. 2, especifica que, en estos
casos, se requiere poseer titulo de tercer nivel en derecho. Hace una importante
excepcion la Constitucion, en cuanto a la necesidad de poseer conocimientos de derecho
para realizar la funcion de juez, esta es en el caso de los jueces de paz cuya actividad en
la solucion de diferendos es de otra naturaleza, utilizando mecanismos de conciliacion,
dialogo y acuerdo amistoso, tal como lo establece el art. 189 de la CRE.

La administracion de Justicia se fundamenta en principios claramente sefialados
en la CRE y el COFJ, por lo tanto, los jueces que son los encargados de ejecutar y hacer
ejecutar lo juzgado, deben tener el conocimiento del derecho al momento de
interpretarlo y aplicarlo; lo que tiene relacion con el criterio del autor Carlos Pérez:?%2
“Todo juez debe tener cierta personalidad y sus propias convicciones, y ello es
inevitable sea cual sea el procedimiento para nombrarlo y el proceso de seleccion. Es
mas: afirmar como buena una justicia de autdmatas no solo es una ingenuidad, sino
también un error”; pues lo cierto es que dificilmente puede entenderse el derecho justo
sin que su realizacion dependa finalmente de una decisién personal. La sumision del
juez a la ley o al derecho no implica una exclusion absoluta de lo ideoldgico, ni siquiera
en una interpretacion de esas relaciones desde el més estricto positivismo juridico; la

exclusion absoluta no es posible, sino tan solo la reduccién a un minimo de ideologia.

262 Carlos Pérez del Valle. Estudios sobre la independencia judicial y el proceso penal. (Lima:
Grijley, 2005), 28.



103

2. Formacion del juez

Malem?53 considera que el juez es un profesional y un técnico del derecho. Si
bien los errores cometidos por el juez pueden ser provocados tanto: “por sus carencias o
por causas ajenas a él”, no es menos cierto que con la formacion adecuada se puede
evitar que se configure el error judicial. El autor mencionado, atribuye al juez la
caracteristica de: “conocedor de la falibilidad del mundo”, y considera que estos deben
actuar con “el méximo cuidado para evitar los errores que puedan ser ocasionados por
su actuacion”.

Malem?%4 analiza la formacion que deberia tener el juez en ambitos como “el
derecho, los hechos, la légica, las cuestiones linguisticas y el conocimiento de la
realidad”. Lo que es acertado, considerando que cada de una de estos conocimientos
perfilan al juez como un buen administrador de justicia. El primero, esto es, “formacion
en derecho” en términos generales, resulta ambiguo y se define en que: “El juez debe
saber en todo momento qué derecho es el aplicable al caso concreto”, teniendo como
obligacidn la solucion de los puntos controvertidos evitando cometer error de aplicacion
0 interpretacion de las normas, lo que de generarse puede configurar la responsabilidad
del Estado por error judicial.

Con respecto al segundo conocimiento que debe tener el juez, la “formacion en
materia de hechos”, este responde a la necesidad de conocimiento de la realidad factica
por parte del administrador de justicia. Ademas, Malem?®> establece que el juez debe
conocer: “los mecanismos necesarios para operar con la prueba, es decir, debe poder
afrontar los problemas de las especialidades de cada uno de los jueces”.

Por otro lado, para la debida aplicacion del derecho al caso concreto, es
indispensable que el juez esté formado en l6gica?®®, que en palabras del autor?” puede
ser de dos tipos: “logica de enunciados y logica de predicados”. Este elemento tiene
relevancia al momento de aplicar el silogismo judicial y la argumentacion juridica en las

resoluciones judiciales.

263 Malem, Ezquiaga e Ibafiez, El error judicial, 207.

264 1bid., 208.

265 1bid., 207.
266 Jorge Malen Sefia, ibidem pag. 225: “El término légica es polisémico y especialmente en el 4mbito
juridico, ya que se ha utilizado como sinénimo de racionalidad, razonabilidad, legalidad, evidencia,
sentido comun... Por légica entenderé un tipo de argumento o razonamiento formal cuya validez no
depende de su contenido. A través de los métodos y de las reglas de la légica se pretende distinguir el
razonamiento que es correcto del que no lo es, partiendo de al menos una premisa para llegar a una
conclusion. En este sentido la 16gica constituye un modelo acerca de como se debe razonar”.

267 Ibid., 225.
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En este punto, menciona el criterio del doctrinario Malen, de que el juez debe
tener un conocimiento en materia linguistica para llevar a cabo las tareas que le
corresponde ejecutar?®, Una de ellas se vincula a la interpretacion de la ley, aclarando
que el juez esta obligado a saber qué es lo que ley establece. Siguiendo esa misma
linea, el primer criterio que ha de tener en cuenta para interpetar un texto legal es el de
su sentido literal, lo que significa que ha de seguir el significado estdndar de los
términos y hacerlo de acuerdo con las reglas sintaticas de la lengua. La segunda tarea
que tiene el juez esta relacionada con la formulacion de la sentencia. Se colige que en
ambas tareas el juez se comporta como linguista, en el sentido de que realiza anélisis y
ejecuta operaciones que normalmente hacen los lingiistas, aunque en algunos casos no
posean los conocimientos linguisticos necesarios para ello.

Sin duda, es evidente que las palabras pueden adquirir diferentes significados en
contextos distintos. En algunas ocasiones, para lograr entender lo que expresa el texto,
se requiere prestar mucha atencién al contexto conversacional donde aparece,
conllevando a que se adquiriera una prestancia especial para la practica juridica.

De otro lado, se afirma que el juez no puede desconocer las cuestiones
pragmaticas vinculadas con el lenguaje, conocer los problemas mas generales no s6lo
contribuiria a disponer de un mayor control de la palabra como instrumento de trabajo,
sino que evitaria situaciones de indefension suscitadas por la falta de competencia
linglistica. Como ejemplo, se encuentra el extranjero que no entiende la lengua
mediante la cual se lleva a cabo su interrogatorio o el proceso. En estos casos, el juez
debe ser capaz de entender el lenguaje y la situacion en la que se produce la emision del
mensaje de una persona no instruida, ya que no se trata de una cuestion semantica,
sintactica o de un uso excesivo de expresiones técnicas.

Frente a estas circunstancias, los jueces estan obligados a tener cuidado para
comprender de manera adecuada los mecanismos comunicativos que existe en las
declaraciones o versiones, asi como las pericias, en la absolucion de posiciones o
mientras se produce la confesion judicial. De cierta manera, la seguridad juridica que se
dé a los involucrados en el proceso, dependera del conocimiento y control por parte del

juez, de los diversos aspectos pragmaticos del lenguaje.

28 Jorge Malen Sefia, ibidem pag, 234: “La formulacion lingiifstica utilizada en las sentencia ha de servir
como hilo conductor que favorezca tanto la fundamentacion como la comunicacion de la decision
judicial, y no ser un elemento que dificulte su comprension y su justificacion”.
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Los analisis linguisticos que realiza el juez en sus providencias, autos y
sentencias deben ser concisos y coherentes, pero no hay que olvidar que s6lo son una
parte del trabajo del juez, tal como nos recuerda el Juez Holmes, “No estudiamos
etimologia, sino derecho”. ?%°Se debe tener en cuenta, que no existe ninguna relacion
necesaria entre el analisis linguisticos y los principios de la justicia. Por ejemplo,
cuando el juez hace una interpretacion literal del texto de la ley puede conducir a
conclusiones juridicamente dudosas o0 éticamente inaceptable. Es posible que
observemos que los jueces se apartan de la interpretacion literal de la ley o incluso que
utilizan criterios linguisticos contradictorioas en contextos similares. En estos casos el
juez se comporta como un mal linguista, pero talvez no como un mal juez.

Se concluye que el juez debe conocer la lengua mediante la cual se expresa el
derecho y a través de la cual ha de formular las decisiones judiciales es una
consideracién necesaria, aunque no suficiente.

Para Malem la formacion de los jueces se evidencia en las decisiones judiciales,
por lo que es importante el reconocimiento constitucional del principio de la
motivacion?7

Después de las consideraciones efectuadas, afirmamos que, si un juez es
formado para adquirir los conocimientos suficientes que le permitan ejercer su potestad
de administrar justicia de forma adecuada, correcta y eficaz, menor sera la probabilidad
de que incurra en errores judiciales que puedan generar la responsabilidad del Estado.

Francisco Blasco?’! sostiene que los jueces no solo deben tener una formacion
juridica o técnica, sino que requiere de otros conocimientos e instrumentos para
desarrollar su funcion. En este sentido, Antonio Mufiozcano?’? considera que la ética es
uno de los principios en los que debe ser formado el juez estableciendo que los
administradores de justicia deben tener idoneidad juridica o técnica, que es
precisamente la “idoneidad ética”, la cual a su criterio, debe ser incluida como

disciplina en las escuelas judiciales para formar a los jueces.

269 Citado por David Mellinkoff, The Language of the Lau, Boston, Little, Brown and Co, 7 edicién, 1990
p.vii.
20 Jorge Malenm, ibidem; “Una sentencia mal redactada enerva en buena medida los argumentos
utilizados, perturba el razonamiento e impide saber con exactitud como y porqué se ha resuelto el fondo
de la cuestion. El lenguaje judicial ha de ser claro y preciso, ha de servir para que los argumentos facticos
y normativos que sirven de fundamento a la sentencia estén debidmaente sistematizados”.

27! Francisco Blasco, “Sobre la necesidad de la formacion de los jueces”, Revista Jueces para la
democracia, n.° 38 (2000): 21.

272 Antonio Mufiozcano, La ética como principio en la formacién del juez (Ciudad de México:
UNAM-I1J, 2015), 214.
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Ahora bien, cuando se analiza la formacién de los jueces hay que separar dos
momentos: la formacidn inicial previo a ejercer su funcion y la formacion permanente o
continua cuando ya es funcionario judicial. Sobre la primera el art. 2.3 de la Carta
Europea sobre el Estatuto del Juez, aprobada por el Consejo de Europa con fecha 10 de
julio de 1998, hace mencién a la formacion inicial de los jueces la cual corresponde a la
autoridad competente que se encarga de su seleccion, disponiendo que esta debe
garantizar: “la adecuaciéon de los programas formativos y la de la organizacion
encargada de cumplementarlos a los requerimientos de apertura, competencia e
imparcialidad que son obligatorios para el ejercicio de las funciones judiciales”.?’3

Carlos Gémez?™* menciona algunos modelos de carrera administrativa en los

cuales los tiempos de la formacién inicial del juez son distintos, asi se tiene que:

La formacion inicial que se proporciona en Inglaterra y Gales el “Judicial
Studies Board” es muy corta —una semana de duracion—, y tiene un caracter
practicamente simbdlico. La falta de experiencia profesional previa de los jueces en las
carreras judiciales de corte continental justifica la existencia de una formacion inicial
cuya duracion varia en los distintos paises europeos. La formacion inicial del juez
espafiol (dos afios a partir de la préxima convocatoria de oposiciones) se halla, en
cuanto a duracion, en la banda inferior en relaciéon con la de otros paises de Europa
continental. Asi, en Holanda la formacion inicial dura 6 afios, en Francia 31 meses, en
Portugal dos afios y en Italia 18 meses.

En el Estado ecuatoriano la formacion inicial de los jueces puede durar ente 180
a 200 horas, las cuales son convertibles aproximadamente a 30 dias. Es muy corta si se
la compara con los paises europeos antes citados. La formacion inicial es llevada a cabo
por la Escuela de la Funcion Judicial, misma que se desarrolla en tres etapas
establecidas en el art. 69 del COFJ:

1. De formacién general, que cursaran todos los candidatos a las ramas de
jueces, fiscal y de defensoria;

2. De formacién de perfil especifico, que cursaran los candidatos dentro de la
rama que hayan elegido; v,

3. De practica, que realizaran los candidatos en el perfil especifico que hayan
cursado, en la unidad a la que fueren designados.

La segunda, la formacion permanente o continua de los jueces sirve para
actualizar sus conocimientos. ElI Consejo del Poder Judicial de Madrid efectué un

informe sobre la formacion continua de los jueces, estableciendo que si bien la voluntad

273 Francia. Carta Europea sobre el Estatuto del Juez, aprobada por el Consejo de Europa con fecha
10 de julio de 1998.

274 Carlos Goémez Martinez, Las razones para la formacién del juez (Madrid: CEJAMERICAS,
2015), 2.
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de los jueces debe presidir para este tipo de formacion, también debe imponerse en
ciertas situaciones que las describe asi:
a) Cuando un juez acepta un nuevo puesto o un tipo de trabajo o de funcion
diferente o especial,
b) Cuando se generan cambios de orden jurisdiccional;
¢) Cuando se trate de actividades formativas en supuestos de reformas legislativas
con importante incidencia en la jurisdiccion;
d) Cuando se impartan cursos de actualizacién de forma periddica a todos los
miembros de la carrera judicial.

Los supuestos excepcionales en los que la formacion continua debe ser
obligatoria son acertados en la medida en que el juez debe permanentemente participar
en procesos de reformas que impliquen cambios sustanciales a los procesos o cuando
hayan entrado en vigencia dichas reformas debe conocerlas y actualizarse; asi también
es relevante que participe de los cursos que implemente la escuela judicial para su

formacién. Sobre la formacion continua el art. 86 del COFJ estipula que

Las servidoras y servidores de la Funcién Judicial deberan participar en
programas de formacién y capacitacion continua a través de cursos generales y
especiales. Los que aprobaren los cursos serdn valorados con un puntaje para los
concursos de oposicion y méritos, o para las promociones de categoria.

Por lo tanto, es evidente que la formacién del juez, en sus dos momentos: inicial
y continua, constituyen una forma de prevencion del error judicial, por cuanto ambas
tienen como finalidad dotar al juez de conocimientos juridicos, técnicos y otros no
técnicos como la ética, que son necesarios para gque su actuacion se genere en un marco
de principios, competencias y destrezas necesarias para la debida y correcta aplicacién e

interpretacion de las normas al caso concreto.
3. El juez en el Estado constitucional de derechos y justicia

Una de las conquistas del Estado constitucional de derechos es que los jueces se
encuentran sometidos en primer lugar a la Constitucion,?® en segundo lugar, a los

tratados internacionales como normas supranacionales?’® y, en tercer lugar, se estara

275 CRE, “Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptblico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”

276 CRE, “Art. 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
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sometido a la ley. El producto de aquello es la evidencia que un Estado social de
derechos por méas que se vincule en lo social, el sistema de derechos no es igualitario;
existen diferencias en clases sociales y aquel paradigma de que todos somos iguales
ante la ley es una retdrica caracteristica de este Estado social de derechos, por lo que es
necesario el desarrollo social por la busqueda efectiva de un sistema igualitario que
derrumbe todas aquellas practicas discordantes en ese objetivo supremo de encontrar
una igualdad entre los ciudadanos.

En el libro “Del Estado legal al Estado constitucional de derechos y justicia”,
Ramiro Avila,”7 con quien coincidimos, sostiene que: “El Estado de justicia es el
resultado de la superacion de un Estado que provoca y genera inequidad. La
Constitucion de 2008 asume con vigor el modelo igualitarista, que se basa en la
solidaridad, en la proteccién de los menos favorecidos o peor situados y en un Estado
que no puede ser sino fuerte”.

Esta definicion del Estado ecuatoriano conlleva a la aplicacidon imperativa de la
Constitucion, sus preceptos, principios, garantias y derechos, por encima de las demas
normas que conforman el ordenamiento juridico; sin que la aplicacion de la ley sea
precisamente el resultado de ese paradigma. Esto no limita la atribucion de los jueces,
de poder ser 6rganos productores de normas dentro de los limites de su funcion y
teniendo como referente los principios constitucionales, sobre todo en los casos de vacio
0 ausencia de normas.?’8

A pesar de ello, el juez no puede dejar de aplicar la ley escrita, que contiene
mandatos imperativos, prescriptivos para sustituirla por principios subjetivos, que no
son obligatorios, sino que se pueden utilizar como fuente de derecho secundaria, cuando

no existe ley expresa, al momento de efectuar la interpretacion y resolver el caso

humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.”

277 Ramiro Avila Santamaria, “Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia”, Anuario de Derecho constitucional Latinoamericano XV. (2009): 775.

278 Ecuador. Sentencia n.° 022-10-SIS-CC, Pleno de la Corte Constitucional, RO 364-5, 17-1-
2011: “La vigente Constitucion de la Republica marca diferencias considerables y sustanciales con
respecto a la CPE de 1998; asi, por ejemplo, en cuanto a garantias jurisdiccionales de los derechos
constitucionales, se puede constatar un avance significativo en la proteccion y justiciabilidad de
derechos|...]Mientras las garantias constitucionales previstas en la CPE de 1998 se caracterizaban por su
naturaleza meramente cautelar, las nuevas garantias jurisdiccionales pasan ser declarativas, de
conocimiento, ampliamente reparatorias excepcionalmente cautelares; es decir, que partir de la activacion
de una garantia jurisdiccional, el Juez Constitucional, a través de sentencia, esta en capacidad de analizar
el fondo de un asunto controvertido y, como consecuencia de ello, tiene la obligacion de declarar la
violacion de un derecho y reparar las consecuencias que este puede causar”.
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concreto.?’”® Los principios no pueden modificar las normas constitucionales ni la ley
ordinaria expresa, pues se estaria generando la inseguridad juridica. En el caso de que
estén incorporados en el propio texto constitucional servirian para realizar la

interpretacion sistematica y teleolégica del caso.°
4. Seleccion de jueces en Ecuador

4.1.  Modelos de seleccion de jueces

En todas las sociedades y momentos histéricos los procedimientos para la
seleccion de aquellas personas llamadas a desempefiarse como jueces han revestido una
especial importancia dado que, desde este momento inicial, se va conformando el aura
de confianza y sensacion de garantia en los ciudadanos que resulta tan necesario para el
buen desempefio de la funcién judicial. En tal sentido Rodrigo Correa?®! se remite a

Montesquieu quien expresa:

El poder judicial no debe darse a un Senado permanente, sino que lo deben
ejercer personas del pueblo, nombradas en ciertas épocas del afio de la manera
prescrita por la ley, para formar un tribunal que solo dure el tiempo que la necesidad
lo requiera. De esta manera, el poder de juzgar, tan terrible para los hombres, se hace
invisible y nulo, al no estar ligado a determinado Estado o profesion. Como los jueces
no estdn permanentemente a la vista, se teme a la magistratura, pero no a los
magistrados.

El proceso de seleccion permite garantizar con objetividad y transparencia, la
igualdad de oportunidades en el acceso a la funcién de juez a todas las ciudadanas y
ciudadanos que reunan los requisitos y aptitudes necesarias, asi como la idoneidad y
suficiencia profesional para el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Histéricamente, la
designacion de los jueces ha experimentado diversas transformaciones. Asi, en

determinadas etapas, eran designados por los emperadores, en otras, han sido

279 “Tales cuestiones e incertidumbre deben ser resueltas por el intérprete. Este debe colmar las
lagunas, precisar los avances, aclarar las ambigiiedades”. Para realizarlo, deben tomar decisiones: porque,
una vez mas en las palabras del padre del realismo juridico, este dominense O. W. Holmes “donde existe
una duda, el simple instrumento de la logica no es suficiente, y los jueces, su bien de modo velado o
inconsciente, son llamados a ejercer la prerrogativa soberana de la decision”. Mauro Cappelletti, ;Jueces
legisladores? (Lima: Communitas, 2010), 28.

280 Ecuador. Sentencia dictada el 31 de mayo de 2017, por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y Tributario de Manabi y Esmeraldas con Sede Portoviejo, dentro del juicio n.° 130801 -
2014-0258. “Dentro de las acepciones del garantismo que destaca Luigi Ferrajoli, la mision del juez es la
de ser un verdadero garante de la Ley Suprema y de su derecho irrestricto por todos los ciudadanos. Los
jueces deben respeto y obediencia a la Constitucion, ya que esta es el marco referencial valido para el
razonamiento juridico y la construccion de las sentencias, puesto que en un sistema de control
constitucional difuso o mixto, todos los jueces son los guardianes de la Constitucion”.

281 Rodrigo P. Correa, “Poder judicial y democracia: A rescatar el espiritu del espiritu”. SELA
Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica, n.° 38 (2004): 3.
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seleccionados entre un grupo de personalidades distinguidas o bien elegidos con
determinado grado de participacion ciudadana en el proceso de nominacion y eleccion.
Los jueces son independientes del legislador y del ejecutivo.

En la organizacion actual del Consejo de la judicatura, la independencia resulta
mucho mas problematica. Las burocracias judiciales son permanentes, no transitorias.
De hecho, en wuna republica democratica, los jueces duran en sus cargos
considerablemente mas tiempo que los gobernantes y los parlamentarios.?®? Con fines
esencialmente doctrinarios, dado que la realidad del funcionamiento social es siempre
mas rica y compleja que cualquier intento sistematizador por parte de los tratadistas,
seguiremos en los parrafos que siguen el enfoque de Herrendorf que plantea los
siguientes procedimientos generales para la seleccion de los jueces en la préactica
juridica contemporanea:2

a) Eleccion popular de los jueces.

b) Designacion de los jueces por el parlamento.

C) Designacion de los jueces por el gobierno.

d) Nombramiento de los jueces con cooptacion judicial.

e) Nombramientos de los jueces con procedimientos mixtos.

En relacion con el primer procedimiento,eleccion popular de los jueces, es
aplicado en la actualidad en muchos EE. UU., en algunos cantones suizos, y en paises
de Europa oriental. Es un proceso aplicado fundamentalmente para la eleccion de jueces
de primera instancia. Se le ha sefialado la desventaja de que se puedan establecer lazos
de simpatia entre los jueces y sus electores, asi como con los partidos que los apoyan;
situacion que se ha pretendido atenuar mediante periodos de ejercicio prolongados que
disminuyan las angustias por lograr ser reelegidos y la emision de promesas en el
sentido en que se dirigiran las sentencias.

La designacion de los jueces por el parlamento, es un procedimiento que solo
estd vigente en pocos paises. Asi se procede para la eleccion de los jueces para el
tribunal federal suizo y para los miembros del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania. En Suiza la reeleccion es indefinida y los jueces, una vez electos, pueden
permanecer en sus cargos mientras asi lo deseen. Se considera que las influencias

partidistas pueden estar presentes, especialmente en la primera designacion.

282 Ibid., 6.
283 Daniel E. Herrendorf. El poder de los jueces: Cémo piensan los jueces que piensan, 3*. ed
(Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998), 53.
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El procedimiento de designacion de los jueces por el gobierno excluye la
participacion del parlamento. El pais tipico donde se aplica este procedimiento es
Inglaterra, aunque el mismo ha sido adoptado en numerosos paises del continente
europeo y algunos latinoamericanos. Se ha dicho que tal circunstancia puede disminuir
las posibilidades de politizacion, aunque tal caracteristica de seguro depende mas de las
posiciones personales, suele ser habitual que los jueces tengan aspiraciones a otros
cargos publicos dentro y fuera de la magistratura.?*

El nombramiento de jueces con cooptacién judicial constituye un procedimiento
en el cual son los propios tribunales quienes tienen una participacion destacada —y a
veces absoluta— en la designacidn de los jueces. Este procedimiento se aplica en paises
de elevado prestigio juridico, como los casos de Francia e Italia.

Finalmente, se denominan procedimientos mixtos, a aquellos en que se dan
distintas combinaciones de los que hemos mencionado precedentemente. En algunos
casos existe participacién de dos poderes puesto que el presidente (ejecutivo) propone
los candidatos al Parlamento (legislativo), si este Gltimo acepta la propuesta el gobierno
nombra al candidato en su puesto. En algunos casos se brinda la oportunidad a las
asociaciones de abogados (Bar Association) de dar sus opiniones acerca de la idoneidad
de los candidatos. En Bélgica, para la eleccion de los miembros de los tribunales de
apelacion y los presidentes y vicepresidentes de los tribunales de primera instancia, los
tribunales proponen una lista de candidatos y los consejos provinciales proponen otra, el
monarca nombra a aquellos que aparecen en ambas listas. Como podra comprenderse
las posibilidades de procedimientos mixtos de seleccidn de los jueces son muy variadas,
pero los tipos basicos que hemos considerados seran siempre Utiles para valorar la

influencia de diferentes factores en tan importante toma de decisiones.?8
4.2.  Sistema de seleccién de jueces ordinarios

En la republica ecuatoriana, la Funcién Judicial se encuentra conformada en la
actualidad por diferentes drganos: jurisdiccionales, administrativos, autobnomos vy
auxiliares.?®% En relacion con el aspecto que venimos considerando —Ila selectividad de
los jueces— son de nuestro interés los dos primeros. Los organos jurisdiccionales son

los encargados de administrar justicia y hacer ejecutar lo juzgado mediante las juezas y

284 Ibid., 56.

285 Ibid., 58.

286 CRE, “Art. 177.- La Funcién Judicial se compone de organos jurisdiccionales, drganos
administrativos, organos auxiliares y organos autonomos. La ley determinara su estructura, funciones,
atribuciones, competencias y todo lo necesario para la adecuada administracion de justicia.
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jueces de paz, jueces de primer nivel, jueces de los tribunales contenciosos
administrativos, jueces de lo contencioso tributario, jueces de las Cortes Provinciales de
Justicia y Jueces de la CNJ.

El COFJ en su art. 52 establece que: “Todo ingreso de personal a la Funcion
Judicial se realizara mediante concurso publico de oposicién y méritos, sujeto a
procesos de impugnacion, control social y se propendera a la paridad entre mujeres y
hombres; mediante los procedimientos establecidos en este Codigo”.

Referido a los oOrganos administrativos, le corresponde al Consejo de la
Judicatura, como 6rgano de gobierno, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial,
implementar la reglamentacion para el nombramiento de juezas y jueces. Para ello, ha
expedido el Reglamento de Concursos de Méritos y Oposicion, Impugnacion Ciudadana
y Control Social para la Seleccion y Designacion de Servidoras y Servidores de la
Funcion Judicial, el cual sefiala los requisitos, y las distintas fases en las que se
desarrollara el concurso de méritos y oposicion para la seleccion de juezas y jueces que
desarrollaran su labor en las distintas unidades judiciales de primer nivel, cortes
provinciales, tribunales y cortes nacionales.?®’

El ingreso de la jueza o juez a la Funcion Judicial se produce mediante la
superacion del puntaje en méritos, oposicion, audiencia publica y el curso tedrico y
practico de aprobacié en la Escuela Judicial. ElI proceso de seleccidon se encuentra
contemplado tanto en el COFJ, como en el Reglamento Sustitutivo de Concursos de
Meéritos y Oposicion. EI Comité de expertos que nombra el Consejo de la Judicatura
para la evaluacion de los postulantes aprecia la calidad de los fallos emitidos por los y
las postulantes en caso de acreditar experiencia judicial .28

Las juezas y Jueces que resultan seleccionados, pertenecen a la carrera judicial
jurisdiccional. Es decir, que el ejercicio de su funcidon debe estar vinculado a los
principios que rigen el servicio publico, y a los propios principios que sefiala el COFJ.
En tal sentido, el acceso a la carrera judicial en Ecuador se encuentra regulado en el
propio COFJ, y se basa en los principios de igualdad, probidad, no discriminacion,
publicidad, oposicion y méritos.?8

27 Resolucion n.° 108-2012. Reglamento Sustitutivo de Concursos de Méritos y Oposicion,
Impugnacion Ciudadana y Control Social, Para la Seleccion y Designacion de Servidoras y Servidores de
la Funcion Judicial. Consejo de la Judicatura. Quito. Republica del Ecuador. 11 de septiembre de 2012.

288 COFJ, art. 177, num. 2, lit. a).

289 COFJ. art. 42, num. 1.
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Si bien este sistema de selectividad de los jueces en el Ecuador deberia constituir
un pilar fundamental para la independencia de los mismos, por lo que el control de su
actividad quedaria reservado exclusivamente al Consejo de la Judicatura. Se ha
planteado que el comportamiento de determinados funcionarios gubernamentales,
inmiscuyéndose —con razon o sin ella— en actividades propias de la funcién judicial
menoscaba la tan necesaria independencia de los jueces. Desafortunado ejemplo de lo
anterior ha sido la comparecencia del sefior Secretario General Juridico de la
Presidencia de la Republica (2013-2017) dentro del juicio contencioso administrativo
n.° 13801-2011-1295 del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo n.° 4 de
Portoviejo, con el fin de “reganar” a dicha judicatura por determinadas actividades
judiciales, incluyendo declaraciones amenazantes sobre la toma de represalias en caso

de que sus exhortaciones no fueran obedecidas por el mencionado Tribunal.?®®
4.3.  Sistema de seleccion de jueces nacionales

La calidad de juezas y jueces de la Corte Nacional de Justicia les da un rango de
superioridad respecto del juez ordinario, debido a que son estos los que, mediante las
vias recursivas o de revision o casacion, analizan las sentencias o resoluciones de estos
jueces inferiores u ordinarios. Precisamente, en el art. 176 de la CRE se hace una
exclusion de requisitos entre las juezas y jueces de la CNJ frente a los jueces ordinarios,
al sefialar que estos Gltimos: “deberan aprobar un curso de formacién general y especial,
y pasar pruebas teoricas, practicas y psicoldgicas para su ingreso al servicio judicial”.

La diferencia parac la seleccion de los jueces y juezas de la CNJ con los jueces
ordinarios, es porque los primeros no deben aprobar el curso de formacién general y
especial, sino que, deberan previo a la convocatoria realizada por el Consejo de la
Judicatura®®® aprobar las etapas establecidas en el Reglamento del Concurso Publico de

20 Alexis Javier Mera Giler. Escrito presentado por el sefior secretario general juridico de la
Presidencia de la Republica, en el juicio contencioso administrativo signado con el nimero 13801-2011-
0295 del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo n.° 4 con sede en Portoviejo, en fecha 20 de
febrero de 2014. “En virtud de lo antedicho, de persistir la tramitaciéon de tales juicios contenciosos
administrativos en esta sede judicial, a pesar de la contundencia de los argumentos que anteceden, me
veré en la obligacion de solicitar al Consejo de La Judicatura y a la CC, esta como 6rgano encargado de
sancionar a los jueces constitucionales, inicie las acciones pertinentes contra los responsables de esta
infamante renuencia de catar los precedentes jurisprudenciales constitucionales”.

21 COF]J. art. 176.- “El Consejo de la Judicatura realizara los concursos de oposicién y méritos de
las juezas y jueces con la debida anticipacion a la fecha en que deben cesar en sus funciones los
respectivos grupos; para que en la fecha que cese cada grupo entren a actuar quienes deban
reemplazarlos”.
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Meéritos y Oposicion, Impugnacion Ciudadana y Control Social, para la Renovacion
Parcial de la CNJ;2%2

Etapa de méritos. En la etapa de méritos se calificara la formacion profesional y
las actuaciones relevantes de las y los postulantes dentro de las ciencias juridicas.
Etapa de oposicion. En la etapa de oposicion se incluird la aplicacion de una prueba
tedrica y una prueba préctica, que permitird calificar conocimientos juridicos,
destrezas o habilidades y aptitud para desempefiar el cargo de jueza o juez de la CNJ.

Las funciones asignadas las determina el art. 184 de la Constitucion ecuatoriana:

o

Conocer los recursos de casacion, de revision y los deméas que establezca la ley.
2. Desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales fundamentado en los fallos
de triple reiteracion.
3. Conocer las causas que se inicien contra las servidoras y servidores publicos que
gocen de fuero.
4. Presentar proyectos de ley relacionados con el sistema de administracion de
justicia.

El ejercicio de estas funciones de manera adecuada en la revision de los fallos de
los inferiores impide que se consolide y configure el error judicial que da lugar al
fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado.

De su parte el COFJ menciona la existencia de la estructura de la CNJ y sefiala
que se integra mediante Salas Especializadas como son:

1. De lo Contencioso Administrativo;

2. De lo Contencioso Tributario;

3. De lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito;

4. De lo Civil y Mercantil,

5. De lo Laboral; y,

6. De la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores.

En consecuencia, a los Jueces de la CNJ, les corresponde conocer y resolver los
recursos de casacién y de revision, sin perjuicio de que una ley especifica sefiale otra

competencia adicional 2%

292 Ecuador. Pleno del Consejo de la Judicatura. Reglamento del Concurso Publico de Méritos y
Oposicion, Impugnacion Ciudadana y Control Social, para la Renovacion Parcial de la CNJ. 2014, art.
38-39.

293 COFJ, “Art. 184.- Competencia.- Las diferentes salas especializadas de la CNJ conoceréan los
recursos de casacion y revision en las materias de su especialidad y los demas asuntos que se establecen
en la ley”.
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5. Potestad de administrar justicia
5.1.Autoridad del juez

El diccionario de la lengua espafiola, define a la autoridad como: “Potestad,
facultad. Poder que tiene una persona sobre otra que le estd subordinada. Persona
revestida de algin poder o mando”.2%*

Existe autoridad cuando alguien, por si solo o como miembro de alguna
corporacion, tribunal u érgano colegiado posee mando o ejerce jurisdiccion propia.
Tener mando es tanto como tener la facultad de disponer, obligando a otros, con
capacidad para imponer el cumplimiento de lo ordenado. El significado de jurisdiccién
propia no es muy diferente del anterior, pues también este se asocia al concepto general
de poder, en este caso aludiendo a la potestad de los jueces de conocer y resolver los
asuntos sometidos a su consideracién. La cualidad de autoridad no acompafia al sujeto
como estatuto personal, sino que se proyecta para lo que entrafia interés publico.?®

En Roma, la auctoritas era la base de la jurisdiccion, esto era una suerte de
imperium moral, de jerarquia intangible, que preservaba el acatamiento de las
decisiones.?%

La esencia del Estado radica en su soberania, en sus atributos y potestades. De
ese poder soberano, surgen cinco funciones canalizadoras de la potestad primigenia, la
Funcion Judicial es una de ellas; como participante de la soberania del Estado tiene que
estar envestida de ciertas cualidades y condiciones indispensables como toda funcién de
esa naturaleza. A su vez, la Funciéon Judicial, estd conformada por Organos
administrativos, jurisdiccionales, autbnomos y auxiliares, por lo cual esas condiciones y
cualidades hay que referirlas, no a la Funcion, en cuanto institucion abstracta, sino a uno
de esos drganos en que se materializa y concreta la labor del juez, ejercida mediante
unidades judiciales, las cortes provinciales y las cortes nacionales.

Los jueces, en calidad de depositarios de una parte de uno de los poderes del
Estado, estdn obligados a encarnar al Estado mismo, en uno de sus cometidos
especificos y esenciales. Es alli donde encontramos la grandeza del juez. La primera

manifestacion de esa grandeza consiste en la posibilidad de influir con sus decisiones en

294 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola (Ciudad de México: Grijalbo,
2000), 67.

295 Enciclopedia Juridica En linea. Edicion 2014. Entrada: “Autoridad”, «www.enciclopedia-
juridica.biz14.convd/autoridad.htmy.

2% Fernando de la Rua. Teoria general del proceso (Buenos Aires: Depalma, 1991), 23.
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el derrotero de la vida de sus semejantes. Precisamente, un filésofo del derecho ha
entendido el poder como “la capacidad de unos hombres para influir sobre los otros”.2%’

Esta expresion de la autoridad del juez como proyeccion de la autoridad del
Estado la plantea Oteiza de la siguiente forma:

El reforzamiento del principio de autoridad en el Estado se proyecta y se
traduce necesariamente, en el proceso, en un reforzamiento de la autoridad del juez:
reforzamiento, sin embargo, que no se reduce a un simple aumento de los poderes del
6rgano del Estado, ni a una expresion de la injerencia de este en las relaciones de la
vida privada y en la esfera de los derechos individuales del ciudadano, sino que es
expresion de un diferente concepto en la valoracion de los intereses tutelados y
garantizados por el derecho.?%

Pero aceptemos, que se plantea un problema humano dentro de ese dérgano
jurisdiccional, porque al momento de resolver, son hombres portavoces de esa
manifestacion soberana del Estado, en su cometido de administrar justicia. Son hombres
participes, intérpretes del poder estatal, en una de las funciones que el mismo tiene. Para

Piero Calamandrei:

Pecado grave en el juez es la soberbia; pero acaso es una enfermedad
profesional. No sé si hay jueces que cuando juzgan se consideran a si mismos
infalibles; si los hay, justo es reconocer que nuestro rito judicial, y mas aun las
costumbres forenses italianas, parecen obedecer al propoésito de hacerlo caer al juez en
tentacion de orgullo.?®

El juez es quien tiene autoridad para instruir, tramitar, juzgar, sentenciar y
ejecutar lo juzgado en un pleito o causa, por lo tanto su rol es fundamental al momento
de resolver un conflicto. Como nos define De la RUa: “Al juez se le debe respeto, y debe
saber hacerse respetar. Se trata de algo mas que de su persona: en su funcion representa
a la nacion y por eso tiene el deber de velar por su autoridad y su prestigio. El juez que
se deja seducir por influencias o favores destruye no solo su mision, sino la fe en la
justicia, desquicia las bases de la sociedad”.3® La autoridad del juez debe ser percibida

por quienes lo rodean. Bien lo explica Calamandrei cuando expone:

El juez debe estar desligado de toda vinculacion humana, por encima de toda
simpatia y de toda amistad; y bueno es que los que van a ser juzgados lo sientan lejano
y extrafio, inaccesible, como una divinidad en su Empireo. Cuando se habla de acercar

297 Rodolfo Stammler, citado por Del Burgo y Marchan, La justicia como problema, 20.

298 Eduardo Oteiza, “El juez ante la tension entre libertad e igualdad”, en Poderes y deberes del
juez. Homenaje a J. Ramiro Podetti (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004), 214.

2% Piero Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado (Ciudad de México: Oxford
UniversityPress, 2000), 28.

39 De 1a Rua, Teoria general del proceso, 19.
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la justicia al pueblo, no se quiere pues bajar a los jueces de su sitial y mezclarlos con
la gente, como peregrinos anunciadores del derecho.®*

La figura del juez, con las caracteristicas de autoridad que venimos
desarrollando, es imprescindible en las concepciones actuales del denominado Estado
de derecho, o Estado de derecho y de justicia. EI profesor Garcia de Enterria subraya

este concepto cuando expresa:

Ahora bien, un sometimiento pleno a la dey y al derecho no puede tener
sentido alguno si no implicase una sumision plena al juez, que es elemento
indispensable para que cualquier derecho pueda ser eficaz. Seria incomprensible
interpretar que la Ley y el derecho, que someten plenamente a la administracion,
tuvieran para esta, no obstante, un mero valor indicativo, el de una recomendacion o
admonicion moral que sus 6rganos democréaticos pudiesen luego seguir 0 no, 0 seguir
en una medida mayor o menor, segln su buen e ilustre arbitrio.3%

En la actualidad, no es infrecuente asistir a un desarrollo progresivo de la
autoridad de los jueces y de una cimentacién de su poder, traducido en acciones con
marcado contenido politico. Tal expresion de poder se suele ejercer mediante el control
de constitucionalidad, actividad que, desde la célebre sentencia del juez Marshall en
1803 en el caso Marbury v. Madison, se auto adjudicaron los jueces, al declarar que los
funcionarios habilitados para realizar la declaracion de inconstitucionalidad son los
jueces, porque son los unicos funcionarios que estan habilitados para interpretar la
Constitucién. Tal estado de cosas ha generado una polémica sobre el caracter de las
declaratorias de inconstitucionalidad de los jueces; esto es, si las mismas son decisiones
judiciales neutrales a la voluntad politica, o son decisiones politicas. Si bien una
respuesta absoluta a la pregunta anterior no resulta evidente en muchos casos, hay
antecedentes suficientes para considerar que los tribunales pueden actuar —y de hecho
actlan— como detentadores de poder y, por tanto, con criterios politicos.®®® Esta

preeminencia autoritaria del juez sin duda implica un importante papel politico.

Al recordar a los gobernantes y a los representantes el limite del derecho de
sus acciones y, en consecuencia, la fuente de sus poderes, el juez les hace ver la
distancia que les separa del colectivo soberano del cual emana su mandato. Hace asi
visible la separacion entre los delegados y el poder de delegacion, poder del cual la
opinién plblica constituye la sombra durante los intervalos del sufragio.*

301 Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, XXV.

302 Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion, 5. ed.
(Madrid: Civitas, 2000), 127.

393 Herrendorf. El poder de los jueces, 25.

394 Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracién, 132.
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La autoridad del juez serd mayor en la medida que se gane el respeto de los

justiciables. Para Roberto Romboli, en el escenario de las democracias constitucionales:

El principio que articula el derecho del ciudadano a que el juez que lo juzgara
no sera, con seguridad, un juez parcial, que en los términos propuestos adquiere un
valor instrumental apreciable, debido a su incidencia en la democratizacion del
proceso y del sistema judicial. En realidad, los derechos adquieren sentido, en gran
medida, como resultado de los fallos judiciales. Y como es sabido, las decisiones de
los jueces pueden ser cruciales, ademas, para la definicion del sistema democratico,
debido al poder derivado del control de constitucionalidad de las leyes, que a la larga
implica la ratificacion de la supremacia de la Constitucién.3%

En el ordenamiento juridico ecuatoriano vigente, no aparece de modo explicito
una definicién relativa a la autoridad de las juezas y los jueces. No obstante, en el
COFJ, en sus art. 129 al 132, se enumeran una serie de facultades para estos servidores
publicos que incluyen claras manifestaciones del poder que ostentan en funcion de su
autoridad. Entre tales facultades, cabe destacar primeramente, la de “administrar
justicia”, asi como facultades correctivas y coercitivas claramente expresivas de la
autoridad con la cual estan investidos.

Se debe considerar que la autoridad del juez, s6lo podrd ejercerse con la
dignidad y eficiencia requerida, asi tal investidura debe estar acompafiada de un
conjunto de virtudes que despierten en el resto de los ciudadanos una actitud de respeto

y obediencia. Al respecto Calamandrei afirma que:

No conozco otro oficio que exija en quien lo ejerce el fuerte sentido de viril
dignidad; sentido que obliga a buscar en la propia conciencia, mas que en las
opiniones ajenas, la justificacion del propio obrar, y a asumir de lleno, a cara
descubierta, su responsabilidad. La independencia de los jueces, esto es, el principio
institucional en virtud del cual, en el momento en que juzgan, deben sentirse libres de
toda subordinacion jerarquica, es un duro privilegio que impone a quien lo disfruta el
valor de responder de sus actos sin esconderse tras la comoda pantalla de la orden
superior.3%

De la R(a%"" apunta juiciosamente que son numerosas las virtudes que podrian
sefialarse en la relacion con los jueces, pero considera las siguientes como muy
destacadas:

Honestidad. Pudiera parecer una irreverencia destacar la honestidad entre las
virtudes que debe poseer un juez, sin embargo, por muy obvio que ello pueda resultar,

sin la misma, ningun juez podria reclamar la autoridad necesaria para su ejercicio.

305 Roberto Romboli, El juez preconstituido por ley (Lima: Palestra, 2005), 15.
306 Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, 157.
397 De la Rua, Teoria general del proceso, 24.
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Discrecion. El juez debe ser discreto. Esto implica diligencia, impulsar el
proceso, no demorarlo, resolver con prontitud, en suma, preocuparse de su especifica
ocupacion que es la de administrar justicia. El juez debe oir mas de lo que habla y no
anticiparse en sus juicios.

Decoro. Tanto en su vida publica como privada el juez debe ser una persona
decorosa. Debe mantener una conducta austera, inobjetable y digna, tanto en el ejercicio
de su funcién como en sus maneras y tratos personales. Es en la dimension total de la
conducta que se expresa la jerarquia y la autoridad.

Sabiduria. El juez debe tener profundos conocimientos de derecho, pero no es
suficiente con saber el derecho. El juez ha de conocer la ley, pero también la vida, y en
particular el caso que va a decidir. Este conjunto de conocimientos es lo que se
denomina “deber de ciencia”, integrado por el conocimiento juridico, el conocimiento
extrajuridico aportado por las ciencias auxiliares y la propia experiencia y el
conocimiento acabado del caso en examen.

Serenidad y equilibrio. El juez no puede dejarse llevar por impulsos, ni permitir
que situaciones personales afecten su labor. Debe a la vez ser muy sensible para
comprender el significado de la justicia, se necesitan jueces humanos y no maquinas de
justicia,308

Coraje. El juez ha de ser valiente para preservar la independencia que es garantia
de su imparcialidad. En particular los jueces deben velar por el respeto que merecen de
parte de los otros poderes del Estado. El que se deja dominar por el temor o queda
cautivo de las prevenciones, el abstraido o el indefinido, el indeciso o el sumiso, es un
juez que desmerece la grandeza de su mision.

Si bien no son estas todas las virtudes que un juez debe poseer, se consideran por
parte De la Ria las mas sobresalientes en relacion con la autoridad del juez: “Lograr la
auctoritas, ese predicamento que supieron ganar los pretores de la vieja Roma por su
sabiduria y su honradez. El prestigio no se da por afiadidura ni viene con la funcién. Es
algo que también se conquista en el esfuerzo y el ejemplo cotidiano™.3%°

Teniendo en consideracion los elementos abordados con anterioridad podremos
percatarnos de que no resulta facil llegar a ser un buen juez y ostentar la autoridad

correspondiente, ello requiere preparacion y tiempo. Calamandrei lo ha expresado asi:

3% bid., 25.
399 1bid., 24.
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Advocatinascuntur, iudicesfiunt (los abogados nacen, los jueces se hacen); no
ya en el sentido de que se pueda ser un buen abogado sin la preparacion adecuada,
sino en el de que aquellas virtudes de combatividad y de impetuosidad que mas se
aprecian en la abogacia, son propias de la juventud apasionada y desbordante,
mientras gue solo con el correr de los afios maduran las cualidades de ponderacion y
de cordura que constituyen las mejores cualidades del juez. El juez es un abogado
moderado y purificado por la edad: a quien los afios le han quitado las ilusiones, las
exageraciones, las deformaciones, el énfasis, y acaso también la impulsiva
generosidad de la juventud.3¥

Finalmente, es necesario tener presente que la autoridad del juez va acompafado
de la correspondiente responsabilidad. Diversos autores han abordado tan importante

tema, asi lo ha reflejado Cappelletti:

Las atribuciones de los jueces —en el significado del ejercicio del poder—
han sido por lo general muy ampliadas en las sociedades contemporaneas, siendo
I6gico por eso que el correlativo problema de la responsabilidad judicial —esto es,
cargar con la consecuencia de los actos propios— haya llegado a ser hoy dia algo
particularmente agudo y sensitivo. Mientras antes no se cuestionaba la
irresponsabilidad judicial, actualmente ha aumentado, junto con el poder de los jueces,
la disconformidad de los litigantes por los fallos judiciales que afectan sus intereses, lo
cual los lleva a cuestionar personalmente a la judicatura cada vez en mayor medida,
sobre todo cuando se trata de derechos individuales.®!

El Estado posee las estructuras necesarias para el control de la actividad de los
jueces. Es asi que dentro de la estructura orgéanica del Poder Judicial y del Ministerio
Publico existen los denominados 6rganos de control interno que se ocupan de la
investigacién administrativa de sus respectivos integrantes, de tal manera que
“siguiendo los procedimientos internos establecidos en sus respectivos reglamentos
internos sancionan a los jueces o fiscales, en cada caso, cuando se haya demostrado que
han incurrido en falta disciplinaria”.3*?> El COFJ de Ecuador, en su art. 104 establece

que

Las servidoras y los servidores de la Funcién Judicial seran sancionados por las
infracciones disciplinarias que incurrieren en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo
con lo regulado en este capitulo, independientemente de las responsabilidades civiles o
penales que hubiere lugar. En cualquier tiempo, de presumirse motivadamente la
existencia de un delito de accion publica, se remitiran los antecedentes al Fiscal
General del Estado, a los fiscales distritales o agentes fiscales, seguin corresponda.

Y a continuacién el art. 105 del COFJ, precisa las sanciones aplicables, en los

términos que siguen: “1. Amonestacion escrita; 2. Sancion pecuniaria que no exceda del

310 Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un abogado, 19.

31 Mauro Cappelletti, La responsabilidad de los jueces (Lima: Communitas, 2009), 38.

312 Mory Principe, La investigacién del delito. El policia, el fiscal, el juez: Derechos
fundamentales del imputado, 173.
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diez por ciento de su remuneracion mensual; 3. Suspension del cargo, sin goce de
remuneracion, por un plazo que no exceda de treinta dias; y, 4. Destitucion”. En
consonancia con esta escala de sanciones, las infracciones tipificadas se clasifican en
leves, graves y gravisimas, de conformidad con los arts. 107, 108 y 109, del mismo
texto legal.

Los jueces, investidos de la autoridad que le es consustancial, constituyen piezas
claves de la democracia. Como lo considera Garcia de Enterria: “El juez se erige, asi, en
pieza central del sistema democratico. El juez es el guardidn del principio de
composicion del cuerpo social. Tiene por funcion la de mantenerlo inalterado, esto es,
de preservar las condiciones que hacen su poder soberano, igual a si mismo en todos los

instantes del tiempo”.313

5.2.Independencia e imparcialidad del juez

Tanto la independencia como la imparcialidad rigen la prestacion de la
administracion de justicia, en consecuencia, los jueces tienen la obligacion de tomar sus
decisiones en atencion a lo que suponen ambos principios. En palabras de Natalia Maya

Diaz3'* se analiza al principio de independencia de la siguiente manera:

Se busca que los funcionarios de esta rama no dependan para el ejercicio de su
funcion de las otras ramas, con lo cual se pretende lograr que en ningin caso se vean
influenciados o presionados para sus decisiones aun cuando para su desempefio
necesiten del presupuesto, del sostenimiento, de la dotacion, etc., que debe brindarles
el gobierno, esto en lo que hace a las demas ramas, pero también se presenta con
respecto a la relacion jerarquica ya que esta jerarquia solo debe tener relevancia en los
aspectos administrativos o funcionales. Uno de los sistemas que asegura una
independencia a los jueces es el de nombramiento y reemplazo de jueces, sistemas que
generalmente buscan la despolitizacion en dichos nombramientos, ademéas de la
dignidad especial que se les da a quiénes ocupan dichos cargos, ejemplos de estos
sistemas son la cooptacion y la carrera judicial.

Por lo tanto, los sistemas de seleccidn de los jueces garantizan la aplicacion del
principio de independencia y la no interferencia de otras funciones del Estado en su
nombramiento y designacion, hacen que estos puedan decidir sin intervencion de las
autoridades de otros poderes; esto es afirmado por Luis Pasara®!® al expresar que: “Los

nombramientos, la carrera y el control disciplinario constituyen escenarios clave para

313 Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion, 133.

314 Natalia Maya Diaz, La responsabilidad del Estado por el error jurisdiccional (Bogota:
Universidad Javeriana, 2000), 80.

315 Luis Pasara, Independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana (Quito: Centro de
Estudios Derecho, Justicia y Sociedad, Fundacion para el debido proceso e Instituto de Defensa Legal,
2014), 1.
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afectar la independencia. El juez solo puede ser independiente cuando su nombramiento
en el cargo y la permanencia en él no se hallan bajo el control de alguien que tiene
interés en un pleito”.

Por otro lado, la imparcialidad tiene como finalidad hacer efectiva la igualdad
material de los ciudadanos ante la ley; por lo que no genera problemas de caracter
juridico, sino mas bien de indole moral o ético y en palabras de Natalia Maya3!® “en la
mayoria de los casos se necesita recurrir a la conciencia, al fuero interno del juez, por la
dificultad que para el derecho significa imponer este tipo de conductas”.

En cuanto a la imparcialidad, “Que el juez sea juez, y nada mas que juez, es lo
que le legitima jurisdiccionalmente dentro de un proceso. Cualquier interés que pueda
variar su situacion de imparcialidad le obliga al juzgador a apartarse del proceso, frente
a lo cual el ordenamiento juridico establece, objetivamente, causales de excusa y
recusacion [...]”.3%

Existe la equivoca tarea de sefialar a este principio como eje central de la
separacion de poderes. Esta version es errénea por cuanto esta independencia se trata de
que los jueces, en sus decisiones, no tengan interferencias extrafias o ajenas a su
ejercicio de tecnicismo juridico, de resolucion en derecho. Corrobora esta concepcién
Oyarte,3!8 quien lo argumenta asi: “Es por ello que si bien en las constituciones se suele
consagrar el principio de independencia jurisdiccional, no se hace lo mismo respecto de
las otras funciones estatales, es decir, no se dice que el Legislativo es independiente del
Ejecutivo o cosa similar”.

Efectivamente, tal como lo sostiene el doctrinario antes citado, este principio
estd dirigido directamente a la actividad jurisdiccional, es decir, a la actividad
puramente técnica juridica del juez, no a la actividad de la Funcion Judicial como poder
del Estado.

La independencia y la imparcialidad, no solo garantiza la democracia en un
Estado ya que: “es ante el organo judicial que se puede hacer responsables de sus actos,
constitucional y legalmente, a quienes ejercen el poder publico”,3* sino que ademas
tienen como objeto que la administracion pablica, en especial la funcion judicial, sea
prestada como servicio publico de justicia de manera eficiente, debido a que la justicia

solo se puede alcanzar con jueces independientes e imparciales que ejerzan su potestad

316 Maya Diaz, La responsabilidad del Estado por el ervor jurisdiccional, 81.
317 Qyarte. Debido proceso, 218.

318 Ibid., 723.

319 Pasara, Independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana, 1.
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de acuerdo al régimen constitucional y legal que rige en el Estado. Sobre la
imprescindible independencia judicial y sus cuestionamientos actuales ha planteado

Zavala Egas que:

Es la independencia judicial una condicién para que viva la democracia
sustancial en cualquier Estado, esto es, que florezca la democracia que garantiza la
igualdad a las personas en sus derechos y, entendemos por tal independencia, la
situacion de los jueces que estdn en posibilidad juridica y féactica de oponer sus
convicciones éticas y juridicas a cualquier presion externa de los otros poderes del
Estado o privado tendentes a encauzar las decisiones judiciales en un sentido o en
otro.32°

Con anterioridad, el autor citado en el parrafo precedente, refiriéndose al

Memorando Circular n.° 3524-UCD-2012, suscrito por el abogado Diego Zambrano
Alvarez, coordinador de Control Disciplinario del Consejo de la Judicatura, expreso su

opinién de que:

La denuncia del funcionario del Consejo de la Judicatura es demoledora
en este caso, pues, revela la inequivoca intencion de sus altos funcionarios de
deshacerse de los jueces que garanticen los derechos humanos y, la misma
manifiesta voluntad dirigida a proteger a los que, por el contrario, se conviertan
en muralla defensora del poder del ejecutivo.3?!

El Ecuador, ha sido un pais que politicamente no ha mostrado estabilidad, la
justicia se ha visto también inmersa en este problema y actualmente, pese a todos los
cambios introducidos en la justicia desde la CRE de 2008, y el COFJ, todavia no se ha
puesto fin a una tradicion institucional, en la que el aparato de justicia sea independiente

de otros poderes.®??> Cambio de justicia que es sustancial, no solo en aras de construir un

320 Jorge Zavala Egas. “La farsa de la democracia ecuatoriana sin jueces independientes”.
Leviatan Judicial, n.° 2 (2012): 21. “Las decisiones de los jueces carentes de independencia se llenan de
razones y de motivaciones que encubren decisiones tomadas por otros poderes, principalmente del
ejecutivo, ajenas al sistema de normas aprobadas por el pueblo, se trata de un evidente fraude a la
voluntad popular”.

321 Jorge Zavala Egas. “El servilismo, la ignorancia y la vergonzosa disciplina que impone el
Consejo de la Judicatura de Transicion denunciados y delatados por un coordinador en funciones,
Leviatan Judicial, n.° (2012): 42. “La denuncia del funcionario insiste en que el Consejo de la Judicatura
solo somete al rigor disciplinario a los jueces que hayan protegido derechos humanos contra la especie de
actos del poder publico llamados administrativos, o sea, los dictados por la Administracion Publica cuyo
responsable ultimo es el Presidente de la Republica, los demas no entran en las infracciones disciplinarias,
solo se toman en cuenta las decisiones que suspendan o anulen la eficacia de los actos del poder ejecutivo,
evidenciando asi la creacion del Leviatan Judicial que impera por la extincion, via absorcion, del poder
judicial”.

322 Pasara, Independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana, 1: “Las declaraciones
publicas de las autoridades politicas respecto al desempefio de los jueces sugieren que el problema que
enfrenta la independencia judicial en Ecuador no es un asunto juridico sino politico. Se origina en que el
gobierno de la “revolucion ciudadana”, primero, ha desenvuelto una linea de accidon encaminada a
controlar las decisiones judiciales en asuntos que son de interés o preocupacion gubernamental; y,
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Estado solidamente democratico y cuya division de poderes es necesario que se
efectivice, sino que ademas es necesario para evitar que las decisiones judiciales no se

configure la responsabilidad extracontractual por error judicial.
5.3.  Vinculacion del juez a la Constitucion

El principio de vinculacion de los jueces a la Constitucion suele establecerse
mediante formulaciones del siguiente tenor: “[...]los jueces y magistrados, en el
ejercicio de sus funciones, estaran sometidos Unicamente a la Constitucion y al imperio
de la ley”; “[...]la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los jueces y tribunales”; “[...]los jueces y tribunales no aplicaran los
reglamentos o cualquier otra disposicion contrarios a la Constitucion, a la ley o al
principio de jerarquia normativa”.3?3

Para algunos tratadistas modernos, la vinculacion de los jueces a la Constitucion
y a la ley es algo que, en nuestros tiempos, y referidos al Estado constitucional de
derecho, no cabe ni siquiera discutir; en los paises civilizados los jueces imparten
justicia aplicando el derecho vigente.

La perspectiva moderna, o sea la propia de un Estado constitucional de derecho,
no puede ser otra que la doble sumisidn de los jueces a la Constitucion y la ley. No
obstante, también se considera que, justamente, los principales problemas que se
presentan en relacion con la vinculacion de los jueces a la ley, derivan de que también
estan vinculados a la Constitucion, sin entrar a considerar aquellos que pudieran
derivarse de la existencia de ordenamientos juridicos supranacionales.

Las posibles contradicciones nacidas del doble sometimiento de los jueces a la
Constitucion y a la ley, ha sido superada en algunos sistemas, incluyendo el europeo por
medio de la cuestion de inconstitucionalidad, al posibilitar que los jueces, no pudiendo
disponer de la ley, tampoco estarian obligados a aplicarla cuando la consideren

inconstitucional .32

segundo, en esa direccion ha debilitado severamente la division de poderes del Estado y el juego de pesos
y contrapesos que caracteriza a un régimen democratico”.

323 Antonio M. Garcia Cuadrado, Derecho, Estado y Constitucién (Quito: Ed. Club Universitario.
2010. <http/www.editorial-club-universitario.es/libro.asp? ref=4560>.

324 Sonia Rodriguez, La justificacion de las decisiones judiciales. El art. 120.3 de la Constitucion
espariola (Santiago de Compostela: Universidad Santiago de Compostela, 2003), 301-2: “Hemos pasado
de un Estado legal a un Estado constitucional. Es la Constitucion el elemento que actualmente debe
ocupar el trono del ordenamiento juridico. A su servicio se encuentran tanto el juez, como el legislador,
ambos colaborando para la plena eficacia de aquella; pero no uno en un estatus superior al del otro, sino
en absoluta paridad. El juez estd sometido a la Constitucion pero también a la Ley, siempre que esta no
conculque los principios de aquella”
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El mandato de interpretar todo el ordenamiento de conformidad con una
Constitucién que contiene principios y valores, puede llevar a que los jueces se
desliguen de la ley por entenderse méas vinculados al texto fundamental, esto los puede
llevar a la desaplicacion de la ley, y en su lugar privilegien valores constitucionales o
incluso valores que no estarian expresados de modo explicito en la Carta Politica, sin
acudir siquiera al planteamiento de la cuestion ante la Corte Constitucional.®?® Para el
caso de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente en la Constitucién de Coahuila,

se establece que:

Tal controversia tendrd por objeto resolver sobre si el acto o los actos
reclamados son conformes o contrarios a esta Constitucion con base en el principio de
supremacia constitucional establecido en el articulo 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y por via de consecuencia declarar su validez o
invalidez.3?

Esta necesidad de interpretacion de las normas del ordenamiento juridico a la luz
de la Constitucion, cuyos preceptos suelen contener un alto grado de indeterminacion,
proporciona al juez un amplio margen discrecional en su actividad interpretativa®?’ y de

aplicacion de las normas.3?®

325 Ernesto Jinesta Lobo. “La interpretacion y aplicacion directas del derecho de la Constitucion
por el juez ordinario”. lustitia, 10, n.° 118-119 (1996): 122. “Precisamente porque los operadores
juridicos en un sistema de eficacia directa se convierten en jueces de la constitucionalidad, esos
operadores del derecho estdn obligados también a interpretar todo el ordenamiento juridico de
conformidad con la Constitucion, en cada momento porque en virtud de la eficacia directa los aplicadores
del derecho no solo aplicaran la Constitucion junto con las leyes y demas normas, sino que en ocasiones
se veran obligados a aplicar la Constitucion contra la ley por entenderla contraria al contenido
constitucional”.

326 Astudillo Reyes, César; Ensayo de justicia constitucional en cuatro ordenamientos de México:
Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas (Ciudad de México: UNAM-1J).
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1326>: “También es evidente que toma la autorizacion
para que jueces y magistrados cumplan funciones de control constitucional, desaplicando las normas que
estimen inconstitucionales a los casos concretos del mismo art. 133. No por nada el parrafo tercero del
art. 158 de la Constitucion de Coahuila, sentencia que cuando la autoridad jurisdiccional considere en su
resolucion que una norma es contraria a la Constitucion de Coahuila, con base en lo establecido por el art.
133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debera declarar de oficio su
inaplicabilidad para el caso concreto”.

327 Luis Fernando Torres, Debate constitucional con jurisprudencia (Quito: FR Ediciones, 2016),
4: En la Constitucion de 2008, se declaran varias disposiciones contrapuestas que no permiten la
convergencia armoniosa de los controles concentrado y difuso, ademds de wvarias decisiones
jurisprudenciales de la Corte Constitucional donde se ha afectado el esquema difuso hacia la
consolidacion del concentrado. Pero, al grave dilema del control de constitucionalidad, hay que sumar un
conjunto de factores desequilibrados y antidemocraticos de los distintos disefios orgénicos en los textos
constitucionales que han debilitado la institucién del examen constitucional, creando también escenarios
discordantes e incompatibles para la institucionalidad del control constitucional. [...] Empero de lo
expuesto, la CC se pronunci6 en el tramite n.° 055-10-SEP-CC, caso n.° 0213-10-EP, al contrario de la
convergencia concurrente de ambos controles y practicamente debilita la modalidad difusa, cuando
expresa que los operadores de justicia estarian practicamente no autorizados para inaplicar normas
juridicas (que puedan resultar inconstitucionales) y deberan continuar con la sustanciacion de la causa. De
igual forma, en la sentencia del caso n.° 0535-12-CN, tramite n.° 001-13-SCN-CC, del afio 2013, dejaria


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=1326
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El sometimiento absoluto de los jueces a la Constitucién conforma lo que ha
dado en Ilamarse modelo kelseniano (en referencia al tratadista Hans Kelsen). Sobre el

particular refiere Canosa:

La innovacion kelseniana, aunque muy prudente porque todavia partia de la
clasica desconfianza europea hacia los jueces, tiene la virtualidad, de convertir la
Constitucion en vinculante al menos, y no es poco, para el legislador. Se rompe asi
con la vieja tradicion europea de soberania del Parlamento y con la consiguiente
degradacion de la Constitucion a estatuto organico o a mero documento politico y a la
paralela entronizacion de la ley como norma primaria del Ordenamiento.3?°

En la actualidad se proclama la vinculacion de todos, particulares y poderes
publicos, a la Constitucion. La Constitucidn ya no puede ser una norma que solo vincule
al legislador, sino que condiciona directamente también a todos los poderes publicos, y
en particular a los jueces.33°

Sin embargo, un modelo Kelseniano puro parece mas una utopia, de que este sea
una realidad que haya podido materializarse en algun Estado concreto. El propio

Reyes33! considera una especial posicion jurisdiccional (en sentido material de “decir el

cerrada la opcion de un control difuso para los jueces (zas) y consagra el control concentrado y exclusivo
a la CC, por cuanto reitera la obligacion de enviar necesariamente a consulta los casos controvertidos de
constitucionalidad. [...] ;Estamos ante un escenario en que el poder constituyente mando la vigencia de un
control mixto de constitucionalidad, pero el poder constituido se encargd de disminuirlo selectivamente
para la primacia del control concentrado? ;En qué estado juridico quedarian las disposiciones que
pregonan la defensa de principios y la aplicacion directa de la Carta Suprema?

328 CRE, Art. 425.- En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante
la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda,
el principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos
autéonomos descentralizados.

329 Ratll Canosa Usera, Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria en Espaiia: Una
cuestion abierta (Santiago de Chile: Tus et Praxis, 1998), 12: “En los Estados Unidos la cuestion se habia
resuelto desde un principio, pues desde el primer momento la Constitucion se consider6 ley suprema del
pais. La tradicion democratica de los covenants, la materializacion de pacto fundamental de la Union y el
prestigio de los jueces en la cultura juridica del common law contribuyeron al florecimiento de una
Constitucion intangible para el legislador y protegida por los jueces estadounidenses. De forma natural lo
constitucional se incardind en el funcionamiento del sistema judicial y del sistema politico
norteamericano: la Constitucion es norma juridica y norma suprema y, en consecuencia, los jueces no
pueden aplicar una norma contraria a la Constitucion; habran de inaplicar aquélla para aplicar esta”.

330 CRE, Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las
invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucidn, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos.

331 “no estd demas alertar sobre las dificultades que representa conciliar en el plano de la practica
la doble vinculacién de los jueces a la Constitucion y a la ley. El mandato de interpretar todo el
ordenamiento de conformidad con una Constitucion que contiene principios y valores puede llevar (en
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derecho”) la que tienen los jueces entre la legalidad y la constitucionalidad. Se advierte
del peligro de que, ante el triunfo o primacia de la aplicacion judicial de la Constitucion,
pueda verse en peligro la también necesaria vinculacion de los jueces a la ley.

El tratadista Rodrigo Correa®®? ha sefialado para Chile —aunque con la
percepcion de que ello puede estar ocurriendo en muchos otros paises del contexto
latinoamericano— que la aplicacién directa de la Constitucion por parte de los jueces en
todo tipo de juicios, ha sido una de las fuentes identificadas por este autor del
debilitamiento progresivo que experimenta en nuestros dias la vinculacion de los jueces
a la ley. Al margen de tales apreciaciones, es evidente que se ha venido produciendo
una superacion del caracter meramente programatico que se atribuia a los preceptos de
la Constitucion reconociendo cada dia mas su eficacia juridica directa e inmediata. 333

La Constitucion ha resultado una norma juridica que es fuente de derecho en
sentido propio, y por ende integra todo el ordenamiento juridico. El derecho de la
Constitucién forma parte del bloque de legalidad que le corresponde interpretar y
aplicar al juez ordinario al controlar y garantizar la legalidad de la funcién
administrativa.®3

Lo anterior, implica que el caracter meramente programatico que se le atribuia a
los preceptos constitucionales ha quedado absolutamente superado y desfasado con el
reconocimiento de su eficacia juridica directa e inmediata.

En el caso ecuatoriano, la supremacia de la Constitucidn sobre la ley se establece
con absoluta claridad, teniendo en consideracion la acogida a determinados tipos de
tratados internacionales en relacién con el actuar judicial. El art. 172 de la CRE

establece: “Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a

Espafia tenemos sobrados ejemplos) a que los jueces se desliguen de la ley por entenderse mas ligados a
la Constitucidn y, sin acudir siquiera al planteamiento de la cuestion ante el Tribunal Constitucional,
inapliquen la ley y en su lugar apliquen no ya reglas o principios constitucionales, sino valores
constitucionales o incluso valores que a veces ni siquiera estan directamente expresados, como tales, en el
texto de la propia Constitucion”. Manuel Aragon Reyes, “La justicia constitucional en el siglo XX.
Balance y perspectivas en el umbral del siglo XXI”, en La ciencia del derecho durante el siglo XX
(Ciudad de México: UNAM-I1J, 1998), 198.

332 Correa, “Poder judicial y democracia”: 13.

333 Jinesta Lobo, “La interpretacion y aplicacion directa del derecho de la Constitucion por el juez
ordinario”, 2: “La Constitucion ocupa la posicion de la norma suprema y fundamental del ordenamiento
juridico, el cual gira en torno de esta, porque define el sistema de fuentes y tiene una pretension evidente
de permanencia. En ese sentido, constituye un pardmetro superior y permanente (super legalidad formal y
material) de la validez de las leyes, lo que se traduce en el principio de supremacia imponiéndole al juez
ordinario una vinculaciéon més intensa y mas fuerte que la emanada de la propia ley. Tal eficacia directa e
inmediata del derecho de la Constitucion supone, ineluctablemente, sin desmedro de la declaratoria de
inconstitucionalidad de las leyes, normas y actos contrarios a la Constitucion, que todos los jueces y
tribunales ordinarios deben interpretarla y aplicarla”.

334 Ibid., 1.
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los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley”. NOtese aqui la
potestad que tienen los jueces respecto de la aplicacion de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, entre el nivel constitucional y las leyes. Surge la
posibilidad de aplicacion directa de dichos tratados al tomar decisiones en casos en que
se necesite su aplicacion directa y resolver segun el marco constitucional.

Sin embargo, el art. 424 de la CRE, enfatiza la supremacia constitucional con la
salvedad de aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos, incluso
por encima de la Constitgucion, si en ellos son reconocidos derechos méas favorables,

situacion que da lugar al llamado “bloque de constitucionalidad”:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en
la Constitucion, prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
publico.

El articulo antes sefialado es categdrico en cuanto a la carencia de eficacia
juridica de cualquier norma o acto del poder publico, en el supuesto de que el mismo
contradiga de algiin modo lo dispuesto en la Constitucion.

La piramide jerarquica dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano es objeto de
atencion en el art. 425 de la CRE, que dispone en orden estricto de prelacion, las
disposiciones que deberan dirigir el quehacer judicial. Se trata de una clara alusién a la
doble subordinacion tratada con anterioridad, siempre respetando la supremacia
constitucional. La Constitucion se erige en la norma de validez de todas las demaés

normas del sistema:

El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta
jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y
servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante la aplicacion de la norma
jerarquica superior.

La aplicacion directa del texto constitucional en la resolucion de los conflictos,
se aborda de forma absolutamente explicita en el contenido del art. 426 de la CRE, en la

que se aclara que el texto fundamental es de aplicacion directa por parte de juezas y
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jueces, de modo tal que su articulado puede ser invocado legitimamente en la

motivacion de decisiones judiciales cuando ello sea de lugar:

Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean méas favorables a las
establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los
derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podré alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accion
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.

De de este modo, los jueces se encuentran vinculados directamente a la
Constitucién, aplicandola en los casos sometidos a su conocimiento, sin necesidad de
leyes u otras normas que desarrollen el derecho en ella contenido.

El art. 427 de la CRE provee una guia para la interpretacién de las normas
constitucionales, aportando un parametro hermenéutico de obligatoriedad para todos los
operadores juridicos y en especial los jueces. La interpretacion de los textos debera
realizarse siempre de consuno con las reglas, principios, valores constitucionales y la

jurisprudencia de orden constitucional:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la
voluntad del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacién constitucional.

Esta norma tiene concordancia con lo estipulado en el art. 6 del COFJ, en el que

su contenido es similar del anterior:

Las juezas y jueces aplicaran la norma constitucional por el tenor que méas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos garantizados por la
norma, de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.

Esta interpretacion de las normas constitucionales esta mas cerca de la
denominada interpretacion sistematica, que dirige la misma en el sentido del contexto
general del texto normativo, en busca de una adecuada coexistencia, correspondencia y
armonia. Si bien deja espacio para los procedimientos interpretativos generales que son

posteriormente especificados y definidos en la LOGJCC, el cual, ademas de reafirmar
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este principio interpretativo general, especifica métodos y reglas de interpretacion
juridica constitucional 33

En el supuesto de que el juez considere que una norma esta en contraposicion a
la Constitucion, el art. 428 de la CRE prevé el procedimiento a seguir, en relacion con la

posible inconstitucionalidad de alguna norma juridica:

Cuando una jueza o juez, de oficio 0 a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco
dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Esta disposicion establece el camino para que la CC (en adelante, Corte
Constitucional) resuelva sobre la constitucionalidad de la norma, posibilitando que los
jueces detengan la tramitacion de la causa y se abstengan de aplicar la norma
supuestamente inconstitucional, de este modo, no se otorgan atribuciones legislativas al
juez pero se preserva la supremacia constitucional. Se deriva aqui un aspecto
fundamental que ocasionaria una violacion al principio de inmediatez y celeridad en la
administracion de justicia, considerando la lentitud con la que ha venido atendiendo

todos los procesos que le corresponde conocer a la CC.

35 LOGICC, art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en
caso de duda, se interpretard en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos
reconocidos en la Constitucién y que mejor respete la voluntad del constituyente. Se tendran en cuenta los
siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas
que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos: 1.
Reglas de solucidén de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la
competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o la posterior. 2. Principio de proporcionalidad.-
Cuando existan contradicciones entre principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las
reglas de soluciéon de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se
verificard que la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria
para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional. 3.
Ponderacion.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision adecuada. Cuanto mayor
sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro. 4. Interpretacion evolutiva o dindmica.- Las normas se entenderan
a partir de las cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o
ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales. 5. Interpretacion
sistemdtica.- Las normas juridicas deberan ser interpretadas a partir del contexto general del texto
normativo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia. 6.
Interpretacion teleoldgica.- Las normas juridicas se entenderan a partir de los fines que persigue el texto
normativo. 7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es claro, se atendera su tenor literal,
sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de
interpretacion. 8. Otros métodos de interpretacion.- La interpretacion de las normas juridicas, cuando
fuere necesario, se realizara atendiendo los principios generales del derecho y la equidad, asi como los
principios de unidad, concordancia practica, eficacia integradora, fuerza normativa y adaptacion.
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La supremacia constitucional, a la luz de la CRE de 2008, ha sido objeto de
estudios académicos que han profundizado con agudeza en las disposiciones donde tal
enfoque es establecido y sustentado.336

Concordamos en que la Constitucion como norma juridica de maxima categoria,
es la primera que debe ser considerada por todos los operadores juridicos para resolver
las controversias. Siempre que una norma juridica no sea contraria a la carta magna, los
tribunales, los aplicadores del derecho, los jueces no tienen que esperar a que intervenga
el legislador o la CC, estan obligados en cada caso concreto, a aplicar la Constitucion.
En armonia con el texto constitucional, el COFJ acoge los principios de vinculacion de
las juezas y jueces a la Constitucién en su articulado, precisando, como corresponde,
aspectos relativos a los procedimientos.

En el art. 4 del COFJ encontramos el principio de supremacia constitucional, que
contiene la eventualidad de aplicacion de las normas constitucionale, aun en el caso de
ausencia de normas de menor nivel jerarquico que desarrollen su contenido, como la
contradiccién entre determinada norma juridica y el texto constitucional o instrumento
internacional de derechos humanos— debiendo la jueza o el juez, ante una duda

razonable, remitir el expediente en consulta ante la CC:

Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores
de la Funcién Judicial aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que
se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no
se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido. En consecuencia, cualquier
jueza o juez, de oficio o0 a peticion de parte, solo si tiene duda razonable y motivada de
gue una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en
consulta el expediente a la CC, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias
resolverd sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la
Corte no se pronuncia, el proceso seguira sustanciandose. Si la Corte resolviere luego
de dicho plazo, la resolucion no tendré efecto retroactivo, pero quedara a salvo la
accion extraordinaria de proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por
recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucidn de la Corte Constitucional. No se
suspendera la tramitacién de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o
juez es resuelta en sentencia. El tiempo de suspensién de la causa no se computara
para efectos de la prescripcion de la accion o del proceso.

336 Anibal Fabidan Bermeo Guango, Supremacia constitucional (Cuenca: Universidad de Cuenca,
2010), 31. “Entonces en el ambito del Estado constitucional de derechos se podria definir que Estado de
derecho es aquel que sujeta su comportamiento a las normas juridicas. Es aquel que se subordina al
ordenamiento juridico y, en primer lugar, a la Constitucion, al ordenamiento constitucional como norma
juridica suprema”.
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La aplicabilidad directa de la Constitucion también esta sefialada en el COFJ,
norma que lo establece como un principio, fortaleciendo la absoluta vinculacion de la
jueza o el juez al texto constitucional y el deber de tomar sus decisiones de conformidad
con la Carta Magna, aun en el caso de que la misma no haya sido invocada por ninguna

de las partes en conflicto:

Articulo 5.- Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y las
servidoras y servidores de la Funcion Judicial, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos cuando estas ultimas sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

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

El COFJ, no solo establece la vinculacion de los jueces a la ley, sino que precisa
que dicha vinculacion conlleve el principio de independencia en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional del juez, en relacion con otros érganos y autoridades del Estado.
Esta independencia es un requisito normativo, si la pretension es que la sujecion de los
jueces a la Constitucion se manifieste con preeminencia absoluta. Asi dispone el art. 8

de la Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante, LOGGJCC).

Las juezas y jueces solo estan sometidos en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley. Al ejercerla, son independientes incluso frente a los demas
organos de la Funcién Judicial. Ninguna funcién, érgano o autoridad del Estado podra
interferir en el ejercicio de los deberes y atribuciones de la Funcién Judicial. Toda
violacién a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y/o penal, de
acuerdo con la ley.

Esta norma guarda concordancia en el art. 123 del COFJ, que reitera este
principio de independencia, al sefialar que el sometimiento de los jueces sera
unicamente a la Constitucion: “Los jueces, juezas, fiscales, defensoras y defensores,
estan sometidos Unicamente a la Constitucion, instrumentos internacionales de derechos
humanos y la ley”.

El COFJ fija el caracter obligatorio de observar el principio de seguridad juridica

para la correcta administracion de justicia, asi lo estipula el art. 25:

Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por la constante,
uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales
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de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado y las leyes y demas normas juridicas.

Teniendo en cuenta la obligatoriedad de que los jueces estén vinculados a la
Constitucion y a la ley, el COFJ en su art. 125 preveé el sometimiento a un proceso
administrativo sancionador, para aquellos jueces o servidores de la Funcion Judicial en
general— que hayan incurrido en violacion de los derechos y garantias constitucionales

en ocasion de la substanciacion y resolucion de las causas en las cuales intervengan:

Sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal a que hubiera lugar, las
juezas y jueces y demas servidoras y servidores de la Funcion Judicial que en
la substanciacion y resolucion de las causas, hayan violado los derechos y
garantias constitucionales en la forma prevista en los articulos 75, 76 y 77 de la
Constitucion de la Republica, seran sometidos a procedimiento administrativo,
siempre que, de oficio o a peticidn de parte, asi lo declare el tribunal que haya
conocido de la causa via recurso, o que el perjudicado haya deducido
reclamacion en la forma prevista en este Codigo, sin perjuicio de que se pueda
también presentar la queja basandose en lo establecido en el art. 109, num. 7 de
este Codigo.

La jurisprudencia constitucional ecuatoriana ha reconocido la aplicabilidad
directa de la Constitucion por los tribunales. Asi en el caso 001-13-SCN CC (Registro
Oficial 890, febrero del 2013, caso n.° 0535-12-CN), respecto de un control incidental,
en la sentencia se enuncia —de manera general— la facultad de los jueces de aplicar de
manera directa las normas de la Constitucion.

Otro ejemplo en este sentido es la sentencia 102-12-SEP (Registro Oficial.
Segundo Suplemento 728 de junio de 2012, Caso n.° 0027-11-EP) la CC exhorta al juez
a quo a resolver la causa que dio origen al proceso de alzada mediante el principio de
aplicacion directa de la Constitucion. No obstante, la existencia de estos casos que
pudieran considerarse anecddticos, sin embargo, sienta precedente la aplicacion directa
de la norma constitucional en la practica cotidiana de los tribunales no constituye un
hecho comun.

Desde el punto de vista normativo —e incluso jurisprudencial— en la Republica
del Ecuador se encuentran sentadas las bases juridicas para que los jueces, en su
actividad jurisdiccional, invoquen y apliquen las disposiciones constitucionales cuando
ello sea procedente, en los casos que les son sometidos a su conocimiento. Tal grado de
preeminencia de la Constitucién, de data relativamente reciente, no tiene precedentes en

la historia juridica de nuestra nacion. Solo el futuro podré decirnos en qué medida esta
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configuracién del ordenamiento juridico encuentra aplicacion concreta en la practica

tribunalicia.
5.4.  Vinculacion del juez a la ley

La importancia de la sujecion del juez a la ley como principio caracteristico del
Estado de derecho ha sido resaltada repetidamente. Reyes lo ha sostenido en la siguiente
frase: “Debe ser la ley, y no el juez, el duefio natural del desarrollo de la
Constitucion”.3%7

A partir de esta concepcion se han producido histéricamente posiciones
extremas, como es el caso de Feuerbach, citado por Bacigalupo, que abogaba por una

estricta prohibicidn de la interpretacion de las leyes por parte del juez:

Nada es mas peligroso que el axioma comin que indica que es necesario
consultar el espiritu de la ley. El espiritu de la ley seria el resultado de una buena o
mala légica de un juez, de una digestion facil o malsana, dependeria de la violencia de
sus pasiones, de la debilidad del que sufre, de las relaciones del juez con el ofendido, y
de todas aquellas pequefias fuerzas que transforman las apariencias de todo objeto en
el animo fluctuante del hombre.3%

Si el juez estd vinculado al orden juridico, la aplicacion de la ley no puede
desentenderse de la significacion que la misma tenga respecto de los valores
fundamentales del orden juridico, particularmente de la justicia. El juez no puede hacer
justicia con total independencia de la ley ni tampoco solo segun su particular percepcién
de la misma. Toda aplicacion de la ley requiere un entendimiento de la misma, y un
entendimiento Unico del texto legal es algo practicamente excluido en muchos casos. El
que exige de los métodos de la jurisprudencia que conduzcan a resultados
absolutamente seguros en todos los casos, similares en la prueba y el calculo a los
matematicos, confunde la esencia del derecho y, al mismo tiempo, los limites que
surgen para toda la ciencia juridica de la naturaleza de su objeto. Certeza matematica no
existe en las cuestiones juridicas, lo que quiere decir que no hay un entendimiento Unico

del texto legal.

337 Isabel Giménez Sénchez y Sancho Ifliguez Hernandez, “Encuentro sobre «la vinculacion del

juez a la ley» ”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n.° 95 (1997): 333. “Por ello, el papel de la
ley en materia de derechos sigue siendo fundamental, tanto por razones de legitimidad parlamentaria y de
defensa del pluralismo, como por motivos de eficacia, especialmente de cara a terceros y en los derechos
prestacionales (en este tltimo caso seria incluso imprescindible)”.

338 Enrique Bacigalupo, Sobre la vinculacion del juez penal a la ley. La rigurosa aplicacion de la
ley segun el art. 2° del Codigo Penal (Buenos Aires: Ed. José Jiménez Villarejo, 1995), 35: “El juez esta
vinculado a la palabra estricta y desnuda de la ley, su tarea no debe ser otra que comparar el caso dado
con sus palabras y, condenar sin consideracion del sentido y espiritu de la ley, cuando el sonido de las
palabras condena, y absolver, cuando esta absuelve”.
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Existen autores que consideran al derecho como algo nunca dado o
suficientemente establecido, la limitacidn de la pretension de encontrar en la ley escrita
una fuente completa y suficiente de soluciones juridicas.3°

Se trata de que el margen interpretativo del juez en relacion con la ley escrita
resulta, al menos en parte, una consecuencia del caracter siempre inacabado del derecho
considerado como un producto cultural siempre en construccién.340

El conocimiento humano de cualquier objeto es imperfecto, no es completo, no
es definitivo o no es incontrovertible. Se ha de contar siempre con la presencia de
conocimientos aparentes e inseguros, tanto por su posibilidad teérica como por el hecho
real de que tenemos errores en el plano del conocimiento, por lo que resulta necesario
considerar la relatividad aun de aquello en lo que nos sentimos seguros. De acuerdo con
lo sefialado, el riesgo del error del conocimiento estara siempre presente en el quehacer
humano.

Manuel Segura®#! enfoca esta situacion considerando que la indeterminacion del
derecho se proyecta sobre la actividad judicial, lo cual ha conducido a cambios en el
modelo tradicional de la judicatura. En su consideracién tal situacion no elimina el
principio de vinculacién de los jueces a la ley, pero si les concede un mayor grado de
protagonismo aumentando su poder y su libertad frente a la ley. Para Segura, es
justamente en el proceso de interpretacion y aplicacion del derecho donde funciona

realmente la vinculacion de los jueces a la ley.342

339 Manuel Aragon Reyes, “La vinculacion de los jueces a la ley”. Anales de la Academia

Matritense del Notariado, t. 37 (1997): 6.

340 Martinez Mufioz, “Sobre el sentido del derecho natural”, 155: [...] si el derecho de cualquier
forma viniera dado seria un hecho cuya evidencia permitiria que fuera descrito como algo que esta ahi,
que puede ser constatado y sobre cuyo fisonomia o caracteres solo caben errores empiricos, accidentales,
episddicos y controlables, resolubles con el recurso a experiencia. Pero los desacuerdos acerca de los
derechos, no son de esa indole, porque en el derecho estan implicadas cuestiones de principio y, por ello,
los problemas juridicos, al menos los importantes, no son susceptibles de ser resueltos acudiendo a la
mera constatacion de como estan las cosas o las leyes. Finalmente, el derecho no puede ser dado
precisamente por ser un producto cultural y es, por tanto, construido (pero no en general por la ley) sino
en la solucién de cada caso.

341 Manuel Segura, “Sobre la interpretacion del derecho”. Isonomia, n.° 24 (2006): 107.

342 Manuel Segura, “Problemas interpretativos e indeterminacion del derecho”, Dereito, n.° (2013):
107: Taruffo decia con razén que la posicion, funcion y responsabilidad de los jueces se ha modificado
sustancialmente en los Estados constitucionales: “de hecho, ya no se trata del juez que se considera un
aplicador pasivo de normas que son producidas por el legislador como exclusivo titular del poder de
decidir elecciones politicas, sino del juez intérprete”, 8; esto es, del juez que se ve obligado a tomar
partido y cuya funcién respecto de la legislacion es mucho mas activa. Nieto lo expresaba con acierto
cuando decia que “la ley no es solo obra del legislador ni permanece invariable, sino que desde el primer
momento se lanzan sobre ella los otros poderes —el Ejecutivo y el Judicial— y la desfiguran, a veces tan
sustancialmente que la hacen irreconocible”.
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La Ilamada indeterminacién del derecho aparece hoy como una caracteristica
estructural de los sistemas juridicos. Su presencia tiene una doble proyeccién, pues por
un lado, afecta al proceso de creacion legislativa posibilitando contenidos normativos,
no solo diferentes, sino incluso, a veces contradictorios y, por otro, influye en la
actividad judicial, de manera que puede afirmarse que se han producido cambios
sustanciales en el modelo tradicional de la judicatura. Todo ello ha implicado la
presencia de ciertos elementos de incertidumbre y el necesario replanteamiento del
concepto clasico de seguridad juridica. Pero debe aclararse que no todo es
indeterminado en el derecho, y que la actividad interpretativa de los jueces esta llamada
a lidiar con las zonas de indeterminacién. Por tanto, no se puede admitir la
indeterminacion absoluta ni el determinismo extremo. Esta es la realidad del derecho.3*

La exigencia a los jueces de una adecuada justificacion, en relacién con las
sentencias constituye la expresion en el &mbito formal, de la vinculacion del juez a la
ley. Como sefiala Sonia Rodriguez, en Espafa el Tribunal Constitucional mediante sus
sentencias se ha ocupado de resaltar que, precisamente, la exigencia de motivacién
expresa la vinculacion del juez a la ley, y en general al sistema de fuentes del derecho
dimanantes de la Constitucion.®**

En este sentido se ha sefialado que, la casacién —cuyo objeto es la revision de
las infracciones de normas— como institucion organico-procesal, posee potencialidades
para ejercer también control sobre la racionalidad de las argumentaciones justificativas
que representan la motivacion de la sentencia de mérito, contribuyendo asi a garantizar
la vinculacién o sometimiento a la ley y, en general, al sistema de fuentes del

ordenamiento juridico.®#

33 Mauro Cappelletti, JJueces legisladores?, 62: El caracter marcadamente creativo de la
actividad judicial de interpretacion y de aplicacion de la legislacion y los derechos sociales, es llamativo.
Se confirma, ciertamente, que la diferencia respecto del papel mas tradicional de los jueces es tan solo de
grado, mas no de sustancia: es menester repetir una vez mas, que toda interpretacion es, en alguna
medida, creativa, y que un minimo de discrecionalidad es siempre inevitable en la actividad
jurisdiccional. Es obvio, sin embargo, que en estas nuevas areas que se han abierto para la actividad de los
jueces habra espacios, como regla, para un grado mas elevado de discrecionalidad y, por lo tanto, de
creatividad por la simple razéon de que cuando mas vaga una ley y cuando mas imprecisos son los
elementos de un derecho, se vuelve mas amplio también el espacio dejado a la discrecionalidad en las
decisiones judiciales. Esta, en consecuencia, es una causa poderosa de la acentuaciéon que, en nuestra
época, han tenido el activismo, el dinamismo y la creatividad, en suma, de los jueces.

34 Rodriguez, La justificacion de las decisiones judiciales, 235.

345 (César San Martin Castro, La corte suprema: Historia y perspectivas (Lima: Justicia Viva,
2009), 13: No es tarea de esta intervencion analizar rigurosamente la casacién, cuyo objeto son las
infracciones de normas a través de la revision del juicio de derecho, sin que a ello obste el necesario
control sobre la adecuacion y sobre la racionalidad de las argumentaciones justificativas que representan
la motivacion de la sentencia de mérito. Solo se busca llamar la atencion acerca de las posibilidades que
se desprenden de la casacion para garantizar la vinculacion o sometimiento de los jueces al sistema de
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Oportunamente se ha sefialado que, la motivacion es un deber para quien
resuelve, pero también es un derecho para las partes que, de este modo, tienen
elementos para comprobar que la solucion dada al caso implica la vinculacion del juez a
la ley y no es producto de su arbitrariedad.3*6

El poder judicial esencialmente se legitima, no por su origen democratico, sino
por el origen de las razones que le sirven de justificacion a sus decisiones. Un poder
judicial que no justifica sus decisiones de manera racional cae en la frontera de la
arbitrariedad.

Pero se ha sefialado acertadamente que, a pesar de esfuerzos en el orden técnico
legislativo, pueden producirse, especialmente en el ambito penal, determinados
distanciamientos de los ideales racionales. Tal situacion ha servido de justificacion a la
interpretacion “correctora” de los jueces con €l animo de salvar dichos distanciamientos.
Pero resulta evidente que, tal actividad bordea el limite de lo que debe ser la
interpretacion de la ley y lo que ya se consideraria una intromision en la funcion
legislativa.34’

Una de estas formas de intervencion correctora seria la interpretacion de las
leyes “conforme a la Constitucion”3#8, Esta modalidad de interpretacion, ya sea que se
trate de aquella que realiza la propia CC, o aquella que realizan los jueces ordinarios,
gozan de aceptacion en los sistemas juridicos del &mbito cultural, donde es comdn que
se establezca que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, que

vincula a todos los jueces, quienes interpretan y aplican las leyes y los reglamentos

fuentes del ordenamiento juridico y, con ello, perfilar directrices que orienten la evolucion del derecho y
reforzar los valores propios de una sociedad democratica.

346 Erick Leuschner Luque, “La motivacion de las decisiones judiciales y el amparo constitucional:
Una salida a la crisis institucional del poder judicial en el Ecuador”, Revista Juridica (2006): 4: [...]la
motivacion a la vez que es deber, es derecho de las partes que intervienen en un proceso, es “una garantia
esencial del justiciable mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del juez en la interpretacion de las
normas, se pueda comprobar que la solucién dada al caso es consecuencia de una exégesis racional del
ordenamiento y no es fruto de la arbitrariedad.

347 Jestis Maria Silva Sénchez, “Hay jueces en Berlin. (y en Karlsruhe)”. Indret. Revista para el
Analisis del Derecho (2007): 1-6: Pese a los esfuerzos realizados por parte de los tedricos de la
legislacion y de la técnica legislativa, lo cierto es que la realidad de las leyes penales se aleja de modo no
infrecuente de los ideales de racionalidad que deberian presidirlas, tanto en la forma como en el fondo.
Asi las cosas, resulta mas que comprensible el protagonismo alcanzado por formas de intervencion
judicial “correctora”. Estas, sin embargo, se sitiian en el limite entre la interpretacion en sentido estricto y
el desarrollo continuador del derecho, cuando no se ven claramente inmersas en este.

348 Serrano, La interpretacion conforme a la Constitucién, 5-11: La expresion interpretacion
conforme a la Constitucion se refiere al principio interpretativo por el cual, entre varios sentidos posibles
de una norma juridica, debe aceptarse aquel que mejor se adapte al texto constitucional. En otras palabras,
de acuerdo con Paulo Bonavides, en los casos en que una disposicion juridica admita dos interpretaciones
posibles, entre las cuales una de ellas conduzca al reconocimiento de la constitucionalidad, el juzgador
debera inclinarse por ella, logrando que la norma interpretada conforme a la Constitucion sea
necesariamente considerada constitucional.
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segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por la CC en todo tipo de procesos. Sin
embargo, lo anterior no debe llevar a ignorar los problemas que se pudieran generar. En
efecto, no es facil determinar cuales de las interpretaciones de un texto son conformes y
cuales, en cambio, contrarias a la Constitucion. A partir de ahi, debe reconocerse el
riesgo de que la interpretacion conforme no sea tal, sino que se convierta en una
verdadera modificacion de la ley.

Como lo aborda De Sousa, entre las funciones atribuidas a los jueces, la de
creacion de derecho —mediante la cual pudieran estarse apartando de la vinculacion a
la ley— es la mas problematica. Este autor considera que, en nuestros dias, existe
mucha creacion de derecho en la préctica cotidiana de los juzgados, si bien esta
creacion, a su juicio, tiene un caracter precario, intersticial y cadtico. Desde su punto de
vista, “se ha venido produciendo un progresivo borramiento de las fronteras entre la
creacion y la aplicacion del derecho”.34°

Es frecuente encontrarnos con situaciones en las que observamos margenes
discrecionales en la actividad interpretativa del juez, siempre dentro del principio de
legalidad. Consideramos que se superaria un modelo de juez propio del Estado de
derecho, donde este solo tendria una legitimidad de tipo técnica, y su vinculacién a la
ley lo seria en grado tal, que conformaria un juez: ... neutral, sin ideologia, aséptico,
apolitico. Es la boca que pronuncia la ley”. Supuestamente se garantizaria asi la certeza
y previsibilidad de las decisiones judiciales y la igualdad en la aplicacion de la ley.3%0

Actualmente, la corriente del neoconstitucionalismo®®! le ha otorgado al juez una
posicion singular dentro de la estructura del poder en un sistema democréatico. Ya no es
el legislador el elemento preponderante, al cual se sometia la funcién jurisdiccional. Las

normas que promulga la funcion legislativa vienen sometidas a un ejercicio de

349 Boaventura de Sousa Santos, Sociologia critica de la justicia, 224: “Es sobre todo en la
solucion de litigios cuando los jueces crean el derecho y también cuando se ejerce la funcion de control
social, mediante la afirmacion de una normativa que deja de depender de la voluntad de las partes, a partir
del momento en que estas deciden someterse a ella”.

350 Morales Godo, La funcién del juez en una sociedad democrdtica, 1: Sucede que generalmente
los problemas fundamentales de toda interpretacion textual nacen de la vaguedad y de la ambigiiedad de
los textos sujetos a la interpretacion. Generalmente, los documentos normativos son formulados no ya en
un lenguaje artificial —en el que todos los términos y todos los conectivos sintacticos estan
rigurosamente definidos— sino en un lenguaje natural, y el lenguaje natural no esta sujeto a reglas
semanticas y sintacticas bien definidas. Los enunciados del lenguaje natural son, por lo tanto, fatalmente
indeterminados.

351 Ramiro Avila Santamaria, ed., Neoconstitucionalismo y sociedad (Quito: MJDH, 2008), 93:
“Este papel del juez garante se cumple reemplazando el paradigma positivista de la obligatoria sujecion
del juez a la ley por el de la sujecion del juez a la ley valida, es decir aquella que guarda coherencia con
los limites sustanciales”.
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validacion constitucional por parte de los jueces. Las normas no son algo acabado que
deben ser aplicadas a la realidad de forma mecanica, sino que conlleva a la
interpretacion dogmaética en cada caso concreto de la realidad.

Al momento de interpretar y aplicar la ley, el juez cumple el requisito de
encontrar la conciencia social que genera una exigencia popular que se ha regulado en la
ley.3>? Otros autores como Vicente Cano, considera que la independencia judicial
resulta un requerimiento obligado para garantizar la credibilidad de dicha institucién. La
vinculaciéon de los jueces a la ley resulta una obligacion derivada del Estado de derecho
y que dicha vinculacion debe extenderse a la labor interpretativa del ordenamiento

juridico.

Cuando se habla de un sefiorio de la ley hemos de tener en cuenta que esta
solo se produce y se configura en las decisiones. Si no hubiera vinculacién del Juez a
la ley tendriamos en lugar del Estado de derecho, Estado de los jueces. Hay un gran
namero de casos en que la ley resuelve de forma indudable. En otros no tanto. Cuando
fracasan todos los medios en la tarea de alcanzar una decision suficientemente
apoyada en una fundamentacién juridica, al juez no le queda otra alternativa que la
pura decision.>3

Van Rompaey, magistrado de la Corte Suprema de Uruguay, ha expuesto que:

La independencia judicial que se postula es de caracter instrumental: radica en
la libertad interpretativa, que no debe ser influida por elementos de presién externos al
propio juzgador y en las garantias organicas relativas al estatuto de los jueces,
gobierno del poder judicial separado de la politica, retribuciones adecuadas,
prohibicién de militancia politica, etc. En rigor, independencia judicial y vinculacién a
la ley son el anverso y el reverso de la misma medalla, pues si la vinculacién a la ley
requiere que los jueces sean independientes, también es claro que la mayor
independencia radica en la exacta aplicacion de la ley. Por eso puede decirse que los
principios de vinculacidn a la ley e independencia judicial postularon el ejercicio de la
funcion de juzgar conforme a parametros juridicos preconstituidos, o si se quiere, la

352 Andrés Bordali Salamanca, “La independencia de los jueces en la aplicacion de la ley dentro de
la organizacioén judicial chilena”, Revista Chilena de Derecho 40, n.° 2 (2013): 10: “Si se supone que la
ley expresa una exigencia popular que vive en la conciencia de todos los integrantes de la sociedad, es
labor de cada juez encontrar esa conciencia social al momento de interpretar y aplicar dicha ley. Para
poder lograr tal mision, sin distraccion alguna, ese juez debe sentir con plenitud el peso y la importancia
de tal responsabilidad. Calamandrei dira que ese juez debe encontrarse solo con su conciencia para si
escuchar lo que le dicta en su interior la exigencia popular. Se vincula obviamente esta concepcion difusa
con la idea de limitacion del poder del Estado; la limitacion del poder por el derecho”.

353 Pedro Vicente Cano Maillo-Rey, Estatuto juridico del juez, 27: “La sujecion del Juez a la ley,
ademas de ser algo natural per se, es algo obligado y normado constitucionalmente. El Juez ha de fundar
en ley sus decisiones. Pero el Juez no se limita a una mera y automatica aplicacién de la ley, TC S
49/1999, de 5 de abril, ni estd vinculado al precedente. Para aplicar la ley antes hay que interpretarla, ya
que el Juez debe encontrar el derecho vigente para el caso concreto, que no siempre estd previamente
dado en la ley. La aprehension de los derechos concretos exige una serie de enjuiciamientos en los cuales
al juez, frecuentemente, le queda un espacio de arbitrio. Todos conocemos una serie de puntos de vista
que son basicos para la interpretacion de las leyes: el significado literal, la finalidad de la ley, los
antecedentes legislativos, etc. Pero ninguna interpretacion suministra resultados exactos”.
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ausencia de razones extrajuridicas (politicas, ideoldgicas, etc.) como fundamento de
sus decisiones. Vinculacién a la ley e independencia judicial configuran pues la base
tedrica del modelo de juez que le es propio al Estado de derecho.®*

Tal pronunciamiento esté en linea con la posicion de este autor en defensa de una
jurisprudencia principalista, alejada del positivismo juridico. En un Estado legislativo de
derecho, la vinculacion del juez a la ley se postula en términos de subordinacion. A
diferencia del legislador, que posee una legitimidad politica de origen, los jueces solo
tienen una legitimidad técnica o de oficio, es decir, que su actuacion sera aceptable en la
medida que pueda verse como la exacta aplicacion de la ley.3%

Para ilustrar, podemos citar como ejemplo, cual es el objeto de plantear el
recurso de casacion, inicialmente concebido para evitar el peligro de manipulacion
judicial de la ley mediante su interpretacion, este constituye una prueba clara de ese
esfuerzo por garantizar la supremacia del legislativo sobre el juez. En este contexto se
ha manifestado que, un incremento del control burocratico sobre los jueces, bajo el
ropaje legitimador de la independencia judicial, podria estar cobijando determinadas
demandas por parte de los tribunales superiores que buscarian disminuir la intensidad de
la vinculacion al derecho vigente.3%6

Las diferentes posiciones que hemos venido considerando no tienen un interés
exclusivamente tedrico, y las posibles alternativas se han puesto de manifiesto en casos
concretos, tal como el denominado caso Naroa, en el cual mediante Auto 785/2007 de
18 de octubre de 2007, la juez titular del juzgado de primera instancia nimero 17 de
Sevilla (Espafia), autoriza la donacion de un segmento hepatico a un donante vivo
menor de 18 afios de edad (madre de la paciente necesitada), limite de edad que impone

la ley dejando en claro que no se permitira la extraccion de 6rganos a menores de edad

354 Leslie Van Rompaey, Hacia una jurisprudencia principalista, <http://www.poder-

judicial.go.cr/salasegunda/index.php/revista/revista-4/23-revista/revista-4/42-revistad-jurisprudencia-
principalistay.

355 Mauro Cappelletti, jJueces legisladores?, 11-2: El nexo entre juicio y derechos sustancial, un
nexo que en las ultimas generaciones de procesalistas italianos ha venido redescubriendo después de
haberlo abandonado por mucho tiempo a causa de la tan proclamada autonomia de la acciéon y de la
relacion procesal, presenta dos campos principales de investigacion. El principio que sera objeto de esta
exposicion, es el concerniente al problema de la creatividad de la funcion jurisdiccional, es decir, de la
produccion del derecho por obra de los jueces. Con terminologia un poco antigua, de lo que se trata es de
ver si el juez es un mero intérprete-aplicador del derecho, o si participa en la actividad, lato sensu, de
legislacion, o bien- mas concretamente-de creacion del derecho [...].

356 Correa, “Poder judicial y democracia”: 7: El ideal de Montesquieu relativo a la funcidn judicial
tiene una consecuencia significativa para la organizacién del poder judicial: los jueces deben ser
independientes de los otros dos poderes. En efecto, el que los jueces sean la boca que pronuncia las
palabras de la ley solo constituye una garantia de libertad politica en la medida que no sean esos mismos
jueces ni los autores de la ley ni sus ejecutores. Asi lo afirma el propio Montesquieu. Esta independencia
de los jueces es armonica con la organizacion ideal que €l mismo previd para la judicatura.


http://www.poder-judicial.go.cr/salasegunda/index.php/revista/revista-4/23-revista/revista-4/42-revista4-jurisprudencia-principalista
http://www.poder-judicial.go.cr/salasegunda/index.php/revista/revista-4/23-revista/revista-4/42-revista4-jurisprudencia-principalista
http://www.poder-judicial.go.cr/salasegunda/index.php/revista/revista-4/23-revista/revista-4/42-revista4-jurisprudencia-principalista
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“aun con el consentimiento de los padres o tutores”. Entre las circunstancias del caso
que referimos se encuentra que la donante era la madre de la paciente receptora, que la
enfermedad de la paciente era de curso fatal y que a su madre le faltaban pocos meses
para cumplir la edad de 18 afios. Es posible que tal decision, en que la ley no se aplica al
pie de la letra, pueda considerarse acertada. No parece muy razonable dejar morir a la
paciente por no autorizar la donacién.3%’

El grado con que los jueces mantienen su vinculacion con la ley ha sido
cuestionado en no pocas ocasiones, en el &mbito ecuatoriano Goma Lanzon, expresa

textualmente que:

Quizés esas, y otras cosas mas, pasan por la cabeza de muchos seres humanos
gue atraviesan por la via de los tribunales penales en nuestra sociedad, sintiendo la
aprension de ser juzgados por hombres como ellos, llenos de virtudes y defectos,
prejuicios y experiencias subjetivas, anhelos, modo de ver las cosas, asi como sus muy
personales creencias de la vida. Para la gran mayoria, con el conocimiento
generalizado que existe, la idea de la vinculacién del juez a la ley es practicamente
inexistente, ya que priman los temores ya enunciados, emulando la frase que dijera el
humorista alemdn Kurt Tucholsky en una ocasion: “El pueblo tiene en sus tribunales
de justicia la confianza que estos merecen. No merecen ninguna.#

Lo cierto, explica el autor, es que a lo largo de la hstoria del derecho y del
pensamiento juridico, ha habido principalmente dos modos de aproximarse a la
interpretacion y realizacion del derecho: el l6gico-formal, que busca deducir de una
norma de caréacter general la solucién aplicable al caso concreto, solucion que se
aplicara con independencia de sus consecuencias sociologicas; y la finalista o realista
que, en cierto modo desde una perspectiva exterior a la norma, busca la solucién, mas
bien con métodos intuitivos y empiricos, en los intereses, fines y valores de un
determinado ordenamiento juridico. Pues bien, cabe preguntarnos: ¢cual debe
prevalecer?.

Considerando la realidad ecuatoriana actual, en relacion con la vinculacion de
los jueces a la ley, se colige la obligacion que tienen los jueces de someterse a la

Constitucion y a los tratados internacionales sobre derechos humanos®*°. Tanto en la

357 Ignacio Goma Lanzoén, “;Justicia Material o populismo judicial? (EI notario del siglo XXI)”,
Revista del Colegio Notarial de Madrid, n.° 68 (2016): 6-11.

3%8]bid., Sin embargo, es necesario resaltar e insistir que la potestad jurisdiccional en el Estado de
derecho, ademas de otros principios y valores, depende sustancialmente del sometimiento de los jueces a
la ley. Pero ya no existe esa formula axiomatica, sin discusion, de que los juzgadores aplican en el vacio,
dentro de un tubo de ensayo, lo que el legislador ha colocado en la norma, sino que entra en la ecuacion la
variable nunca estatica de la interpretacion, que es donde penetran todas las formas del pensamiento
individual de los que acceden a la funcion de juez”.

3% CRE, art. 424.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23582
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23582
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/436325
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propia CRE como en el COFJ, se establece la supremacia constitucional. Obviamente
este enfoque conduce, en algunos casos a observar determinados margenes de
apreciacion y discrecionalidad por parte de los jueces en la aplicacion de las leyes.3¢0

Sin embargo, determinados articulos de la propia Constitucion y del COFJ
fortalecen el enfoque de la sujecion del juez a la ley, cuando establecen la
obligatoriedad de la motivacion de las resoluciones. Asi se detalla en el art. 76, num. 6,
lit. 1) de la CRE:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacién si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.

Mientras que el COFJ en su art. 130, num. 4, al relacionar deberes de las juezas

y jueces velando por su sujecion al ordenamiento juridico, expone lo siguiente:

Es facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones
jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucidn, los instrumentos internacionales de
derechos humanos y las leyes; por lo tanto, deben:

Motivar debidamente sus resoluciones. No habrd motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados seran nulos.

Este requisito de la motivacion aparece también en la LOGJCC en su art. 4,

num. 9, que sefiala:

Principios procesales. La justicia constitucional se sustenta en los siguientes
principios procesales:

9. Motivacion.- La jueza o juez tiene la obligacion de fundamentar
adecuadamente sus decisiones a partir de las reglas y principios que rigen la
argumentacion juridica. En particular, tiene la obligacion de pronunciarse sobre los
argumentos y razones relevantes expuestas durante el proceso por las partes y los
demas intervinientes en el proceso.

El tratadistra Vaca ilustra que, de acuerdo con el ordenamiento juridico

ecuatoriano vigente, el juez esta obligado a aplicar la ley, pero esta obligacion solo se

360 Corte Constitucional, Sentencia n.° 309-16-SEP-CC: “Caracterizado asi el derecho, un
elemento relevante de su contenido es, sin duda, el que las autoridades jurisdiccionales respeten la
Constitucion. Por Constitucion se entiende tanto las disposiciones formalmente incorporadas al
documento constitucional, como aquellos que materialmente pertenecen a él, por expresa disposicion de
la misma, o por derivarse de un proceso de interpretacion auténtica del mismo. Por ende, el derecho a la
seguridad juridica también se satisface también por medio del respeto al contenido de los tratados
internacionales de derechos humanos y a la jurisprudencia constitucional”.
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satisface cuando para decidir la aplicacion de cualquier norma del ordenamiento, ese
juez ha meditado previamente acerca de la adecuacion de esa norma a la Constitucion,

explica el autor:

No se trata entonces de una aplicacién mecanica, sino del resultado de una
lectura marcada por el conjunto de los principios constitucionales. Los principios
constitucionales, tal como se los entiende en este contexto, son construcciones
histéricas incorporadas al Estado de derecho y al funcionamiento de una sociedad
democratica. Lo anterior no obsta para que, en la practica diaria de los tribunales, la
sujecion a la ley sea el elemento primordial que guia el proceso jurisdiccional .%*

6. Instanciasy recursos como forma de corregir el error judicial

La responsabilidad del Estado no es el fin para compensar el error judicial, sino
es la forma mediante la cual el Estado asume la obligacién de reparar dafios causados
por el yerro judicial, ante la ineptitud de los servidores de esa funcion del Estado. Por
ello, la ley establece el derecho a internponer los recursos correspondiente, mediante el
cumplimiento de ciertas formalidades o condiciones dentro de los procesos y cumplidas
aquellas, las partes procesales, posiblemente afectadas, pueden recurrir de las sentencias
que le sean lesivas, y los jueces superiores seran los competentes para conocer esos
recursos, pudiendo revocarlas en caso de tener asidero las argumentaciones sobre las
cuales se fundamentan los recursos y evitar con ello el cometimiento del error judicial.

Los recursos constituyen el medio para evitar la consolidacion del error judicial,
toda vez que si aceptado los mismos, procede la rectificacion de los errores cometidos,
esto es porque las instancias de impugnacion posibilitan declarar la disconformidad
entre el derecho y la resolucion errénea y con ello destruir los efectos juridicos que
provocaria al ejecutoriarse, asi permite restablecer la legalidad. Este criterio coincide

con el autor Gabriel Doménech,¢? quien refiere que

La responsabilidad del Estado por error judicial constituye una modalidad de
tutela secundaria, por cuanto no implica invalidar los efectos juridicos (ilegalmente)
creados por la resolucién judicial causante del dafio, ni tampoco restablece los
derechos que la misma viold, sino que solo proporciona una compensacién monetaria
a la victima de la violacion.

También, los recursos son una medida preventiva que tiene el Estado para evitar

que se le atribuya responsabilidad por error judicial, criterio que es concordante: “los

361 Victor Vacca Gonzalez. El rol del juez en el nuevo modelo constitucional ecuatoriano (Quito:
Funcioén Judicial, 2016), 1.

362 Gabriel Doménech, “El error de la responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial ”,
Revista de Administracion Publica, n.° 199 (2016): 179.
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errores son susceptibles de corregirse exclusivamente mediante los recursos ordinarios y
extraordinarios”.3%3 Los recursos, como un derecho atribuible a las partes procesales,
generan una instancia a resolver por un érgano superior que puede corregir un evidente
error judicial de la resolucion judicial impugnada, y de ser una instancia de caracter
ordinaria, no se configuraria uno de los presupuestos para que el ciudadano demande la
reparacion por este titulo de imputacion.

Los recursos no solo deben ser analizados desde la Optica de garantizar derechos
como el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de las personas, sino que
también, su analisis nos conduce a establecer que estos son una herramienta para que el
Estado corrija el error que hubiere en la sentencia, y consecuentemente evitar ser

resopnsabilizado por error judicial. En ese sentido, Diego Palomo Vélez%%* sefiala que:

La apelacién y la segunda instancia estan estrechamente relacionadas,
implicando siempre el sistema de doble instancia la posibilidad de que el Tribunal de
categoria superior confirme o revogue, y sustituya total o parcialmente la resolucién
gue puso fin a la primera instancia que resulta impugnada por la apelacién, al que lo
califica como el recurso devolutivo ordinario tipico al que se le atribuye la funcion de
vigilancia en el cumplimiento de la ley, el recurso de apelacion permitiria una nueva
congnicion del litigio garantizandose la correcta aplicacion del derecho y la justa
imparticion de justicia.

Siendo asi se ratifica el criterio de la medida preventiva que tiene el Estado para
evitar, no solo causar perjuicio al ciudadano por el error judicial que pudiere cometer el
juez inferior, sino que también evitaria que el Estado pague indemnizaciones como
forma de reparar el dafio causado.

Para confirmar este criterio y recordando a José Chiovenda,®®® que entre los
principios judiciales establecidos luego de la Revolucion francesa, de que los pleitos
puedan pasar por el conocimiento de dos tribunales sucesivos, no era necesariamente la
subordinacion de un juez a otro, sino el deseo de obtener una resolucion mas justa: “la
apelacion no es la reclamacion contra el juez inferior, sino simplemente el medio de
pasar el examen del pleito de uno a otro” y el objetivo de aquello era ratificar la unidad
en la medida de que la sentencia es tnica y es la que se ha dictado en la apelacién.

En tal sentido, es necesario analizar los recursos existentes dentro de las

instancias ordinarias y extraordinarias que contempla el ordenamiento juridico

363 Ibid., 179.

3% Diego Palomo Vélez, Apelacion, doble instancia y proceso civil oral. A propésito de la reforma
en tramite, Estudios constitucionales 8, n.°2 (2010): 486-7.

365 José Chiovenda, Principios de derecho procesal civil B, t. 1. (Madrid: Reus, 1922), 469.
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ecuatoriano, en razon de explicar sus diferencias y ventajas que generan frente al error

judicial.
6.1. Instancia ordinaria: Tribunales, juzgados y cortes provinciales de justicia

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la funcion judicial se encuentra
conformada por cuatro 6rganos, entre los que se encuentra los 6rganos jurisdiccionales,
encargados de administrar justicia. Estos organos jurisdiccionales estan divididos en
razén de la materia y territorio, siendo competentes de conocer y resolver procesos
judiciales de primera y segunda instancia.

Existen tres cuerpos legales que rigen los procesos judiciales de acuerdo a la
materia: el COGEP, que regula las normas aplicables a todas las materias excepto “la
constitucional, electoral y penal”; el COIP que regula las normas a aplicar dentro de los
procesos penales; y, adicional la LOGJCC, aplicable a la interposicion de las acciones
constitucionales contempladas en la CRE.

Los cddigos referidos sefialan dos instancias; la primera instancia es
competencia de los juzgados de diferentes materias y radicados en cada uno de los
cantones de las 24 provincias de Ecuador y la segunda instancia le corresponde a las
diferentes Salas que conforman la Corte Provincial de Justicia. En cambio, los procesos
contenciosos tributario y administrativ, que también estan contemplados en el COGEP,
son de Unica instancia (solo cabe recurso de casacion) y su competencia esta radicada en
los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, que existen en un nimero de 6 y que
se distribuyen regionalmente para todo el pais.

Bajo lo preceptuado en estas normas legales (art. 653 del COIP; art. 256 del
COGEP; art. 8.8 de la LOGJCC), la segunda instancia se genera cuando una de las
partes procesales presenta recurso de apelacion por no encontrarse conforme con la
decision judicial de primera instancia (sentencia, resolucion o auto interlocutorio), y los
competentes de resolver seran Salas de las Cortes Provinciales de Justicia.

Para el autor Enrique Vescovi:®®® “Cuando las partes dirigen su actividad en
procura de la correccion o eliminacion jurisdiccional del posible defecto o injusticia del
acto cumplido, hacen valer un poder de impugnaciéon”. Para Devis Echandia®®’ el

recurso es: “La peticion formulada por una de las partes, principales o secundarias, para

3% Enrique Vescovi, Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoamérica
(Buenos Aires: Depalma, 1988), 5.
367 Devis Echandia, Nociones generales del derecho procesal civil (Madrid: Aguilar, 1966), 41.
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que el mismo juez que profirié una providencia o su superior la revise con el fin de
corregir los errores de juicio o de procedimiento que en ellas se hayan cometido, es
decir que rectifique sus conceptos”. El recurso de apelacion permite recurrir una
decision judicial, para que un érgano diferente al que la tomo pueda resolverlo. De la

Oliva Santos®%8 sostiene que:

Aunque la segunda instancia comprende y supone evidentemente posibles
actos de revision de lo resuelto en primera instancia, su finalidad no es ni exclusiva ni
primordialmente revisora. No se busca sobre todo comprobar si se han cometido
errores juridicos o en el juicio de hecho, sino ofrecer una nueva respuesta a unas
concretas pretensiones de tutela jurisdiccional.

Entendemos que la tutela jurisdiccional es el objetivo fin de un proceso y las
etapas 0 instancias de ese proceso siempre buscardn que las pretensiones le sean
concedidas al accionante, pero no necesariamente ese serd exclusivamente el objetivo
que se persiga en una apelacion o doble instancia.

El recurso de apelacion, que le corresponde resolver a un érgano jurisdiccional
superior diferente al que conocid y resolvid en primera instancia, garantiza el derecho
reconocido en el art. 76, num. 7, lit. m) de la CRE: “Recurrir ¢l fallo o resolucion en
todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”. Del mismo modo, el
art. 8, num. 2, lit. h) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, CADH)%° dispone el: “derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”. Pero también es una medida para corregir posibles errores judiciales en las
sentencias impugnadas.

Concluimos que los recursos de apelacion establecidos en el ordenamiento
juridico ecuatoriano permiten lo siguiente: 1. la posibilidad de corregir errores de
decisiones judiciales de primera instancia, sin que ello configure un presupuesto para
determinar responsabilidad extracontractual; 2. contar con un medio eficaz y oportuno
para detectar y prevenir errores judiciales; 3. derivar al Consejo de la Judicatura el
posible cometimiento de infracciones disciplinarias por parte de los jueces de primera
instancia y como medida correctiva dicho d6rgano administrativo podra establecer

politicas de capacitacion para que los jueces no incurran en dichos errores.

368 Andrés de la Oliva Santos y Diego Palomo Vélez, coord. Proceso civil: Hacia una nueva
Justicia civil. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004), 490.
39 OEA, Pacto San José de Costa Rica (San José de Costa Rica: 1969).
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6.2. Instancia extraordinaria: CNJ recurso de casacion y revision

En Ecuador la CNJ tiene como una de sus funciones: “Conocer los recursos de
casacion, de revision y los demas que establezca la ley” de conformidad con el art.
184.1 de la CRE. Ambos recursos son formales por lo que su interposicion genera la
apertura de una instancia extraordinaria a resolver por los jueces y conjueces de las
Salas Especializadas de la CNJ.

Para efectos de la presente investigacion es necesario analizarlos brevemente.
Asi, conforme al criterio del tratadista Humberto Murcia Ballén,®"® refiriéndose al

recurso de casacion:

Corresponde al remedio supremo y extraordinario que concede la ley contra las
sentencias de apelacion, para enmendar el abuso, exceso o agravio por ellas inferido,
cuando han sido dictadas contra ley o doctrina legal, o con infraccion de los tramites y
formas mas sustanciales del juicio.

En este sentido, el tratadista Guillermo Cabanellas,®* en su Diccionario juridico

elemental (1994) menciona que la casacion es:

Accion de anular y declarar sin ningln efecto un acto o documento. La
Instancia excepcional, al punto de no resultar grato a los procesalistas el
término, que permite recurrir contra el tribunal de apelacion u otros
especiales (como los amigables componedores), tan solo en los casos
estrictamente previstos en la ley, cuando se haya incurrido en el fallo contra el
cual se acude en casacion, bien en una infraccion evidente de la ley o en la omision de
alguna formalidad esencial en el procedimiento.

Uniendo el criterio de los dos autores citados, la casacion es un recurso que
apertura una instancia extraordinaria o excepcional, que tiene por objeto corregir errores
de las sentencias expedidas en segunda instancia, bajo causales estrictamente previstas
en la ley.372,

Refiriéndonos al recurso de revisién, Moreno lo define como:

El recurso por antonomasia, puesto que mediante el mismo se procura rever una
sentencia condenatoria ya pasada en autoridad de cosa juzgada, cualquiera sea el
tiempo transcurrido, aun cuando ya se hubiese ejecutado o el condenado hubiese
fallecido. Es el recurso que se da en casos extraordinarios y especialmente
determinados por las leyes, para corregir un error judicial y reparar una injusticia
notoria. Las causales por las que procede el recurso de revision son facticas y no
juridicas y se debe tratar de circunstancias externas al proceso ya concluido por

370 Humberto Ballén Murcia, Recurso de casacion civil (Bogota: Gustavo Ibafiez, 2005), 29.
371 Cabanellas, Diccionario juridico elemental, 46.
372 COGEP, art. 268.
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condena firme, que no pudieron ser consideradas en ella por surgir o advertirse
después de haber pasado en autoridad de cosa juzgada.®”

En el Ecuador, al igual que la casacion, la revision se constituye como un
recurso extraordinario,®”* debido a que procede cuando se han configurado causales
formales, y también lo conoce y resuelve la CNJ; sin embargo, este recurso es aplicable
solo en materia penal y su competencia es exclusiva de las Salas Especializadas de lo
Penal.

Dentro de sus caracteristicas, encontramos que este puede ser interpuesto en
cualquier tiempo, a partir de que se ejecutorie la sentencia condenatoria y su finalidad es
revocar la sentencia en firme, de conformidad a los casos que la ley sefiale para el
efecto, en concordancia con lo mencionado por la CNJ: “Segin la teoria de la
impugnacion, la revision penal es una accion autbnoma de impugnacion que tiene como
objetivo la anulacion de una sentencia que ha adquirido firmeza y autoridad de cosa
juzgada».37®

Referente a la reforma o revocatoria de una sentencia condenatoria en materia
penal por la aplicacion del recurso de revision, el dltimo inciso del art. 32 del COFJ,
en concordancia con el contenido del art. 11.9 de la CRE y a su vez lo sefialado en el
art. 15 del COFJ; y, en mérito del art. 658 del COIP, esta dirigida exclusivamente al
ambito penal, reiterando lo que establecia la Constitucion Politica de 1998 (derogada),
al sefialar en su art. 21, al igual que lo hace actualmente el COFJ, que la reforma o
revocatoria de la sentencia condenatoria debia darse por efecto del recurso (penal) de
revision.

También el inciso final del art. 32 del COFJ, en concordancia con el art. 534
del COIP, se refieren a quienes hubieren sufrido prision preventiva y hubieren sido
sobreseidos o absueltos posteriormente mediante providencia ejecutoriada, el Estado
debe reparar a la persona que sufrié pena como resultado de la sentencia reformada o
revocada, reparacion que incluye el dafio moral.

Uno de los dafios antijuridicos mas comunes y corrientes, libres de reparacion y

sancion de parte del Estado, ha sido tradicionalmente la privacion injusta de la libertad

373 Rogelio Moreno, Diccionario de ciencias penales (Buenos Aires: Ad Hoc, 2001), 346.

374 COIP, art. 658.

375 CNIJ. (2016) Delito de violacién proceso n.° 206-2009. Quito, Ecuador: Expediente 206, ROS
6, 19 de abril de 2016.
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Al respecto, Jaime Santofimio®’® sostiene que: “la privacion injusta de la libertad
como configurador de dafio antijuridico imputable al Estado, constituye una
descripcién objetiva de una situacién anormal de la tutela judicial efectiva”. Esta
privacion injusta de la libertad contemplada en el art. 77.1 de la Constitucion sefiala:

En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se
observaran las garantias basicas: 1. La privacion de la libertad no seré la regla general
y se aplicaré para garantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el
derecho de la victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley.
Se exceptlan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona
detenida sin formula de juicio por mas de 24 horas.

Esta norma constitucional que prevé el dafio antijuridico imputable al Estado,
también esta garantizada en un mandato convencional sefialado en los arts. 9.5y 14.6

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que dispone lo siguiente:

Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho
efectivo a obtener reparaciéon [y adicionalmente que [Cuando una sentencia
condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la
comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de
tal sentencia debera ser indemnizada, conforme la ley, a menos que se demuestre que
le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho
desconocido.

Debemos sefialar que a pesar de ser este un mandato convencional, observamos
un vacio con figuras juridicas que la legislacion ecuatoriana no lo prevé cuando se
condena a personas inocentes. Para ser mas preciso en aquello, la teoria de Mauricio
Duce J.377 sostiene que: “estos errores son mas frecuentes de lo que intuitivamente se
cree”®’® prosigue que uno de los aspectos que ha generado un mayor nimero de
estudios ha sido la identificacion de los factores que aumentan la probabilidad de
generar condena de personas inocentes, finalmente sefiala que los principales factores
que incidirian en su produccion serian seis, a saber: 1. Problemas con la identificacion

ocular de imputados por parte de victimas y testigos; 2. Uso de prueba pericial de baja

376 Jaime Santofimio, Tratado de derecho administrativo, derechos de victimas y responsabilidad
del Estado (Bogota: UEC, 2017), 461.

377 Mauricio Duce, “Condena de Inocentes y litigacion en juicio oral”. Revista Sistemas Judiciales
17,1n.° 21 (2012): 18-20.

378 Ibid., 2: “La literatura con investigacion empirica en la materia es muy extensa. Uno de los
textos que mas recomiendo para quienes quieran iniciar el estudio de este tema y que realiza un estudio
detallado de casos, incluyendo el estudio de los antecedentes y transcripciones de los primeros 250 casos
exonerados por el Inocence Projet de los Estados Unidos, e: Garret, B. (2011). Convicting the Innocent.
Cambridge Harvard University Press.
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confiabilidad y calidad; 3. Uso de confesiones falsas; 4. Uso de testigos mentirosos o
poco confiables; 5. Mal trabajo de las agencias de persecucion penal; 6. Inadecuada
representacion legal de la persona condenada.

Estos factores a los que se refiere Duce, pone en alerta a la justicia ecuatoriana,
especificamente al Consejo de la Judicatura, procurando que este cuente con
herramientas técnicas y tecnoldgicas confiables para el sistema de administracion de
justicia y lo mas frecuente en el ambito profesional, de que la defensoria publica tenga
profesionales del derecho altamente capacitados que puedan cumplir una verdadera
representacion legal, aspecto este en el que se ha fallado notablemente, ya que los
abogados que conforman esta institucion son profesionales jovenes recién graduados y
que su experiencia la va logrando a costa de los derechos de la libertad de las personas
privadas injustamente.

Respecto de ambos recursos, cuya competencia es exclusiva de la CNJ, es
oportuno citar el criterio que una de sus Salas Especializadas ha sostenid sobre la

finalidad de la casacion y la revision:

El recurso de casacion, es un medio de impugnacién, que tiene por objeto
corregir los errores de derecho que pudiera incurrir el inferior en la sentencia, por lo
gue constituye un recurso extraordinario de control de la legalidad y del error judicial
en los fallos de instancia, como lo sefiala el Art. 10 inciso segundo del COFJ, sin que
esté permitido a los juzgadores de casacion valorar la prueba actuada, que dio lugar a
la sentencia que se impugna.®”®

La casacion como lo sostiene la jurisprudencia de la CSJ y la CNJ es una
demanda contra la sentencia, la cual a diferencia de lo que ocurre en una demanda
inicial, se interpone en contra de un auto definitivo o sentencia y busca corregir los
errores de derecho en los que haya incurrido el Tribunal de instancia al expedirlas.38

En cambio, la revision, institucién exclusiva de la materia procesal penal, para
corregir el error judicial, cuyo 6rgano competente son, por sorteo las Salas de la CNJ, y
que tiene por objeto la sentencia condenatoria, cualquiera que sea el delito y la pena
impuesta, es un recurso extraordinario y especial 38!

Entendemos que la jurisprudencia en concordancia con lo dispuesto en el COFJ,

tanto el recurso de casacion como el de revision generan una instancia de caracter

37 Corte Nacional de Justicia. Caso n.° 764-2010. Quito, Ecuador: Registro Oficial Edicion
Especial 301 del 10 de abril de 2015.

380 Corte Nacional de Justicia. Recurso n.° 267-2007. Quito, Ecuador: Expediente de casacion n.°
160, Registro Oficial Edicion Juridica 43 de 9 de mayo de 2016.

381 Corte Suprema de Justicia, Recurso de revision penal. Quito, Ecuador: Gaceta Judicial 15 de 11
de junio de 1987.
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extraordinaria y estrictamente formal, en virtud de que deben configurarse las causales
establecidas en las normas procesales para poder interponerlos, teniendo como objetivo
la correccion de errores judiciales contenidos en las resoluciones judiciales impugnadas.
Se aclara que, a diferencia de las sentencias expedidas en las instancias ordinarias, las
resoluciones de estos recursos si genera responsabilidad del Estado por error judicial,

cumpliendo con otros presupuestos que se analizan en capitulos siguientes
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Capitulo tercero

Responsabilidad extracontractual del Estado como fundamento para

reparar el dafo por Error Judicial

El Estado debe responder por el error judicial cualquiera que sea el ambito
donde se genere, es decir, no solo dentro del &mbito penal, sino también civil, familia,
laboral, contencioso tributario-administrativo y otros; siendo necesario ahondar en el
origen de la responsabilidad, su naturaleza juridica y las diferencias entre los tipos de
responsabilidad.

El dafio, es el primer elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado,
puesto que sin dafio no existe obligacion de reparar. Como segundo elemento tenemos
la imputacion, la cual se sustenta en atribuir una de las teorias aplicables a la
responsabilidad extracontractual; y, como tercer elemento, el nexo causal entre el dafio
y la obligacion de reparar. El andlisis de estos elementos es necesario para fundamentar
la obligacion del Estado de reparar por error judicial.

El presente capitulo analiza la evolucion que ha tenido el Estado ecuatoriano, de
forma constitucional y jurisprudencial, en cuanto al reconocimiento de la
responsabilidad estatal, que inicialmente fue admitido como responsabilidad civil

extracontractual.
1. Origen de la responsabilidad

Etimologicamente responsabilidad en su acepcion méas amplia, segun lo refiere
Salinas Ugarte,® entrafia la obligacion o el deber en que se coloca una persona
determinada, de resarcir, reparar, indemnizar o satisfacer cualquier pérdida, detrimento,
perjuicio o dafio causado por ella, por otra persona que de ella depende, o por alguna

cosa que le pertenece o0 de que se encuentre en posesion. Bajo la vision del citado autor,

382 Gaston Salinas Ugarte, Responsabilidad civil contractual (Santiago de Chile: Abeledo Perrot-
Thomson Reuters, 2011), 31.
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quien perjudica a otro no teniendo este ninguna obligacion de recibir dicho perjuicio,
esta en el deber de resarcir las pérdidas o dafios causados.

Responder por un dafio causado, significa cumplir con el concepto de la
responsabilidad que proviene del latin “respondere” que, segin Trigo y LoOpez,33
significa “prometer, merecer, pagar’.

Con la aparicion de las distintas formas de organizacion politica y su evolucién,
se llegd a lo que se llama “la nocion de Estado”, que logré acufiar un término
denominado soberania, que hasta la presente fecha se constituye en uno de los
elementos fundamentales de esa nocion, la que dio la oportunidad para que quien
administrara ese Estado tuviera los mas amplios poderes para la consecucion de sus
fines, que incluso permitia que sus actos no fueran justiciables, bajo el concepto de ser
actos de gobierno.3®#

Este concepto de soberania origind el desconocimiento de toda la
responsabilidad del Estado en los perjuicios que ocasionara sin atencion de justa causa
0 no —sostiene Nader—3° dandole la exoneracion absoluta de toda obligacién a
indemnizar, lo que de modo general significaba que existia el Estado soberano incapaz
de reconocer dafios, aun siendo muy licita todas sus actividades realizadas, algo no
aceptable, puesto que no hay obligacion del ciudadano de aceptar perjuicio, y menos
aun no reparables por parte de un Estado que estéa en la obligacion de dar satisfaccion a
sus ciudadanos.

La expresion “responsabilidad civil” habria sido tomada de Inglaterra por los

juristas franceses y de manera especifica se le atribuye al filésofo inglés Necker en el

383 Felix Trigo Represas y Marcelo Lopez Mesa, Tratado de la responsabilidad civil (Buenos
Aires: La Ley, 2004), 13: Sin embargo, los autores sostienen que en el decir de Villey, la palabra
responsabilidad faltaba en el Derecho Romano y no aparece sino a fines del siglo XVIII. Por su parte,
Mosset Iturraspe Jorge, responsabilidad por dafios, hace hincapié en el responder. La palabra
responsabilidad parece ser un vocablo de aparicion mas bien reciente. Etimoldgicamente viene del latin
spondere, que significa prometer. Al afiadir el prefijo re-sponder la palabra adquiere el significado de
repeticion o reprocidad, y significaria entonces prometer a alguien que espera una respuesta.

38 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, art. 6.- No corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa: a) Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de los cuales procede o de
la materia sobre que verse, se refieren a la potestad discrecional de la administracion; b) Las cuestiones de
caracter civil o penal pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria y las que, por su naturaleza, sean de
competencia de otras jurisdicciones; c¢) Las cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos
del gobierno, como aquellas que afectan a la defensa del territorio nacional, a las relaciones
internacionales, a la seguridad interior del Estado y a la organizacion de la Fuerza Publica, sin perjuicio
de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa; d) Las resoluciones expedidas por los organismos electorales; e) Las
resoluciones que se dicten con arreglo a una ley que expresamente les excluya de la via contenciosa
(Derogada con la publicacion y vigencia del COGEP).

385 Richard Farid Nader Olfale, “Evolucion juridica de la responsabilidad extracontractual del
Estado de Colombia”, Advocatos, n.° 15 (2010): 45.
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siglo XVIII, el hecho de haberla empleado por primera vez, segun lo refiere Salinas
Ugarte.386

Gustavo Penagos®®’ sostiene que: “antiguamente existia una incompatibilidad
entre conceptos de soberania y responsabilidad de King can not do wrong, que era un
principio, que los defensores de la teoria de la irresponsabilidad del gobernante,
patrocinaban diciendo que lo propio de la soberania era imponerse a todos sin
compensacion”. Consideraciones que el derecho administrativo moderno rechaza por
los principios universales de igualdad y no discriminacion. Parada al respecto

manifiesta que:

Pero el transito desde la irresponsabilidad del Estado a la generalizacion del
principio de responsabilidad civil de la administracién ha seguido vias distintas en
unos y otros paises y ofrece regulaciones no coincidentes. En unos ha sido la creacion
de la jurisprudencia, como en Francia, mientras que en otros, como Italia, se ha
desarrollado desde los propios preceptos civiles gque consagran la responsabilidad
extracontractual, o bien ha necesitado de reglas especiales, como es el caso del
derecho inglés y del nuestro propio.®

La responsabilidad en términos generales o comunes se la ha definido como el
deber de una persona para asumir las consecuencias de sus acciones. Quien ocasiona un
dafo tiene entonces la obligacion o responsabilidad de retribuir dichas consecuencias.

En sus origenes, la responsabilidad u obligacion de responder surgié de un modo muy

386 Henri Marzeaud y André Ledn Tunc, Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil
contractual (Buenos Aires: Edic. Juridicas Europa-América, 1963), 116: “Por su parte el profesor
Mariano Izquierdo Tosada, en responsabilidad civil contractual y extracontractual atribuye a Saincitelette,
el hecho de sugerir en el afio de 1884, un nombre distinto tanto como para la responsabilidad contractual
como para la extracontractual, asi la primera debe recibir el nombre de garantia y la segunda
responsabilidad”, 83.

387 Gustavo Penagos, El dafio antijuridico (Santa Fe de Bogota: Doctrina y Ley, 1997), 174.

388 Ramon Parada, Derecho administrativo, 601: En el derecho francés, desde comienzos del siglo
XIX, se admitian diversos supuestos especiales de responsabilidad civil, sobre todo en materia de obras
publicas, pero la construccién de un régimen general de responsabilidad administrativa es obra de la
jurisprudencia, que arranca de una célebre decision del Tribunal de Conflictos: el fallo blanco del 8 de
febrero de 1873, en el que se afirmo categoricamente la singularidad de la responsabilidad administrativa
respecto a la responsabilidad extracontractual entre particulares regulada por el Codigo Civil: “la
responsabilidad que puede incumplir al Estado por los dafios causados a los particulares por hechos de las
personas que emplea en el servicio publico, no puede ser regida por los principios establecidos en el
Codigo Civil para las relaciones de particular a particular; esta responsabilidad no es general ni absoluta,
tiene reglas especiales que varian seguiin las peculiaridades del servicio y la necesidad de conciliar los
derechos del Estado con los intereses privados”. “En el derecho italiano la responsabilidad administrativa
resultara inicialmente de la aplicacion al Estado y demas entes publicos de la responsabilidad directa por
hecho propio y la indirecta de los patrones o comitentes por hecho ajeno, regulada en el Codigo Civil (art.
1.153.3). Se calificé, sin embargo, como directa la responsabilidad del Estado cuando actia por medio de
los funcionarios por entender, de acuerdo con la teoria organicista, que el funcionario es simple
instrumento u organo de actuacion del ente a que pertenece, descartandose la responsabilidad indirecta
fundada en la culpa in eligendo, dados los complejos procedimientos a los que se somete la seleccion de
los funcionarios. El otro factor de especificidad de la responsabilidad administrativa, pese a su regulacion
por normas civiles, es en Italia la eliminacion del elemento de la culpa personal.
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entremezclado con las cosmovisiones morales y religiosas de las diferentes épocas
historicas. Ha sido solo con el transcurrir del tiempo que la acepcion puramente juridica
se ha ido decantando para distinguirse de los deberes de tipo moral o religioso.

Boada, afirma respecto de la responsabilidad moral que: “es aquella que se
presenta al momento de violar o infringir dichas normas y cuyo resultado no se
exterioriza, es interno, es un asunto de la conciencia del individuo, que no genera
consecuencias de indole juridico por no afectar la vida en sociedad ni dafa
concretamente el patrimonio de otra persona”.®® Bajo la vision de Irisarri Boada, esa
responsabilidad moral o religiosa no tiene cabida en la responsabilidad del Estado,
porque precisamente en la actividad diaria que tiene la persona juridica de derecho
publico, esta la de contribuir con servicios a la comunidad y en esa ruta surgen actos o
hechos que lesionan derechos patrimoniales de los individuos y que no pueden tener la
obligacion de aceptarlo sin que exijan la indemnizacidn correspondiente.

Es por ello que para conceptualizar la responsabilidad juridica no puede
mezclarse la violacion de los mandatos de la moral o la religion, puesto que segun
Alessandri: “esa responsabilidad moral suscita un mero problema de acciones y
omisiones que la generan, no causan dafios a las personas o propiedad del otro, ni
perturban el orden social, quedan fuera del dominio del derecho que solo regula actos
humanos que se exteriorizan”.3%

Dentro del proceso de evolucion histdrica, se fueron encontrando ciertos
elementos que impusieron un limite al poder absoluto que tenian los administradores del
Estado, bajo el precepto de soberania, sinénimo de la irresponsabilidad, es decir, no
indemnizatorio. Esa evolucién se materializ6 con la sanciéon hacia los servidores del
Estado, como una excusa de que este era infalible, capaz de mantener el orden social
mediante la aplicacion del ordenamiento juridico y como una persona publica superior
al ciudadano. Era inadmisible, por tanto, que el Estado podia ocasionar dafios a las
personas cuya proteccion tenia a su cargo.

Aproximadamente, en el siglo XIX demandar al Estado era una temeridad
impensable. Nunca el Estado aparecia como responsable, era algo que no cabia en la
mentalidad de las personas en esos tiempos. Hay que considerar que esta etapa fue

antecedida por milenios en los cuales resultaba inconcebible que el soberano politico

389 Catalina Irisarri Boada, El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano (Bogota: Pontifica Universidad Javeriana, 2000), 9.

30 Arturo Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil
(Santiago de Chile: Ed. Juridica de Chile, 1981), 10.
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fuera sujeto de la ley y pudiera estar condicionado por ella, muy al contrario, este se
encontraba por encima de la ley. Ello era una verdad indiscutible para las personas
comunes de aquellos tiempos. Tal concepcidn de irresponsabilidad pasé del soberano al
Estado que venia asi a gozar de las inmunidades de aquel.

En relacion con los funcionarios estatales, se fue abriendo paso la concepcién de
que los mismos tenian una relacién con el Estado, cuya naturaleza juridica era la de
mandante y mandatario. Los dafios que ellos pudieran ocasionar a particulares se
consideraban producto de la extralimitacion en las facultades que les habian sido
concedidas por el Estado. En tal eventualidad dichos funcionarios debian responder por
sus acciones dafosas, preservando al Estado de cualquier responsabilidad.

Desde esta posicion, se consideraba que el Estado siempre desarrollaba sus
actividades acogido a las normas juridicas establecidas; cualquier accion por parte de un
funcionario que se apartara del ordenamiento normativo generaba la obligacion de
responder por parte del funcionario que se habia apartado del derecho. El Estado, como
persona juridica, permanecia incélume ante tal situacion.

Pero la evolucion méas contundente, fue establecer responsabilidad objetiva del
Estado sin perjuicio del derecho de reparacién del servidor a favor del Estado, cuando
este de manera dolosa, hubiere causado el dafio o el perjuicio. Atras quedo la
irresponsabilidad del Estado soberano y de igual manera el Estado irresponsable que
atribuia al servidor la negligencia de sus acciones, dando paso a la existencia de la
reparacion de dafios, como acontecié en Francia®®! desde comienzos del siglo XIX.

A partir de la Revolucion francesa, en su declaracion de reconocimiento de
derechos y garantias a favor del ciudadano, se impone una barrera o blindaje al poder
soberano del Estado. La celebre sentencia del fallo blanco de 1873, del Tribunal de
Conflictos Francés catapulta la responsabilidad del Estado civilmente y con ello se
desprende a posteriori, distintas formas de reparacion, fundandose siempre en la teoria

del servicio puablico, entendiéndose entonces que cualquiera de las actividades de la

391 Ramiro Saavedra Becerra, La responsabilidad extracontractual de la administracion publica

(Bogota: Ibafiez, 2008), 36-7: “La Revolucién francesa que habia proclamado el derecho de propiedad
como algo sagrado hizo imperativa la necesidad de reparar los dafios que la administracion produjera. Es
una época-la segunda mitad del siglo XIX-, en la cual el Ejecutivo comienza a tener una intervencion
mayor en la vida de los ciudadanos y se evidencia que en algunas actividades este no difiere en su actuar -
en cuanto al modo, no a los fines- a la administracion privada, lo que hard que en los casos en que se
produzca un dafio a los particulares se aplique al Estado, y mas concretamente a su administracion, el
derecho de los particulares, es decir, el Codigo Civil. Nace asi la llamada teoria de los actos de gestion y
su tratamiento civilista, en contraposicion a los actos de autoridad en que el Estado/Potestad se reviste de
la soberania nacional conservando su inmunidad.
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administracion publica que llegase a causar dafio a un interés particular, se desprenderia
la obligacion de reparar las consecuencias del mismo.

La doctrina juridica, es unanime al considerar el papel destacado que tuvo el
Consejo de Estado francés en el curso de la evolucién de la responsabilidad estatal .3%?
Francia y Bélgica, fueron pioneras en la traduccion de estas evolucionadas concepciones
legales que fueron consolidando la existencia de responsabilidad estatal.

La fundamentacion doctrinal de esta progresiva idea fue pasando por varios
enfoques, entre los cuales merece destacarse la referida a las cargas pablicas. Ningun
ciudadano debe soportar mayor carga que otro, para que el Estado cumpla
adecuadamente sus fines, en consecuencia, las cargas que sufren los ciudadanos deben
ser iguales. En la circunstancia, excepcional, de que exista un desequilibrio, que un
ciudadano deba soportar una carga mayor que otro, tal situacion genera una
responsabilidad estatal.

En esta progresion de la responsabilidad del Estado, se fueron eliminando los
escollos que para su aceptacion imponian las concepciones y principios civilistas, de
modo tal que, la doctrina fue encontrando bases para fundamentar no sélo la
responsabilidad por hechos ilicitos, propia del derecho civil, sino también la existencia
de responsabilidad por los perjuicios ocasionados en actividades licitas; superandose asi
la vision de los funcionarios publicos como mandatarios o representantes del Estado y
concibiéndolos como sus érganos, por lo que la responsabilidad, en este caso estatal,
seria de tipo directa.

El propio Duguit contribuyé a la ampliacion de la consideracion de la
responsabilidad del Estado cuando desarrolld la teoria del servicio publico; criterio que

sintetizd Bertehelemy esclareciendo que: “el funcionario comete una falta de servicio

32 Ibid., 37-8: La doctrina ha sefialado cuatro etapas claras que marcan la evolucion del

reconocimiento de la responsabilidad del Estado y que permiten precisar con bastante claridad el
desarrollo de la especie de responsabilidad en un determinado sistema juridico. Evolucion que tiende
hacia la adopcién de un principio mas juridico y menos politico, que concilie los derechos del individuo
con los de la sociedad, representados ya no por el Estado soberano y autoritario sino de derecho, primero
y, finalmente, por el actual Estado providente y social de derecho. [...] En la etapa que culmina con la
evolucidn, a la persona que padecid el dafio como producto de la actuacién del Estado, se le reconoce
expresamente el derecho de actuar judicial y directamente contra este, para reclamar la indemnizacion del
perjuicio sufrido. Este proceso se iniciard finalmente en Francia, en el siglo XIX, donde habra de surgir
con los mas claros perfiles una teoria de la responsabilidad del Estado que influird y determinara la
evolucion del derecho publico en la Europa Continental y parte de América Latina durante casi cien afios.
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cuando cree cumplir su funcion al cometer la falta, y comete una falta personal cuando
se sirve de la funcién para realizar la falta”.3%3

Resulta procedente resaltar uno de los primeros reconocimientos de indole legal
de la responsabilidad estatal, la Ley Fundamental o Ley Constitucional Austriaca, en la
que se dispuso la responsabilidad civil del Estado por los perjuicios causados por los
organos del poder, siempre que se causaran en forma culposa con perjuicio a los
particulares, aunque sus actos se produzcan como actos de poder publico. También
mediante la reglamentacion de 1872 se extendid la responsabilidad a las faltas de los
funcionarios judiciales, aspecto que refiere Lopez, citando a Walter Antoniolli.3%*

Hasta los comienzos del siglo XX, la mayoria de los Estados europeos se
mostraron renuentes al reconocimiento de la responsabilidad estatal. En Italia fue
reconocida por la doctrina y la jurisprudencia en determinados casos; en 1947 paso a ser
reconocida por norma constitucional expresa.3%

Como sefiala Orfale, en la evolucion de la responsabilidad del Estado se ha
venido dando una tendencia hacia la ampliacion de dicho marco de responsabilidad,
encaminada hacia una mayor proteccion del individuo en lo relacionado con su
identidad personal, autonomia ética y condiciones materiales minimas de existencia3®®.

Estas ideas se condensan en las palabras de Mogrovejo:

En definitiva, podemos afirmar que la responsabilidad estatal se constituye en
el contrapeso juridico establecido a favor de las personas para hacer frente al ejercicio
ilegitimo de ius imperium estatal que ha vulnerado sus derechos y ante la prestacion
deficiente de los servicios publicos que le ha causado perjuicios, debiendo asumir el
Estado la reparacion del dafio causado por sus funcionarios en el ejercicio de la
actividad estatal (responsabilidad directa) sin perjuicio de repetir lo pagado en contra
del funcionario responsable (derecho de repeticion), quedando en la responsabilidad
personal de los funcionarios las conductas dafiosas desarrolladas fuera de la 6rbita de
sus funciones.>*’

393 Le6n Duguit, citado por Jairo Lopez Morales, Responsabilidad del Estado por error judicial
(Bogota: Doctrina y Ley, 2007), 55.

3% Ibid., 62.

395 Ibid., 63.

3% Nader Orfale, “Evolucion juridica de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombia”, 55: “Es necesario resaltar que las anteriores tesis que soportaban la responsabilidad
extracontractual del Estado fueron delinedndose a lo largo de los sucesivos fallos producidos por los
maximos tribunales del 6rgano judicial, sin embargo cada tesis merecid ser acogida por la jurisprudencia
en diversas ocasiones, pero no en etapas definidas, sino alternandose una con otra, en una misma época,
sin el predominio de ninguna”.

397 Diego Mogrovejo Jaramillo, “La responsabilidad estatal en la Constitucion del Ecuador de
2008”. Foro: Revista de Derecho, n.° 12. (2009): 75: “Sobre la responsabilidad en el Estado moderno
podemos afirmar que desde la instauracion del Estado de derecho, entendido como aquel en el cual tanto
gobernantes como gobernados se encuentran sometidos al ordenamiento juridico, las potestades publicas
son ejercidas por las instituciones (6rgano estructural) a través de sus funcionarios (6rgano funcional),
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Desde el punto de vista evolutivo ha sefialado este autor que: “Para la doctrina y
jurisprudencia especializada, la responsabilidad civil indemnizatoria del Estado en el
Ecuador curs6 un camino de evolucion desde el tipo subjetivo, basada en la culpabilidad
del agente, hacia el tipo objetivo, basada en el perjuicio”.3%

Aunque estas teorias tienen un innegable interés doctrinario, las mismas en
definitiva configuran elementos esenciales del Estado de derecho, lo que algunos suelen
ubicar a partir de 1789 con la entrada en vigor de la Constitucion norteamericana de
1787, concepcion que resume la evolucion de la responsabilidad del Estado.3%°

Hoy se admite el criterio de la responsabilidad, al sostenerse que la falta del
funcionario o servidor publico nunca estara desprovista del vinculo que lo ata al servicio
publico, criterio a partir del cual surge precisamente la posibilidad de brindar la méas
amplia cobertura en la proteccion del administrado, con miras a obtener una

satisfactoria reparacion derivada de la accion o inaccion de la administracion.
2. Seguridad juridica como elemento de la responsabilidad estatal

La doctrina especializada contempla dos grandes momentos respecto de la
responsabilidad del Estado, refiriéndose al primero de total irresponsabilidad de sus
gobernantes y el segundo de la responsabilidad estatal (Estado de derecho).

El denominado régimen de irresponsabilidad estatal tuvo su inicio en la
antigtiedad y perduré hasta la Edad Media, en el cual se constata un tratamiento distinto
entre la responsabilidad general por las actuaciones entre los individuos,
contempl&ndose principios para el resarcimiento de los dafos, y las responsabilidad de
los gobernantes quienes ejercieron el poder sin tener que responder ante nadie, ni
juridica ni politicamente por las consecuencias de sus actos, amparandose en que el
poder les era concedido mediante la divinidad, determindndose asi la total
irresponsabilidad pablica. Garcia Goyen y Lacruz, autores esparioles, refiriéndose a la
responsabilidad privada afirman que:

La pretension resarcitoria encierra una maxima de jurisprudencia universal y se
apoya en un principio eterno de justicia, que se concreta en que sua cuique culpa nocet
(Digesto 9, 2, 5, 1) tesis procedente del Derecho de Roma que acoge el Ordenamiento

encontrandose el Estado al servicio de las personas, razén por la cual es responsable de los perjuicios
ocasionados a los particulares por el desarrollo de la actividad estatal”.
3% Mogrovejo Jaramillo, “La responsabilidad estatal en la Constitucion del Ecuador de 2008, 77.
39 Emilio A. Ibarlucia, El derecho constitucional a la reparacion. Su contenido y alcance (Buenos
Aires, Editorial Abaco de Rodolfo de Palma, 2013), 61.
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Alfonsino, al sancionar que aquel que ficiere dafio a otro por su culpa es tenuto a fazer
emienda del (Partida VIII, Titulo XV, Ley 6%).4%

Definidida la responsabilidad del Estado como la obligacion que pesa sobre este
de reparar los dafios causados por el hecho ilicito o licito proveniente de la accién u
omision de sus 6rganos, encontramos otro fundamento, este es el principio de igualdad
ante las cargas publicas, una variante de la igualdad ante la ley, ya que nadie esta
obligado a soportar mas exacciones o perjuicios por parte del Estado que aquellos que la
ley sefiale expresamente como obligatorios o licitos,*%! criterio compartido por el autor
Miguel Hernandez.4%2

Afirmamos que la seguridad juridica existe en proporcion directa y en relacion
inmediata y esencial al desarrollo de la responsabilidad del Estado, de los gobernantes,
de los funcionarios y en general de todos los servidores publicos en relacién con sus
deberes al tiempo de ejercer el poder politico y el poder juridico en cualquiera de sus
formas. Tal consideracién ha quedado plasmada en el art. 233 de la CRE que reza:
“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes, o
recursos publicos...”.

Se colige que la seguridad juridica de una sociedad puede valorarse mediante la
descripcion del ambito de responsabilidad del Estado, de sus gobernantes y de sus

funcionarios, frente a las consecuencias de sus quehaceres.*?

400 Florencio Garcia Goyena y José Luis Lacruz, Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo Civil Espariol (Zaragoza: Cometa, 1974), 168.

401 Lopez Morales, Responsabilidad del Estado por error judicial, 89: “En otras palabras cuando
se alega que la conducta irregular de la administracion produjo el dafio (la falla del servicio en el lenguaje
corriente) tendrd que probarse esa irregularidad, salvedad hecha de los eventos en que esa falla se
presume. En ambas hipdtesis ese primer supuesto de la responsabilidad debera gobernarse por las reglas
de la carga probatoria. Y Cuando se afirma que ese dafio se produjo sin falta o falla de la administracion,
pero el que lo sufre no tenia por qué soportarlo el acreedor como es apenas evidente debera demostrar el
dafio y el por qué pese a ser legal la actuacion de la administracion no tenia por qué sufrirlo”.

402 Miguel Hernandez Teran, La responsabilidad extracontractual del Estado (Guayaquil: EDINO,
1992), 175: “Especial atencion merece el que la responsabilidad del Estado haya sido considerada por
varias Constituciones, dandole de esta forma una importancia suprema a esta asignatura. Bastantes afios
atrds se tenia como maximo anhelo el que la responsabilidad civil estatal sea plasmada en las leyes
supremas de los Estados; los legisladores captaron este justo deseo y dieron cabida a tan sana aspiracion”.

403 Carlos E. Colautti, Responsabilidad del Estado (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003), 12.
Por lo tanto, en aquella sociedad donde exista responsabilidad real de dirigentes politicos, de funcionarios
y de servidores publicos en el ejercicio de sus actividades desarrolladas u omitidas, pero debidas, que se
produzcan en la conduccion del Estado, en esa misma proporcion, en esa comunidad, habra o no habra
seguridad juridica... Esto es, a mayor responsabilidad del Estado, mayor seguridad juridica. A menor
responsabilidad del Estado por el quehacer de sus gobernantes y funcionarios, menor seguridad juridica”.
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La seguridad juridica es el objetivo basico del Estado de derecho; sobre ella se
construye la posibilidad real de libertad y justicia, por lo que, sin responsabilidad del
Estado, de los gobernantes, de los funcionarios y de los servidores publicos no hay ni
puede haber Estado de derecho. Es por ello que, el derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion, la cual tiene que realizarse sobre la base de
la existencia previa de normas juridicas que sean de publico conocimiento y cuya
redaccion sea lo suficientemente clara, de modo que no existan obstaculos para que las
autoridades competentes realicen su aplicacién.*04

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el art. 82 de la CRE establece: “El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas, previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes”.

Para efectos de esta investigacion, se consideran dos fuentes doctrinales en
relacion con la responsabilidad del Estado, las doctrinas civilistas y las doctrinas de
derecho publico. Precisamente son las doctrinas de derecho publico las mas fieles
exponentes del principio de seguridad juridica al cual nos venimos refiriendo, en lo que
atafie a la proteccion de los ciudadanos en relacion con las afectaciones que a su
patrimonio puede ocasionarles las funciones administrativas de servicios publicos en su
quehacer. El punto coincidente de estas doctrinas lo constituye el principio universal de
la equidad.*0®

No podria hablarse de seguridad juridica si los principios de equidad e igualdad
que amparan por igual a todos los ciudadanos se vieran violentados, al no responder el
Estado por aquellos dafos injustos que puedan perjudicar a un ciudadano con respecto a
los demas. Desde luego, podemos observar que la seguridad juridica con relacién a la
responsabilidad del Estado se encuentra estrechamente vinculada con los elementos més
generales del derecho.

La garantia de la seguridad juridica no admite otra alternativa, cuando se rompe
el equilibrio dado por la normatividad juridica a causa de un dafio determinado, la Unica
solucion admisible en virtud de esa seguridad es la de borrar el dafio. Como hemos
sostenido, tal recuperacion del equilibrio nada tiene que ver con el hecho de que la

actividad que resultd dafiosa tuviera un caracter licito, la formula no puede ser otra que

404 CRE, articulo 424.- “La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del Poder Publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica”.

405 Hernandez Teréan, La responsabilidad extracontractual del Estado, 34.
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dejar al perjudicado libre de dafio. En el momento en que una actividad licita, inspirada
en propoésitos de interés colectivo, se constituye en causa para determinados
particulares, sacrificando sus derechos en aras del interés general, surge la
responsabilidad, la obligacion de atender esos dafios, de repararlos.

Es evidente que a medida que crece en un ordenamiento juridico determinado la
responsabilidad del Estado, crece también la seguridad juridica. Por el contrario, segun
Colautti:*% “a menor responsabilidad del Estado en relacién con las actividades de los
gobernantes y funcionarios se contara con menor seguridad juridica”. En rigor la mayor
seguridad juridica derivada de una mayor responsabilidad del Estado por sus acciones
significara una mayor libertad individual y una mayor justicia para la comunidad en su
conjunto y para cada uno de sus integrantes.

En los Estados de derecho, actualmente existe una relacion de caracter
implacable entre aquellos aspectos constitucionales de la responsabilidad del Estado y
las garantias de una real y eficiente seguridad juridica. Concluimos que sin
responsabilidad del Estado no puede haber seguridad juridica, y sin seguridad juridica la
libertad y la justicia no pasan de ser meros ideales.

3. Concepto de responsabilidad

Responsabilidad es un término genérico que alude a la obligacién de aquel a
quien, por cualquier titulo, le incumben las consecuencias de un hecho dafioso. La
responsabilidad se refiere, por tanto, a la posicion del sujeto a cuyo cargo pone la ley las
consecuencias de un hecho lesivo de un interés o voluntad protegidos.*’

Segin el Diccionario esencial de la lengua espafiola,*® el término
Responsabilidad es la “obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra cosa legal un dafio o perjuicio”. El
propio texto ha reflejado una evolucién terminologica de larga data en relacion con el

vocablo “Responsabilidad”. Afirma Carlos Raul Sdenz,*®® que la concepcién abstracta

406 Colautti, Responsabilidad del Estado, 12.

407 Hernandez Teran, La responsabilidad extracontractual del estado, 14.

408 Real Academia Espafiola. Diccionario esencial de la lengua espaiiola (Madrid: Espasa Calpe
2006), 1140

409 Carlos Ratll Saez. Apostillas en torno al tema de la responsabilidad, Separata de Prudentia
Turis (Madrid: El Derecho, 1983), 34-5. “Responsabilidad, en su forma abstracta, fue ajena a nuestra
lengua hasta 1803; desde alli significo: la obligacion de reparar y satisfacer por si, o por otro, cualquier
pérdida o dafio. De reparando damnosponsio. Esta version permanecié inmutable en las ediciones de
1817, 1822, 1823, y 1837. Mas adelante, el mismo autor sefiala: ‘Responsabilidad: obligacion de reparar
y satisfacer, por si o por otro a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal’. 2. cargo u
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del término responsabilidad no hizo su entrada oficial en nuestro idioma hasta 1803,
sufriendo varias modificaciones hasta 1917 en que aparece la version que se mantiene
hasta nuestros dias.

Segln Hart, citado por Velasquez,*? la palabra Responsabilidad, en el lenguaje
comdun, se ha identificado con cuatro significados (como el autor citado respetaremos

las denominaciones en idioma inglés usadas en el original).

Role responsability: Seria la responsabilidad entendida como competencia sobre
determinada esfera dada por un rol o posicion social especifico.
- Casual responsability. Es la responsabilidad considerada como antecedente o
causa de un hecho.
- Liability responsability. Es la responsabilidad que se equipara al sometimiento.
- Capacity responsability. Es la responsabilidad entendida como capacidad.

La responsabilidad, tal como la estamos abordando en su sentido juridico, estaria
vinculada a la segunda y tercera de las acepciones presentadas por Hart.

También Ducci ha definido la responsabilidad como la obligacién de satisfacer
cualquier dafio o perjuicio; la situacion de estar sujeto a responder a alguna cosa o por
alguna persona.*?

El profesor Alessandri**? explicaba que responsabilidad “es la obligacion que
pesa sobre una persona de indemnizar el dafio sufrido por otra”. La responsabilidad
estard presente en todos aquellos casos en que una persona queda obligada a reparar el
dafo sufrido por otra. Tal obligacidn proviene de un hecho u omisién que ha provocado
dicho dafio mediante una relacion causal. Existe un principio de derecho, en el sentido
de que quien cause un dafio a otro debe repararlo, lo que determina que exista una
obligacion indemnizatoria de perjuicios por quienes los acusen a favor de los
afectados.*3

Entendido asi, el principio de responsabilidad constituye uno de los mas
importantes del derecho publico, el cual se pone de manifiesto en este campo y en la

vida cotidiana de los individuos, estando su desarrollo regulado por el ordenamiento

obligacion moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asunto determinado, siguiendo el mismo
hasta la ultima edicion (1917, 1956 y 1970) con lo que la evolucion iniciada desde la aparicion del
término en 1834 parece haber concluido”.

419 Obdulio Velasquez Posada, Responsabilidad civil extracontractual (Bogota: Temis, 2009), 11.

41 Carlos Ducci Claro, “Responsabilidad civil”, en Derecho civil, parte general (Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005), 9.

412 Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, 184.

413 Libardo Rodriguez Rodriguez, Derecho administrativo general y colombiano (Bogota: Temis,
2002), 453.
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juridico vigente. Larnaude defendid el principio de la responsabilidad del Estado en

materia de error judicial, lo que es analizado por Lopez Morales, quien refiere:

Cuando esa gran maquina que se llama Estado, cien veces mas poderosa y mas
peligrosa que las méquinas de la industria, ha lesionado a alguien, hace que todos
aquellos en interés de los cuales funcionaba cuando causo el dafio, vengan a repararlo.
Asi lo exigen los principios de solidaridad y de mutualidad a cargo de la sociedad,
como es el de que exista en la industria el riesgo profesional del patrono que recibe los
beneficios de la actividad.***

La concepcion juridica de la responsabilidad tiene que partir de un analisis
integral de la persona humana y del derecho. El derecho esta al servicio del ser humano.

En palabras de Vigo:

El derecho esté4 por y al servicio del hombre, o mejor dicho, de los hombres
gue integran la sociedad politica, y no al servicio de los juristas, la ciencia o la
autoridad. Ahi donde alguien recibié un dafio que no se puede justificar, no obstante
que proviene de una conducta que generalmente es licita 0 que tiene su presuncion o
apariencia de legitima, debe reaccionar el derecho e impedirla y ponerle fin.#t

Surge entonces la responsabilidad como la obligacion que se genera para una
persona por haber causado dafio o perjuicio a otra siendo capaz para responder. Si
interpretamos en el sentido natural de las palabras, las normas del Cddigo Civil
Ecuatoriano de conformidad a su uso habitual, apreciamos que en la consideracion de la
responsabilidad se suele involucrar, como consecuencia légica, al sujeto pasivo de esta,
es decir, al responsable.*1® Pero la responsabilidad del Estado por los dafios que, con
motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los
particulares, serd objetiva y directa.*’” Los particulares tendran derecho a una

indemnizacidn conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

414 Lopez Morales, Responsabilidad del Estado por error judicial, 235.

415 Rodolfo Luis Vigo, De la ley al derecho (Ciudad de México: Porriia, 2005), 244.

416 Codigo Civil Ecuatoriano, Ecuador. Congreso Nacional del Ecuador, Cédigo Civil. Quito,
Ecuador: ROS 46 de 24 de junio de 2005, ultima modificacion: 22 de mayo de 2016, art. 1453: “Las
obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injurias o
dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres
e hijos de familia”.

417 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. Expediente de casacion n.° 229, RO 43, 19 de marzo de
2003, 20. “Para el reconocimiento de la responsabilidad civil extracontractual no se requiere que haya
culpa o dolo, basta que los dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que los ha originado. Es la
responsabilidad meramente objetiva”.
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4. Tipos de responsabilidad: Contractual; extracontractual: objetiva 'y

subjetiva

En el derecho civil, se ha llegado a conceptualizar a la responsabilidad como el
deber de indemnizar econdmicamente por el incumplimiento de obligaciones, derivado
de un contrato (responsabilidad contractual) o un ilicito que causa un dafio
(responsabilidad extracontractual,**®) que puede ser subjetiva cuando se basa en la
culpabilidad del agente u objetiva cuando, por las connotaciones del dafio, no se
considera la culpabilidad. Al respecto, Ortiz, sefiala:

Llamese responsabilidad civil —en derecho— la obligacion de reparar un
dafio, a cargo del causante o de otro sujeto con él relacionado por un vinculo juridico
que lo obliga a la reparacion del mismo dafio. Esta imputabilidad puede reducirse a la
culpabilidad en la responsabilidad por culpa, pero puede ser tnicamente la relacion de
causalidad en los sistemas que prescinden de ella.*t°

Partiendo de la concepcién de responsabilidad como el reconocimiento de la
existencia de una obligacion juridica, procede aclarar, en primer término, que en
derecho la responsabilidad tendria dos fuentes: la que se origina en incumplimiento de
los contratos (responsabilidad contractual) y la que se origina fuera de las relaciones
contractuales (responsabilidad extracontractual).Con esta acepcién de responsabilidad
que estamos manejando, la misma se asimila con el concepto de obligacién, ya que
quien es responsable, en sentido juridico, tiene una obligacién a su cargo. En la
doctrina, las obligaciones pueden ser clasificadas de diversas maneras, pero atendiendo
a su origen las mismas pueden ser contractuales y extracontractuales, cualidades que
son consecuentemente trasladas a la responsabilidad como hemos visto en el parrafo

antecedente.

418 Fallo del Recurso de Casacion n.° 121-07, publicado en la Gaceta Judicial 8 de 10 de
septiembre de 2009: “A este respecto se ha sefialado que la responsabilidad extracontractual del Estado
hace parte, pese a la especialidad derivada del desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal en el
Derecho Administrativo, de la construccion de una teoria general de la responsabilidad. Los elementos
fundamentales de esta teoria, trazados desde la perspectiva del Derecho privado, han sido ya definidos por
la Corte Suprema de Justicia, en multiples ocasiones. Desde la perspectiva del derecho publico, la
doctrina mas calificada recomienda, y asi lo asume esta Sala, que existen ciertos aspectos de la teoria de
la responsabilidad que deben ser adecuadas al ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado: a)
El origen de la responsabilidad extracontractual del Estado no se encuentra en la ilicitud de sus actos o
hechos, sino en la injusticia o ilicitud de los efectos de su actividad en las personas, sus bienes o el
ambiente”.

419 Eduardo Ortiz Ortiz, “La responsabilidad civil de la Adminsitracion Publica: Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion Publica”, en El derecho publico de finales de siglo. Una perspectiva
iberoamericana, coordinado por Manuel Clavero Arévalo (Madrid: Fundaciéon Banco Bilbao Vizcaya,
1997), 778.
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En la responsabilidad contractual existe una obligacion de reparar los perjuicios
provenientes del incumplimiento, o del retraso en el cumplimiento, o del cumplimiento
defectuoso de una obligacién convenida en un contrato. La existencia de esta
responsabilidad esta vinculada a que preexista una relacion anterior entre el autor del
dafo y quien lo sufre y que el perjuicio sea causado con ocasion de esa relacion.

La responsabilidad contractual se puede originar por el incumplimiento de una
obligacion proveniente de un contrato anteriormente celebrado; o cuando se ha
incumplido una obligacion emanada no solamente de un contrato, sino cuando se
incumple obligacién que emana de vinculo juridico anterior o de la ley. En la
responsabilidad extracontractual, tema de interés en esta investigacion, no ha existido
entre el obligado a la reparacion y quien la recibe ningun vinculo juridico por medio de
contrato.

En la responsabilidad extracontractual entre la victima y autor del dafio no existe
vinculo anterior, o si existiese ese vinculo, el dafio sufrido por la victima no se origina
en dicha relacion anterior, sino deviene de otra circunstancia. La obligacion de
indemnizar a la victima de un perjuicio no emana de un vinculo juridico previo entre las
partes. En estos casos se asume la obligacion de indemnizar las consecuencias de un
evento dafioso por la persona que ha cometido un dafio y con la cual no existe vinculo
contractual o legal. Se indemniza, por cuanto se ocasiona un dafio a otra persona con la
cual no existe relacion juridica anterior. Contrario a la responsabilidad contractual,

Irisarri Boada afirma que:

Se habla o se esta frente a un problema de responsabilidad extracontractual en
el evento en que entre victima y autor del dafio no exista vinculo anterior alguno, o
que aun asi exista tal vinculo, el dafio que sufre la victima no proviene de dicha
relacion anterior sino de otra circunstancia. El autor del dafio esta obligado a
indemnizar a la victima de un perjuicio que no proviene de un vinculo juridico previo
entre las partes.*?°

La responsabilidad extracontractual del Estado opera sin que entre este y el
administrado haya un vinculo contractual, en consecuencia, el dafio no se genera de un
contrato sino de una situacion por la que el Estado debe responder y reparar a quien lo

sufre.

40 Trisarri Boada, El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano, 9.



168

Para Mazeaud y Ledn,*?! en la responsabilidad extracontractual o delictual “no
existia ningun vinculo del derecho entre el autor del dafio y su victima antes de que
hayan entrado en juego los principios de la responsabilidad”. Criterio del cual se puede
discrepar, considerando que entre el administrado y el Estado puede existir un vinculo
contractual, sin embargo, la responsabilidad extracontractual se genera por un dafio que
proviene de una situacion diferente al contrato, lo que es acogido por Alessandri*??
quien define a este tipo de responsabilidad como: “la que proviene de un hecho ilicito
intencional o no que ha inferido injuria o dafio a la persona o propiedad de otro... No
hay relacion entre el autor del dafio y la victima y si la hay el dafio se produjo al margen
deella...”.

Concluimos, lo que caracteriza a la responsabilidad extracontractual es la
ausencia de una o mas obligaciones contractuales previo a la ocurrencia del dafio; por lo
que lo que prevalece es que juridicamente, el Estado y la persona sean extrafias en el
hecho del que se deriva el dafio y que es lo que genera la obligacion de repararlo.

Lo citado por Alessandri guarda relaciéon con el fundamento de Josserand,*?3
puesto que afirma que: “se esta en presencia de responsabilidad extracontractual cuando
un individuo causa a un tercero directa o indirectamente por su hecho activo o por su
negligencia, un dafio que no se reduce a la inejecucion de una obligacion contractual
preexistente...”; mientas que, para Marty,*?* la responsabilidad extracontractual es: “la
proveniente del delito se aplica a propo6sito de los dafios que sobrevienen entre personas
que no estan ligadas por ningln contrato, entre terceros”.

Por otro lado, Rave*?® define a la responsabilidad extracontractual como: “la que
nace para la persona que ha cometido un dafio en el patrimonio de otra y con la cual no
la liga ningn nexo contractual legal. Es decir, que nace para quien simple y llanamente
ocasiona un dafio a otra persona con la cual no tiene ninguna relacion juridica anterior”.
De los conceptos doctrinarios citados, se deduce que la responsabilidad extracontractual
es la obligacion de asumir las consecuencias de un dafio que no proviene de una

relacion contractual establecida con antelacién a su ocurrencia.

41 Marzeaud y Leon Tunc, Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil contractual, 116.

422 Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil, 42.

423 Louis Josserand, Derecho civil: Teoria general de las obligaciones (Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América Bosch, 1951), 291.

424 G. Marty, Derecho civil. Teoria general de las obligaciones (Ciudad de México: José M. Cajica
Jr., 1952), 279.

425 Gilberto Martinez Rave, La responsabilidad civil extracontractual en Colombia (Medellin:
Biblioteca juridica Diké, 1988), 12.
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La responsabilidad extracontractual puede tener un caracter objetivo o subjetivo.
Tal distincion resulta de interés en relacion con las cargas de pruebas que puedan pesar
sobre quienes pretendan recibir reparacion por dafios. Se considera que la
responsabilidad es objetiva*?® cuando el agente causante del dafio ha actuado sin culpa
ni dolo (en otros enfoques la objetividad estd dada porque la existencia de dolo o culpa
es irrelevante a los fines de establecer la responsabilidad). Este tipo de responsabilidad
centra su atencion en la existencia del dafio como elemento fundamental, su sola
presencia puede determinar la existencia de responsabilidad siempre que se cumplan las
demas condiciones para su configuracion.

La responsabilidad objetiva es de gran interés en el caso de la responsabilidad
estatal, su concepcién libera al perjudicado de la carga de probar que el causante del
dafio lo ha hecho con culpa o dolo. Por su parte, la responsabilidad subjetiva es aquella
en la cual puede atribuirse culpa o dolo a la conducta del agente, ya sea esta positiva o
negativa. En este caso no es la existencia del dafio lo determinante para la calificacion,
sino la naturaleza del proceder del agente*?”. En términos generales, segun Castro,*?® el
enfoque de responsabilidad subjetiva ha predominado en el derecho privado, en las
relaciones entre personas naturales; mientras que la responsabilidad objetiva ha ganado
terreno en el campo del derecho publico.

En el caso de la responsabilidad objetiva se considera que su fundamento es el
riesgo,*?° dado que la misma surge por la creacion de un riesgo por parte de una persona

en perjuicio de otra. El centro de atencion de la responsabilidad objetiva es la victima,

426 CNJ, Resolucion n.° 246-2012, Recurso extraordinario de casacion n.° 139-2010: “La teoria de
la responsabilidad objetiva, esto es, por responsabilidad por culpa, falta o falla del servicio, encontré asi
justificacion firme en varias ideas. Por una parte, se llegd a la conviccion de que ninguna de las teorias
sobre la responsabilidad privada era aplicable a la responsabilidad administrativa, ni siquiera la teoria de
los organos. La tesis organicista de la division de los agentes en funcionarios, 6rganos y subalternos,
auxiliares, para que la persona juridica responda de manera directa solo de la culpa de los primeros y de
modo indirecto por la de los ultimos, es artificiosa e inequitativa”.

427 CNIJ, Resolucién n.° 324-2013 dentro del Recurso de Casacién 276-2010: “Fue asi como se
implanto la teoria de la responsabilidad objetiva o falla del servicio publico, que es una responsabilidad
directa, consistente en que se produce un dafio debido a que una persona publica no ha actuado cuando
debia hacerlo, ha actuado mal o ha actuado tardiamente; no entra pues aqui a consideracion
necesariamente el concepto de culpa de un agente identificado, tipico de la responsabilidad subjetiva de
caracter civil, porque la falla puede ser organica, funcional o andénima”.

428 Marcela Castro de Cifuentes, La responsabilidad civil objetiva: Componente indispensable
para la modernizacion del derecho de daiios, vol. 2 (Bogota: Temis, 2010).

429 Corte Suprema de Justicia, expediente de casacion 229, RO 43 de 19 de marzo de 2003. “El
riesgo de la cosa es un peligro, licito y socialmente aceptado como contraparte de los beneficios sociales
0 econdémicos que importa la operacion, utilizaciéon o aprovechamiento de las cosas peligrosas. Para el
reconocimiento de la responsabilidad civil extracontractual no se requiere que haya culpa o dolo, basta
que los dafios sean consecuencia directa del acontecimiento que los ha originado. Es la responsabilidad
meramente objetiva”.
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ello por encima de las consideraciones en relacion con el agente causante del dafio el
cual debe cargar con las consecuencias patrimoniales de su conducta, aun cuando la
misma estuviere desprovista de intencionalidad o culpa. Cuando un acto que bien
pudiera ser licito, en el sentido de estar permitido, produce algun tipo de dafio, se
considera que se ha configurado una situacion de ilicitud objetiva por la cual se debe
responder. Tal responsabilidad no se genera porque el dafio haya sido causado
injustamente, sino porque ha sido sufrido injustamente, en tales circunstancias el interés
del demandante predomina sobre el demandado.

La teoria doctrinaria del riesgo ha generado concepciones relacionadas con estas
particularidades de la responsabilidad objetiva y subjetiva. Como quiera que sea para
configurar la responsabilidad subjetiva debe mediar un elemento de antijuridicidad en la
conducta del agente que provoca el dafio, se han introducido los términos de
“antijuridicidad formal” y “antijuridicidad material”. La primera se refiere a la violacion
de la norma tal y como esta concebida de forma literal en el texto, es decir, se trata de la
antijuridicidad en su sentido estricto. La segunda es una formulacién encaminada a
establecer que siempre que una conducta determinada ocasione un dafio dicha conducta
estd imbuida de cierta naturaleza antijuridica, atn el caso de que no esté contemplada
como tal en las normativas. Obviamente, la antijuridicidad material elude la necesidad
de la presencia de culpa o dolo en la conducta del agente causante (o su irrelevancia,
como hemos apuntado) para admitir la responsabilidad.*3® Se determina que existe un
absoluto paralelismo, incluso sinonimia, entre las concepciones de antijuridicidad

material y responsabilidad objetiva.*3!

430 Corte Nacional de Justicia, Resoluciéon n.° 324-2013 dentro del Recurso de Casacion 276-2010:
“Entonces, lo que se debera determinar para llegar a concluir que existe el deber de reparacion es la
presencia de los tres elementos que la doctrina especializada ha identificado: el dafio, el nexo causal y el
titulo de imputacion. Es valido afirmar que si falta uno de estos elementos, el deber de reparar nunca se
presenta; es decir, que el régimen de responsabilidad extracontractual objetiva del Estado se fundamenta
en la verificacion de los elementos que quedan sehalados, debiendo el juzgador analizar los elementos
probatorios que configuren la existencia del dafio, del nexo causal entre el que causa el hecho daiino y la
victima, y la imputacién juridica de ese hecho a su causante; solo asi nacera la obligacion del Estado para
reparar integramente los perjuicios irrogados al particular. Queda claro, entonces, que la responsabilidad
objetiva del Estado debe soportarse en los medios probatorios que conduzcan a determinar los elementos
que componen el régimen; y, la carga de la prueba, obligadamente esta en manos del demandante”.

41 Ibarlucia, El derecho constitucional a la reparacion. Su contenido y alcance, 55.
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5. Elementos de la responsabilidad extracontractual

5.1. Eldafio

El dafio es uno de los elementos de la responsabilidad extracontractual del
Estado por error judicial, y en orden, es el primero que debe ser analizado considerando
que sin dafio no hay responsabilidad, sin dafio no hay deber de reparar.

Hinostrosa en el prélogo del libro El dafio, de Juan Carlos Henao*3? afirma que:
“El dafio es el verdadero factor o elemento fundamental de la responsabilidad, y sobre
todo, es el punto de partida de toda indagacion, ora judicial, ora académica, relativa a la
obligacion resarcitoria”, de ello se deduce que el dafio es uno de los elementos de la
responsabilidad, y que el dafio debe ser resarcible, como asi lo sostiene Hinotrosa al
afirmar que: “Para plantear la responsabilidad y enfocar mas certeramente la cuestion, a
mi juicio, es preferible hablar de dafio resarcible, lo que quiere decir la presencia de un
dafo cierto, su reconocimiento juridico, por ende, es resarcible, que es, en Gltimas, de lo
que se trata”. Por ello, no basta con la existencia del dafio, sino que ademas se requiere
que este tenga atribuida una caracteristica 0 un presupuesto de reparable para que se
pueda imputar la responsabilidad.

En palabras de Kiper®3® “el dafio susceptible de reparacién no es cualquier
menoscabo que sufra la persona, sino aquel al cual el derecho le asigna tal calidad”;
para este autor el dafio debe ser juridico, esto es, que el dafio por si solo no siempre
merece ser reparado.

La CSJ del Estado colombiano*** ha sostenido que: “dentro del concepto y la
configuracién de la responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial y el Gnico
comun a todas las circunstancias, cuya transcendencia fija el ordenamiento”, lo que
conlleva a que no hay responsabilidad, si no se ha demostrado el dafio, y ante eso resulta
inoficiosa cualquier accion reparatoria. Es precisamente la doctrina y jurisprudencia
colombiana las que han desarrollado esta teoria, sosteniendo bajo la simple Idgica de
que una persona no puede ser beneficiada cuando no ha sido dafiada, caso contrario se la

enriqueceria sin justa causa.*®®

432 Juan Carlos Henao, E! daiio (Bogota: UEC, 1998), 17.

433 Claudio M. Kiper, Proceso de dafios (Buenos Aires: La Ley, 2010), 1.

434 Corte Suprema de Justicia colombiana. Sentencia emitida por la Sala de Casacién Civil, 4 de
abril de 1968. Juez Ponente Fernando Hinestrosa. Bogota, Colombia: G. J., T.CXXIV, n.° 2297 a 2299.

435 Henao, El dafio, 36: “Si una persona no ha sido dafiada no tiene porqué ser favorecida con una
condena que no corresponderia, sino que iria a enriquecerla sin justa causa”.
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Cuando se define que el dafo es el primer elemento de la responsabilidad, se
trata precisamente de establecer el orden de analisis de los elementos que configuran la
responsabilidad, esto es, que el dafio debe ser estudiado, previo a la imputacion y a la
justificacion de por qué debe repararse, que son claramente los otros elementos de la
responsabilidad. Lo sefialado tiene sentido, considerando que en materia de
responsabilidad del Estado puede existir falla en el servicio sin dafio, lo que genera que
no se produzca la responsabilidad; y, en cuyo caso, seria inoficioso hablar de la falla del
servicio si al final no se configura la responsabilidad, he ahi la importancia del orden de
estudio de sus elementos.*36

Otra regla fundamental se basa en que el dafio si bien es uno de los requisitos
indispensables para configurar la responsabilidad, no es suficiente por si solo, puesto
que requiere de otros elementos para que se declare. Lo que en palabras de Henao
significa que: “el dafo es un elemento indispensable para la existencia de la
responsabilidad, pero cuya sola presencia no convierte, de suyo, a quien lo sufre en
acreedor de una indemnizacion”.*3’

Pero coincidimos en que el dafio debe ser probado para ser reparado. Kiper#3®
establece: “El damnificado debe probar la existencia del dano”, lo que coincide con
Henao**® quien afirma lo siguiente: “el dafio debe ser probado por quien lo sufre...”; por
lo tanto, el agraviado no puede Unicamente hacer alegaciones del dafio, atribuyéndole
notoriedad o presunciones, cuya probanza se encuentra sustentada en la ley y le
corresponde al demandante demostrar su existencia, so pena de no ser reparado. Lo que
no deja dudas a que la ley pueda contemplar ciertas presunciones que no requeriran de
mayor probanza para la comprobacién del dafio.

Otra de las reglas atribuibles al dafio como elemento de la responsabilidad, es
que este debe ser indemnizado plenamente. Esta premisa parte de la idea de que la
persona debe volver al estado anterior a la ocurrencia del dafio, es decir, “como si el
dafio nunca hubiere ocurrido”;**° esto tiene relacién con un principio general del
derecho: “enriquecimiento bajo causa justa”, asi pues, si la victima se indemniza por

encima de lo que realmente se le causo, se estaria produciendo un enriquecimiento

436 Consejo de Estado colombiano, Seccidn tercera, 2 de octubre de 1996. Ponente: Dr. Carrillo
Ballesteros. Expediente 11337: “En estas condiciones, no habiéndose acreditado dicho presupuesto
ontoldgico (el dafio) de la responsabilidad deprecada, inutil resulta entrar en el andlisis de los demas
elementos de esta”.

47 Henao, El daiio, 38.

438 Kiper, Proceso de dajios, 5.

439 Henao, El daiio, 39.

40 1bid., 41.
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injusto, o si se indemniza por debajo de lo que merece por el dafio, se estaria
provocando un empobrecimiento sin una causa justa. En contraposicion a esta regla, en
algunos paises de derecho anglosajon se puede, sin ningin problema, favorecer a la
victima con una indemnizacién por encima del dafo.

Por otro lado, es necesario citar a Mayo y Prevot**! quienes consideran que: “el
dafo tiene un elemento sustancial constituido por el hecho fisico, que representa su
nacleo interior, y otro de corte formal proveniente de parametros juridicos-axioldgicos:
su injusticia”; asi pues, la prueba de la justicia del dafio es esencial para que el dafo
pueda ser indemnizado, por lo que verificado el hecho dafioso se hara un juicio de valor
sobre la injusticia del menoscabo con la finalidad de probar que el dafio es
indemnizable. Sobre esto Claudio Kiper**? afirma que: “es necesario que el actor
acredite el bien alterado por el suceso nocivo y la calidad de la que deriva su interés”,
siendo asi que el juez como operador de justicia debe valorar si la conducta dafiosa
contrapone al ordenamiento juridico, eso es en Gltimo orden, si esta justificada para que
el dafio pueda ser resarcido.

En el dmbito estudiado, esto es, la prueba de la injusticia del dafio, De
Lorenzo**® analiza que a diferencia de la responsabilidad extracontractual cuando se
analiza el incumplimiento contractual “no se exige recurrir a parametros valorativos del
comportamiento para corroborar la injusticia del dafo”, puesto que considera que la
injusticia del dafio viene atribuida o mejor dicho subsumida en el incumplimiento del
contrato. Esto solo para ilustrar la diferencia entre ambos tipos de responsabilidad en
cuanto a la justificacion del dafio.

Ahora bien, es preciso establecer que la indemnizacion del dafio no depende de
la accion procesal. En legislaciones, como la colombiana®“ hay varias acciones para
obtener la reparacion del dafio producido por la administracion publica, en la que

dependiendo de la causa se escoge la accion a seguir. Contrario a Colombia, el derecho

441 Jorge Mayo y Juan Prevot, “La carga de la prueba en los juicios de dafios y perjuicios”, RCyS 9,
n.° 8 (2007): 22.

42 Kiper, Proceso de daiios, 17.

443 Federico de Lorenzo, El dafio injusto en la responsabilidad civil (Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1995), 84.

444 Henao, El daiio, 79: “Si el dafio es causado por un acto administrativo, la accion sera de nulidad
y restablecimiento del derecho (art. 85 C.C.A.); si el dafio es causado por un hecho, una omisiéon, una
operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos
publicos, la accion sera de reparacion directa (art. 86 C.C.A.); si el dafio, finalmente, proviene de un
contrato, la accion sera la de controversias contractuales (art. 87 C.C.A.)”.
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francés contempla que cuando se causa un dafio la accion o el recurso sera siempre el
pleno contencioso.

Sobre ello, Bruno Lasserre**® comenta que: “el recurso contencioso es
sumamente amplio: es el Unico que se puede ejercer, sin que haya lugar tomar en
consideracion la naturaleza de las pretensiones del demandante”. Con ello se entiende
que, entre otras razones para poder acudir al juez se requiere primero haber acudido
anteriormente a la administracion, esto es, agotar la via administrativa, en las
legislaciones que asi lo determinan expresamente, que no es el caso de Ecuador segun lo
contenido en el art. 173 de la CRE de 2008.

Los dos esquemas procesales, referentes a la reparacion del dafio, ayudan a
determinar que, en el primero, el colombiano, la accién depende de las pretensiones;
mientras que, en el segundo, el derecho francés, se busca la reparacién sin tener en
cuenta ni la naturaleza de las pretensiones ni la causa del dafio. En el derecho francés
precisamente se sustenta la premisa efectuada: el dafio no depende de la accion procesal.

En contraposicion a ello, en palabras de Henao,**® “en Colombia hay diferentes
acciones, que se identifican por la causa o la fuente del dafio, lo que genera inestabilidad
juridica en desmedro del derecho sustancial y de los derechos de la propia victima”, lo
que hace concluir que los problemas generados por ese sistema procesal pueden ser
superados aplicando un sistema como el contemplado en el derecho francés, el que
concuerda de manera general con la accién reconocida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, considerando que el dafio debe ser reparado de manera plena atendiendo a
su naturaleza y las circunstancias que lo rodean, mas no dependiendo de la accién
procesal.

Es oportuno resaltar algunas definiciones del dafio; una de las mas conocidas
dice que dafo “es la alteracion negativa de un estado de cosas existente”. Para
Tamayo**’ el “dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que
tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial”. Por otra parte,
el jurista Diez-Picazo,**® atribuye que el dafio es “la destruccion, los menoscabos
ocurridos en los bienes materiales, cuya propiedad o cualquier otro derecho real

pertenezca a un determinado sujeto y que, por tanto, se encuentran en su patrimonio”.

45 Bruno Laserre, Recursos (Paris: Enciclopedia Dalloz, 1985), 85.

446 Juan Carlos Henao, Reflexiones sobre el futuro de la responsabilidad extracontractual del
Estado en Colombia, en Congreso Internacional de Derecho Publico, filosofia y sociologia juridicas:
perspectivas para el proximo milenio (Bogota: UEC, 1997), 727.

47 Javier Tamayo, Tratado de responsabilidad civil, 2*. ed. (Bogota: Legis, 2007), 326.

48 Luis Diez-Picazo, Derecho de dafios (Madrid: Civitas, 1999), 307.
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En cambio, Henao**® resume que dafio “es la aminoracion patrimonial sufrida por la
victima”, aunque su definicion la hizo con anterioridad a Diez-Picazo, siendo la mas
acertada.

Teniendo como fundamento las definiciones de varios tratadistas, se concluye
que dafio es la alteracion de una situacion existente previo a su ocurrencia, que incide
negativamente en el patrimonio de la victima. Entendiéndose como patrimonio todos los
derechos materiales o inmateriales.

Por otra parte, ademas de definir al dafio, es necesario establecer las condiciones
del dafio o en otras palabras los elementos que son necesarios para que exista el dafio.
Rougevin-Baville**® enuncian que: “para que el perjuicio sea indemnizable, debe ser
personal, directo y cierto”. Sin embargo, el dafio directo se relaciona a un problema de
imputacion relacionado al nexo causal, lo que no es relevante en cuanto a las
condiciones para establecer la existencia del dafio, lo cual antecede al analisis de la
imputacién, y por ello a continuacion se pasa a estudiar el caracter personal y cierto del
dafo.

El caracter personal del dafio se ampara en uno de los principios de la
responsabilidad: para que una persona pida reparacidon es necesario que el dafio sea
sufrido por ella. Si bien es cierto es un apartado muy simple, que requiere del analisis de
algunas consideraciones. El fallo Lassalle-Barrerre, fue la base para que el profesor
Morange anunciara el caracter personal del dafio, cuando hace referencia a los
perjuicios causados a terceros por la muerte de una persona, afirmando que: “puede
solicitarse indemnizacion por el hecho de la muerte o de la invalidez, cuando le causa
un perjuicio personal, sin importar los nexos de parentesco con la victima™*!, por ello
se requiere que el caracter personal del dafio es puro y so6lo es necesario que el hecho
dafioso se haya ocasionado a quien esté solicitando su reparacion. Richer*®? hace un

analisis sobre el caracter personal del dafio estableciendo que:

La doctrina lo considera como una condicion de fondo de la existencia del
derecho a reparacion. Sin embargo, los requisitos de fondo y los procesales no son
correctamente diferenciados por la jurisprudencia, puesto que normalmente quien no
ha sufrido un dafio personal no esta legitimado para actuar. Ello es particularmente
claro en materia de dafio a bienes, en donde debe establecerse la relacién entre la
naturaleza del dafio y los derechos del demandante sobre el bien afectado. También

449 Henao, El daiio, 84.

450 Michel Rougevin-Baville, La responsabilidad administrativa (Paris: Les Fondamentaux, 1992),
139.

41 Nota en Consejo de Estado. (1952). Lassalle-Barrere. Fallo de 25 de enero de 1952.

452 Laurent Richer, Perjuicio reparable (Paris: Puissance Publique, 1992), 46.
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ocurre lo mismo en materia de perjuicios de rebote en los que se plantea el problema
de determinar si el demandante invoca un dafio personal o si su dafio no es mas que el
reflejo de aquél que ha sufrido la victima directa, y en los casos de afrenta a intereses
colectivos.

Este caracter personal esta presente cuando el accionante de la reparacion hace
una relacion entre el dafio padecido con los derechos que tiene sobre el bien que sufrid
menoscabo, debiendo juridicamente establecer la titularidad juridica sobre dicho bien
afectado. Esta premisa tiene relacion con un concepto en materia de dafios que sostiene
De Cupis**® “lo que el derecho tutela, el dafio vulnera”, en conclusion quien demanda la
reparacion de un dafio debe probar que tenia el derecho por el dafio causado, como
requisito sine qua non, en efecto, debe establecer que hubo lesidn a su patrimonio.

El caracter personal del dafio suele confundirse con la legitimacion activa en la
causa, pero se afirma que el dafio es personal y por ello requiere que quien lo sufre
reclame su reparacion. A esta aseveracion, Henao** agrega que “salvo prueba de que el
titulo que sustenta el derecho para obtener la indemnizacion del dafio es ilegal”. Tras
haber estudiado la regla del caracter personal del dafio, es necesario establecer
brevemente que la ilustracion del caracter personal del dafio seré definida de acuerdo a
la forma en la que conciba quien esta legitimado, esto es, con qué objetivo reclama la
indemnizacion.

La forma tradicional en la que opero6 la responsabilidad fue transformandose, en
un principio suponia que solo las personas naturales de forma individual podian
reclamar reparacion por un dafio, para luego superarse tal acepcion y permitirse el uso
de la figura de las personas juridicas o personas naturales en representacion de derechos
colectivos, por lo que el interés personal del dafio dependera de dos hipotesis: si se pide
para si mismo o para otro.

La peticion para si mismo es la forma tradicional en materia de responsabilidad
por dafios, para lo cual Unicamente se requiere que la persona que reclama reparacion
demuestre en el proceso que se le lesiond un interés de su titularidad, sin que importe
que sea persona natural o juridica. Ademas, no importa la forma en la que se presente la

persona al proceso, siempre que demuestre que dicha forma le permita alegar la

453 Adriano de Cupis, Teoria general de la responsabilidad civil, trad. Angel Martinez Sarrion, 2°.
ed. (Barcelona: Bosch, 1970), 109.

44 Henao, Reflexiones sobre el futuro de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Colombia, 104.
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existencia de un dafio personal.*>> En cambio, la peticion para otro, consiste en plantear
una solicitud de un resarcimiento que no es propio sino colectivo, por lo tanto, el
caracter personal del dafio se ve ensanchado, debido a que no siempre se debe buscar
indemnizacion de un perjuicio individual, sino también la reparacion de un dafio que no
siempre tiene tal caracteristica. En este tipo de peticiones es evidente que existen
derechos colectivos lesionados.

Una vez analizado el caracter personal del dafio, profundizaremos en el estudio
de su cardacter cierto. Para ello, es necesario empezar citando a Chapus**® quien afirma
que: “las jurisdicciones han planteado el principio, segun el cual el dafio cierto es el
perjuicio actual o el futuro, a diferencia del eventual”. Por ende, para que exista
responsabilidad es necesario que el dafio se haya generado, esto es, que sea cierto mas
no genérico o hipotético, sino especifico: “una afectacion que sufre una persona
determinada en su patrimonio”.**’ El caracter cierto del dafio es el primer elemento de
responsabilidad civil y segun la doctrina el perjuicio debe ser real y efectivo para ser
reparable, es decir, no puede ser contingente o especulativo, puesto que, de ser asi, no
habra lugar a la indemnizacion, considerando que si el hecho que se presume dafioso no
es cierto, se podria decir que cualquier suposicion seria causa de reparacion, credndose
una inseguridad juridica.

Sin la existencia del perjuicio, no pasa de ser una mera especulacién, no habra
lugar a indemnizacidn alguna, pues no habria nada que reparar y por simple sustraccion
de materia solo quedaria la no declaratoria de responsabilidad, es decir, si el hecho
reputado como dafio, no aparece como cierto, y estd basado en conjeturas y
suposiciones, no dara lugar a indemnizacion, “ya que solo el dafo cierto y no el
contingente, crea en cabeza de un individuo el derecho a ser reparado integralmente”. 48

Concluimos, para que una persona pueda reclamar por un dafio que se le ha
causado, este debe tener el caracter de personal y cierto, esto es, que debe ajustarse a

derecho (licitud) y que los hechos que hagan presupuestar la existencia del dafio, deben

455 Consejo de Estado. Demanda del sefior Baileul, actuando tanto en nombre personal como de
representante legal de sus cuatros hijos menores. (31 de marzo de 1971). “Se observa que la persona que
pide para si indemnizacion de un dafio debe identificar el titulo que le sirve para desatar su derecho y
privarlo, con la advertencia de que, naturalmente, no solo puede pedir para si sino a nombre de su
representado”.

436 René Chapus, Derecho administrativo general (Paris: Montchrestien, 1985), 507.

47 Consejo de Estado de Colombia, seccién tercera, 19 de octubre de 1990. Exp. 4333.

4% David Alejandro Pefiuela, “Una definicién méas omnicomprensiva del elemento dafio”, La
Republica (Bogota), 21 de enero de 2013, 1.
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ser ciertos y coherentes, siendo esto suficiente para que la persona tenga derecho a la

reparacion por el dafio que se le ha causado.
5.2.  Imputacion del dafio

La imputacién del dafio es el segundo elemento que configura la obligacién de
reparar, en virtud de la responsabilidad extracontractual del Estado. La imputacion para
Juan Carlos Henao*® es “la atribucion juridica de un hecho a una o varias personas, que
en principio tienen la obligacion de responder”. Es importante determinar que la
imputacion se estructura sobre quien ha resultado causante del hecho que provocé el
dafio.

Jurisprudencialmente se ha reconocido que la imputacion tiene relacion con el
servicio prestado por la administracion publica, esto es, la atribucién juridica que se
hace al Estado porque el dafio se produjo por un deficiente servicio publico.

La imputacion, tal como lo cita el profesor Juan Carlos Henao, es la respuesta a
la interrogante de ¢Quién debe responder? y para contestarla es preciso analizar si la
accion u omisiéon de la administracion publica tuvo algin vinculo con el servicio, es
decir, si dicho nexo se evidencia, la administracion debe responder y si no se presenta
dicho nexo, la administracion no debe responder. EI Consejo de Estado de la Republica

de Colombia*®® ha considerado que:

La imputacion es el elemento de la responsabilidad que permite atribuir
juridicamente un dafio a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado la
imputacion no se identifica con la causalidad material, pues la atribucion de la
responsabilidad puede darse también en razén de criterios normativos o juridicos. Una
vez se define que se esta frente a una obligacion que incumbe al Estado, se determina
el titulo en razon del cual se atribuye el dafio causado por el agente a la entidad a la
cual pertenece, esto es, se define el factor de atribucion (la falla del servicio, el riesgo
creado, la igualdad de las personas frente a las cargas publicas). Atribuir el dafio
causado por un agente al servicio del Estado significa que este se hace responsable de
Su reparacion, pero esta atribucion solo es posible cuando el dafio ha tenido vinculo
con el servicio. Es decir, que las actuaciones de los funcionarios solo comprometen el
patrimonio de las entidades publicas cuando las mismas tienen algin nexo o vinculo
con el servicio publico.

El Consejo de Estado Colombiano, ha sostenido que la imputacién es la que
permite atribuirle al Estado el dafio causado a una persona que no tiene la obligacion
juridica de soportarlo. Ademas, analiza acertadamente que la imputacion no se deriva de

una causalidad material, puesto que la atribucion del dafio no solamente se deriva de la

49 Henao, El daiio, 41.
460 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion 3 del 16 de Septiembre de 1999, Magistrado Ponente:
Ricardo Hoyos Duque, Revista Jurisprudencia y Doctrina, Tomo XXIX, nimero 338, 251.
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falla en el servicio, sino también puede devenir de un riesgo excepcional o de la ruptura
del principio de igualdad frente a las cargas publicas.

Para Irisarri Boada:*6 “Imputar —para nuestro caso— es atribuir el dafio que
padecid la victima al Estado, circunstancia que se constituye en condicion sine qua non
para declarar la responsabilidad patrimonial de este Gltimo”. En consecuencia, la
imputacién es la atribucion del dafio al Estado, la cual depende de que se haya causado
derivada de la accion o la omision en la prestacion de un servicio publico, cuando se
atribuya por la falta o prestacion deficiente del mismo; en su caso, cuando se atribuya
por el riesgo creado de actividades peligrosas o cuando se deriva de una inequitativa
distribucion de las cargas publicas. Recientemente, el Consejo de Estado colombiano?®6?

ha puntualizado que:

La imputabilidad consiste pues en la determinacién de las condiciones minimas
necesarias para que un hecho pueda ser atribuido a alguien como responsable del
mismo. Con el objeto de que deba soportar las consecuencias. De alli que el elemento
necesario para la imputacion del dafio es la existencia del nexo causal entre la
actividad (licita o no) o la omision de la autoridad publica (articulo 90 CP) y el dafio
antijuridico que se reclama.*

En el fallo citado, el concepto de imputabilidad radica en atribuirle al Estado el
dafio bajo ciertas condiciones minimas, que no las describe, pero que guardan relacién a
la causalidad traducida en que el dafio antijuridico debe provenir de una actividad licita
(falla en el servicio, riesgo excepcional o ruptura del principio de igualdad frente a las

cargas publicas).
5.3. Nexo causal

Para establecer dicha imputacion al Estado: “es necesario que se presente el nexo
con el servicio, es decir, que la actuacién del agente, generadora del dafio tenga
relacion, o esté atada con un servicio a cargo del Estado”.464

Habiendo definido a la imputacion, es necesario determinar aquellas
circunstancias en las cuales se esta en presencia de tal nexo. En la sentencia del Consejo

de Estado del 17 de julio de 1990, el ponente Dr. Gustavo de Greiff Restrepo cita a

461 TIrisarri Boada, El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano, 78.

462 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion 3 del 3 de Febrero de 2000, Magistrado Ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp 14.787.

463 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion 3 del 17 de Julio de 1990. Magistrado Ponente;
Gustavo de Greiff Restrepo. Anales del Consejo de Estado, t. CXX, Pag. 31.

464 Trisarri Boada, El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano, 79.



180

Henao, quien a su vez analiza al francés Douc Rasy y plantea una serie de interrogantes

sobre las cuales establece las siguientes circunstancias del nexo:

Si se acredita que el dafio fue causado o en horas del servicio —nexo
temporal—, o en el lugar del servicio —nexo espacial—, o con instrumentos del
servicio —nexo instrumental—, o con deseos de ejecutar el servicio o con impulsién
del mismo, o si todos estos se presentaron, habra un nexo con el servicio y esto
significa que se daré el requisito de la imputabilidad, es decir, atribucion del dafio al
Estado vy, por tal razon, el Estado debera responder por el dafio causado.

Para considerar el nexo como requisito para la imputacion del dafio al Estado, se
debera observar si la actuacion esta o no vinculada con el servicio, lo que conllevara a
individualizar cada uno de los casos en que el dafio le es imputable y en consecuencia,

si el Estado esta en obligacion de repararlo.

6. Teorias que sustentan el fundamento de la responsabilidad extracontractual del
Estado

El fundamento de la responsabilidad del Estado se sustenta en diferentes teorias
aportadas por doctrinarios. Sin embargo, a efectos de este trabajo se ha considerado
analizar las que han sido acogidas por los jueces en el Ecuador y que son las siguientes:
a) Teoria de la falta del servicio; b) Teoria de riesgo excepcional; y, ¢) Teoria de la

ruptura del principio de igualdad frente a las cargas publicas.
6.1. Teoria de la falta de servicio

Esta teoria sostiene que “el Estado es responsable porque esta obligado a brindar
servicios publicos de calidad y no defectuosos”,*% y que por lo tanto los particulares
tienen derecho a reclamar una indemnizacion siempre que el dafio provenga de la falta
de servicio. Los dafios se producen cuando el Estado mediante sus instituciones
designadas, por accién u omision incumple su deber de otorgar servicios publicos
eficientes a los particulares, de vital importancia para su desarrollo y buen vivir,
generando una responsabilidad de carécter objetiva fundada en una falta del servicio.

Esta teoria tiende a “limitar la responsabilidad del Estado a los supuestos del
obrar irregular y no reconocer la responsabilidad de la administracion pablica en los

casos de actividades legitimas del Estado que puedan provocar dafios a los

465 Oscar Gonzalez Molina, Responsabilidad del Estado (Santiago de Chile: Universidad Central
de Chile, 2006), 8.



181

administrados”.*®® Sin embargo, también se han establecido otras criticas a esta teoria,
como aquella que considera que la gradacion de las faltas permitiria excusarse de
responsabilidad al Estado, debido a que se requiere de una gravedad requerida para
comprometer la responsabilidad Estatal, asi también, cuando se requiere a la victima
probar la falta de servicio, lo cual en algunos casos se hace imposible; y bajo los
fundamentos de esta teoria, tampoco se ha resuelto del todo si hay responsabilidad
cuando la administracion causa dafio mediante actos licitos, lo que si ha sido reconocido
en la teoria del riesgo excepcional.

No por las criticas que se han efectuado sobre la falta de servicio, como teoria de
imputacién de responsabilidad, se puede desconocer la importancia que ha tenido en el
desarrollo de la responsabilidad del Estado en el derecho administrativo. La teoria de la
falta de servicio encuentra su origen en el derecho francés; donde evidentemente ha
tenido una relevancia la jurisprudencia, en cuanto al trabajo de independizar a la
responsabilidad del Estado.

Esteban Carmona*®’ cita que en el ordenamiento juridico francés “es donde por
primera vez se encuentra la utilizacion del término, ya con un caracter de tipo
funcional”, lo que hace importante analizar brevemente algunos de los fallos mas
relevantes que resultaron del Consejo de Estado de Francia en relacion con esta teoria.

El fallo Blanco dictado el 8 de febrero de 1873 constituyo el punto de partida del
sistema de responsabilidad del Estado, considerando que en él se afirma la autonomia
del derecho administrativo, respecto a las reglas dadas por el derecho civil, puesto que
el Tribunal de Conflictos, con el caso Blanco, ni la justicia ordinaria, ni la jurisdiccién
contenciosa administrativa asumian la competencia, por lo que diferencio las
responsabilidades civiles de las propias del servicio publico “bajo un criterio

distribuidor de competencias”.*®® En este sentido la magistratura sefialé:

Los tribunales ordinarios son radicalmente incompetentes para conocer de todas
las demandas entabladas contra la administracion por causa de servicios publicos,
cualquiera que fuere su objeto y aun cuando ellas no tiendan a hacer anular, reformar o
interpretar los actos de la administracién por la autoridad judicial, sino simplemente a

466 Leandro Passarini, Responsabilidad del Estado con referencia a la actividad jurisdiccional
(Rosario: Universidad Abierta Interamericana, 2004), 6.

467 Esteban Carmona Quintana, La falta de servicio como criterio de imputacion respecto de la
responsabilidad del Estado administrador (Santiago de Chile: Universidad de Chile, 2015), 209.

468 José Miguel Valdivia Olivares, “Nuevas fronteras de la falta de servicio”, Gaceta Juridica, n.°
301 (2005): 9.
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hacer declarar contra ella con donaciones pecuniarias de reparacion de los dafios y
perjuicios causados por sus operaciones.*®°

Este fallo denominado Arre Blanco, permitié la elaboracion de una teoria
distinta a la civilista, que distinguiera la falta de servicio, de la falta personal del
servidor, constituyendose en el punto de partida de lo que seria la evolucién de las
teorias de la responsabilidad del Estado. No obstante, no fue el dnico, el 30 de julio de
1873 se emitio el fallo denominado Pelletier, en el que el Tribunal de Conflictos
“distingue entre dos culpas; la culpa personal que sera conocida por los tribunales
ordinarios de justicia y la falla del servicio, donde el llamado a conocer sera un tribunal

de tipo administrativo™*°. De esta manera, se concibi6 lo siguiente:

La culpa personal es concebida como aquella que se desprende tan
completamente del servicio que el juez ordinario puede constatarla, sin por ello entrar
a apreciar el funcionamiento mismo de la administraciéon. La falta de servicio al
contrario es un hecho del agente tan ligado al servicio que su apreciacién por parte del

juez comln automaticamente implica una apreciacién del funcionamiento del servicio.
471

Fue precisamente el fallo Arret Pelletier el que planted lo injusto de hacer
soportar personalmente al funcionario. Una vez que se han expuesto los dos principales
fallos que originaron la teoria analizada, es necesario exponer los siguientes casos en los
que se considera que hay falta de servicio, a decir de Gonzalez Molina*’? podemos citar

que:

1. El servicio ha funcionado mal, por ejemplo: las negligencias médicas en hospitales
publicos, accidentes ocasionados por vehiculos publicos, etc.

2. El servicio no ha funcionado, por ejemplo: un hospital donde no se brinda atencion
a un paciente y a consecuencia de esto fallece.

3. El servicio funciond tardiamente, por ejemplo: una ambulancia llega tarde a atender
a una victima y esta muere.

Sobre lo expuesto, refiere Ochoa*’3que es importante tener en cuenta, gue
cuando existe deficiencia o falta en la prestacion del servicio publico y la conducta es

indeterminada, debera establecerse la causa material objetiva de estas circunstancias que

469 Marceau Long, Prosper Weil, Guy Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, Los grandes fallos de la
Jurisprudencia administrativa francesa (Bogota: Libreria del Profesional, 2000), 2.

40 Carmona Quintana, La falta de servicio como criterio de imputacién respecto de la
responsabilidad del Estado administrador, 210.

471 Long, Weil, Braibant, Delvolvé, Genevois, Los grandes fallos de la jurisprudencia
administrativa francesa, 2.

472 Gonzalez Molina, Responsabilidad del Estado, 18.

473 Guillermo A Ochoa Rodriguez, La responsabilidad extracontractual del Estado por deficiente
prestacion de servicios publicos, alcance y efectos en nuestra legislacion (Quito: UASB-E, 2012) 87.
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convergieron en el dafio al accionante. “Cuando sea el caso de falta o deficiencia en la
prestacion del servicio publico, habra de identificarse al funcionario o funcionarios
publicos responsables por dolo o culpa. En cuanto a la relacion de causalidad que debe
existir entre la falta o deficiencia y el perjuicio, debe ser directa y no concomitante, es
decir, que Unicamente el perjudicado debe realizar el correspondiente reclamo”.

La teoria de la falta de servicio*’* permiti6 hacer efectiva la aplicacion de la falta
0 culpa civil en el &mbito del derecho administrativo, considerando que la teoria
civilista no permitia resolver apropiadamente el problema, porque para que el derecho
civil pudiera hacerlo era necesario la existencia de un funcionario culpable, es decir, de
un sujeto que individualmente pudiera ser imputable por el hecho, acto u omisién que
diera origen a la responsabilidad. De ello se entiende, que para la teoria de la falta de
servicio no importaba el funcionario culpable, por cuanto bajo su fundamento se puede
imputar responsabilidad al Estado, aun cuando no pudiera ser atribuida a algln
funcionario.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, se registra el fallo jurisprudencial*’ en

el que se desvincula la responsabilidad estatal de la concepcién civil extracontractual

474 En el auto de aclaracion emitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la antigua
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, dentro del proceso N° 62-2005, se indicd que: “cuando se analiza
la falla de un servicio de la que se desprende la responsabilidad extracontractual del Estado se atiende el
defecto funcional y sistemdtico”.

475 Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia: Gaceta Judicial Serie
XVII Nro. 4. Actor: Florencio Antonio Andrade Medina por sus propios derechos y en calidad de padre
del menor Juan Pablo Andrade Bailén en contra de CONELEC, EMELMANABI y PROCURADURIA
GENERAL DEL ESTADO: “[...] El origen de la responsabilidad extracontractual del Estado no se
encuentra en la ilicitud de sus actos o hechos, sino en la injusticia o ilicitud de su actividad en las
personas, sus bienes o el ambiente[...]De tal forma que en la bisqueda de atender a los intereses
colectivos, aunque se entienda que el interés individual deba cede a ellos, la distribucion de las cargas
publicas individuales estd sometida a un criterio general de igual material o sustancial, lo que veda toda
forma de sacrificio individual injusto[...]Por ello cuando el Estado y sus instituciones, en el ejercicio de
sus potestades, provocan un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas, que implique un
sacrificio individual intolerable, estd llamado a reparar los perjuicios provocados, a restablecer el balance
afectado. Por esta razon, el art. 20 de la Constitucion Politica no hace referencia al obrar ilicito o licito de
los funcionarios o empleados publicos, cuando asigna la responsabilidad del Estado en el evento de que
cause un perjuicio a los administrados, originada en su comportamiento[...][...] En materia de
responsabilidad publica por la deficiente prestacion de servicios publicos o por los actos de los
funcionarios y empleados publicos, de los que se desprende un perjuicio para los administrados, seria
irrelevante, en lo que respecta a la obligacion del Estado, la intencionalidad con la que los sujetos se
comportan en el ejercicio de su funciones. Ello no significa que esta intencionalidad no sea relevante en el
sistema de responsabilidad, pues como lo establece el inciso segundo de la norma analizada (art. 20 de la
Constitucion Politica), la calificacion de culpabilidad de los funcionarios y empleados publicos determina
la posibilidad de que el Estado pueda repetir en su contra los perjuicios econdémicos que tuvo que asumir
frente a los administrados. En este punto es preciso aclarar que la responsabilidad del Estado, tal como ha
sido perfilada, no se adecua tampoco a la idea de culpa presunta, propia por ejemplo de las actividades de
riesgo o de la responsabilidad de actos de tercero[...] La responsabilidad patrimonial del Estado es, en
todos los casos, directa [...] la injusticia en la afectacion se desprende ordinariamente de la vulneracion
del referido principio de igualdad material en la distribucion de las cargas publicas. Se trata entonces de
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originada por la deficiente prestacion del servicio publico (descarga eléctrica) que causo
graves perjuicios a un menor de edad (no tenia el deber juridico de soportar). En este
caso el Estado fue condenado a pagar mediante un fidecomiso la cantidad de trescientos
quince mil trescientos doce 32/100 dodlares de los Estados Unidos de Norteamérica, por
concepto de indemnizacion, constituyéndose este en el precedente inicial que excluye la
responsabilidad civil extracontractual para reconocer la responsabilidad objetiva y

sujeta al derecho publico en el ambito contencioso administrativo.
6.2.Teoria del riesgo excepcional

Esta teoria encuentra su fundamento en una actividad que conlleve un riesgo de
naturaleza excepcional y este se concrete, y como consecuencia debe responder por el
dafio causado, por la denominada actividad peligrosa. En palabras de Gonzélez
Molina*’® su fundamento se basa en “la actividad realizada por medio de sus érganos,
que crean siempre la existencia de un posible riesgo y en caso de que se verifique este,
nace la responsabilidad estatal, aunque los funcionarios del Estado hayan sido diligentes
y no hayan incurrido en ninguna falta”, por ello se deduce que la teoria del riesgo
excepcional nace como un complemento a las falencias que presentaba la teoria de la
falta de servicio. La Unica critica que ha presentado esta teoria es el posible mal
aprovechamiento que pudieran hacer los administrados para beneficiarse de la
responsabilidad del Estado.

El origen de la teoria del riesgo excepcional es de fuente jurisprudencial y se
remonta en Francia, donde el Consejo de Estado al 13 de Julio de 1993, al analizar la
responsabilidad por la realizacion de obras o prestacion de servicios publicos sostuvo lo

siguiente:

una afectacion anormal, esto es, un efecto dafioso que excede manifiestamente las consecuencias
generales que objetivamente se pueden esperar de la actividad publica en relacion con el conjunto de los
administrados]...]Nadie esta obligado a asumir un sacrificio individual sin mediar un deber constitucional
que se lo haya impuesto [...] demostrado el dafio indemnizable resta inicamente determinar la vinculacion
en una relacion de causa-efecto de la actividad publica que se trate con el referido dafio[...] En este
sentido las instituciones del Estado unicamente podran oponerse a las pretensiones resarcitorias|...]si
prueban que los efectos dafiosos se derivan de fuerza mayor, caso fortuito, por el hecho de tercero o por
culpa de la victima [...] Cuando se alega que el Estado ha incurrido en responsabilidad extracontractual
por deficiencia en la prestacion de los servicios publicos|...] se evaltia un defecto sistémico, funcional de
la actividad publica (que, se insiste, se efectua a través de los actos, hechos y contratos)[...] sin
determinacion de ninguna clase porque se los presupone para toda prestacion de un servicio publico como
actividad publica, cuya deficiencia funcional se sostiene ha causado un dafio indemnizable. [...] Al entrar
en materia de indemnizaciones esta Sala invoca la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
en su art. 63.1 dispone la obligacion del Estado, cuya responsabilidad sobre Derechos Humanos, ha sido
establecida, de reparar el dafio ocasionado y sus consecuencias, y la de determinar el pago de una justa
indemnizacion [...]”, 1618-26.
476 Gonzalez Molina, “Responsabilidad del Estado™, 21.
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Responsabilidad por el riesgo excepcional. Segin esta teoria, el Estado
compromete su responsabilidad cuando quiera gque en la construccidn de una obra o en
la prestacion de un servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea
medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus personas o en
sus patrimonios, en situacién de quedar expuestos a experimentar un "riesgo de
naturaleza excepcional” que, dada su particular gravedad, excede notoriamente las
cargas que normalmente han de soportar los administrados como contrapartida de los
beneficios qué derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio.*’”

Esta obligacion de reparar los dafios encuentra un nuevo fundamento en esta
teoria de riesgo excepcional, buscando cubrir los resquicios que se pueden encontrar en
el régimen de responsabilidad del Estado. En concordancia a lo citado, el Consejo de
Estado Colombiano en multiples fallos ha indicado que:

En relacién con la cuestion de fondo, es necesario sefialar que en tratandose
del caso de dafios producidos por redes de energia eléctrica, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han indicado como fundamento de responsabilidad estatal la teoria del
riesgo excepcional, supuesto de responsabilidad objetiva, de cuya declaracion solo se
libera la administracion si logra demostrar la fuerza mayor, el hecho exclusivo de un
tercero o la culpa exclusiva de la victima, elementos estos que hacen desaparecer la
relacion de causalidad entre el hecho o la omisién y el dafio causado. 478

Es importante destacar que para el Consejo de Estado colombiano, no todo
riesgo excepcional puede ser objeto de responsabilidad estatal y destaca esas
excepciones, como el elemento de fuerza mayor, que es una caracteristica general de
eximente de responsabilidad, asi como también la culpa exclusiva de la victima, la que
deberd ser en grado maximo, puesto que una culpa moderada no puede eximir de
responsabilidad al Estado. Incluso en otra sentencia, el mismo Consejo de Estado
colombiano amplia la participacion de la victima en el hecho del dafio causado de la

siguiente manera:

La culpa exclusiva de las victimas, entendida como la violacién por parte de
estas de las obligaciones a las cuales estan sujetos los administrados, puede conducir a
la exoneracion total o parcial de la responsabilidad administrativa, dependiendo de la
trascendencia y grado de participacion de los afectados en la produccién del dafio.
Ahora bien, no toda conducta asumida por la victima constituye factor que destruya el
nexo de causalidad existente entre el hecho y el dafio, toda vez que para que la culpa
de la victima releve de responsabilidad a la administracién, aquella debe cumplir con
los siguientes requisitos: Una relacién de causalidad entre el hecho de la victima y el
dano. Si el hecho del afectado es la causa Unica, exclusiva o determinante del dafio, la
exoneracion es total. Por el contrario, si ese hecho no tuvo incidencia en la produccién

477 Consejo de Estado Francés. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia
del 13 de julio de 1993. Expediente: 8163. CP: Juan De Dios Montes Hernandez.

478 Consejo de Estado Colombiano. Sentencias de 2 de febrero de 1984, exp. 2744, 8 de marzo de
1984 exp. 28465 y 21 de octubre de 1999 exp. 11815.
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del dafio, debe declararse la responsabilidad estatal. Ahora bien, si la actuacién de la
victima concurre con otra causa para la produccion del dafio, se producird una
liberacion parcial, por aplicacion del principio de concausalidad y de reduccion en la
apreciacion del dafio, de acuerdo con lo previsto en el art. 2357 del Cédigo Civil.- El
hecho de la victima no debe ser imputable al ofensor, toda vez que si el
comportamiento de aquella fue propiciado o impulsado por el ofensor, de manera tal
que no le sea ajeno a este, no podrd exonerarse de responsabilidad a la
administracion.*™

Otra de las excepciones, a mas del elemento de fuerza mayor respecto de las
exoneraciones del Estado en la responsabilidad estatal, y que se relaciona con la teoria
del riesgo excepcional, se refiere a la participacion de un tercero, ante lo cual el Consejo

de Estado Colombiano ha dicho lo siguiente:

Para que el hecho de un tercero tenga la entidad suficiente para exonerar de
responsabilidad a la administracién demandada, acorde con jurisprudencia reiterada de
la Sala, aquél debe ser causa exclusiva y determinante del dafio y, ademas, revestir el
caracter de imprevisible por cuanto si la administracion podia preverlo, no hay lugar a
la aplicacion de la eximente. 4

Los fallos citados, demuestran que la evolucion de la teoria del riesgo
excepcional,®'no ha sido estable, puesto que ha presentado algunas variaciones
realizadas por la Jurisprudencia considerando que, en los ordenamientos juridicos de los
Estados, no existen normativas legales o constitucionales que definan al riesgo
excepcional, pues esta teoria es atribuida cuando el Estado crea las condiciones para que
se produzca un dafio, bajo el cumplimiento de sus funciones, utilizando cosas o
gjerciendo actividades que por su naturaleza tienen una caracteristica especial de
peligrosidad en determinados eventos, haciéndolo responsable.

Es necesario establecer que la teoria del riesgo excepcional sirve para
fundamentar la responsabilidad del Estado, cuando el dafio se haya derivado “del
ejercicio de actividades peligrosas o riesgosas que se encuentra por completo desligada
de toda consideracién sobre la culpa o diligencia y prudencia de quien ocasiona el dafio,

con fundamento en el principio ubi emolumentum ibi inus ese debet (donde esta utilidad

479 Consejo de Estado colombiano. Sentencia del 4 de octubre de 2001, expediente 11365.

480 Consejo de Estado colombiano. Sentencia 2639 del 2 de mayo de 2002, expediente 13262.

481 E] voto salvado del doctor José Suing Nagua, dentro del proceso de casacion N° 139-2010
contiene que: “El riesgo excepcional es aquel al que los particulares se ven expuestos debido a la
naturaleza propia de la actividad que genera el dario, pero que no pierde por ser riesgosa o peligrosa su
caracter de licita”.
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debe estar la carga) que hace responsable de los perjuicios a quien crea la situacion de
peligro”.482

La aplicacion de la teoria del riesgo excepcional, también se ha generado por los
dafios ocasionados por la constante modernizacion de los servicios que presta el Estado

en favor de la comunidad, confirmandose como el caso que a continuacion se cita:

Segun la teoria del responsabilidad por riesgo excepcional, el Estado
compromete su responsabilidad cuando quiera gque en la construccidn de una obra o en
las prestacion de un servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea
medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus personas o en
sus patrimonios, en situacion de quedar expuestos a experimentar un riesgo de
naturaleza excepcional que, dada su particular gravedad, excede notoriamente las
cargas que normalmente han de soportar los administrados como contrapartida de los
beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio. En
otras palabras, es el precio que fatalmente debe pagar el Estado frente a la
modernizacion de los servicios a su cargo y que se traduce en una proteccién especial
y excepcional al patrimonio del lesionado [...] Si el riesgo llega realizarse y ocasiona
un dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a la responsabilidad de la administracion,
asi no haya habido falta o falla del servicio.*

Concordamos, que la teoria del riesgo excepcional, encuentra su fundamento en
el ejercicio de actividades peligrosas y en la prestacion de servicios, aungue estos se
realicen en beneficio de la comunidad, cuando utilizan medios 0 mecanismos que ponen
en situacion de riesgo excepcional al ciudadano. De ello, se deduce que la
responsabilidad extracontractual del Estado fundada en la teoria del riesgo excepcional
es de caracter objetivo, debido a que el factor de imputacion es “el riesgo grave y
anormal que el Estado expone a los administrados”.#8*

En Ecuador se registra un primer caso respecto de esta teoria del riesgo
excepcional, fundamentado en el art.11, num. 9 de la CRE de 2008,%% condenando al
Estado ecuatoriano, a través del Ministerio de Defensa Nacional, al pago de una
indemnizacion de ciento cincuenta mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica.

Este fallo desarrolla la teoria del riesgo excepcional, sefialando que el Estado
expuso el administrado en un riesgo propio de una actividad licita, relacionada al

ejercicio propio de una funcion publica, sin embargo, resultd ser riesgosa y peligrosa

482 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla de la Repulblica de Colombia. Responsabilidad del
Estado. (Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, Sala administrativa-Universidad Sergio Arboleda,
2007), 73

483 Consejo de Estado. Sentencia de 5 de diciembre de 2005. Radicado 15830. Consejero ponente
Ruth Stella Correa.

484 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla de la Republica de Colinstitutoombia. Responsabilidad
del Estado, 76

485 Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia: Gaceta Judicial [...]
actores: demandado:[...]".
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para dicho administrado, quien no debia ni estaba obligado juridicamente a soportar el

dafio recibido.

6.3. Teoria de la ruptura del principio de igualdad o proporcionalidad frente a

las cargas publicas

Esta teoria®®® fue formulada por Teissier*®” con base en el art. 13 de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, que dispone: “Para el
mantenimiento de la fuerza y para los gastos de la administracion es indispensable una
contribucion comin, que debe ser repartida entre todos los ciudadanos en razon de sus
medios”. El contenido de la teoria de la ruptura del principio de igualdad o

proporcionalidad frente a las cargas publicas es el siguiente:

Los ciudadanos no deben sufrir unos mas que otros las cargas impuestas en el
interés de todos, de donde resulte que los dafios excepcionales, los accidentes que el
poder publico causa a los particulares, deben ser indemnizados por el presupuesto que
esta formado por las contribuciones de toda la colectividad. Ademas, las necesidades
de la vida en comln exige que cada uno soporte sin indemnizacion los dafios
resultantes del ejercicio legal y regular del poder publico, a menos que el legislador
haya dispuesto lo contrario. Cuando el Estado ejecuta un acto que perjudica a un
habitante haciéndole sufrir un dafio injusto, con respecto a los demés ciudadanos, esta
obligado a indemnizar ese dafio para no romper el principio de equidad, de igualdad,
que ampara por igual a todos los habitantes.*®

La igualdad es uno de los principios fundamentales de mayor importancia en
cuanto a la aplicacion del derecho, por ello también se involucra en materia de

responsabilidad del Estado, y cuando este actla transgrediendo la igualdad de las

486 Dentro del Expediente de Casacion n.° 168, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
antigua Corte Suprema de Justicia del Ecuador determind que: “en la busqueda de atender a los intereses
colectivos, aunque se entiende que el interés individual deba ceder ante ellos, la distribucion de las cargas
publicas individuales estd sometida a un criterio general de igualdad material o sustancial, lo que veda
toda forma de sacrificio individual injusto o ilicito, por ser contrario a este principio de igualdad en el
reparto de las cargas publicas. Por ello, cuando el Estado y sus instituciones, en el ejercicio de sus
potestades, provocan un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas, que implique un sacrificio
individual intolerable, estda llamado a reparar los perjuicios provocados, a reestablecer el balance
afectado”.

487 Jorge Teissier, La responsabilidad civil del Estado (Paris: Plus, 2012) 133.

488 Ibid., 77, opina que: “si las cargas publicas deben ser repartidas entre todos los ciudadanos en
razon de sus facultades, si ese peso no puede gravitar mas gravemente sobre un ciudadano que sobre otro,
el principio de la igualdad de las cargas exige la reparacion por el Estado de un dafio causado a un
particular por el funcionario (sic) del poder publico. Decidir otra cosa y hacer soportar el perjuicio por el
ciudadano, seria reclamarle una prestacion extraordinaria, sin proporciéon con sus facultades ni con la
contribucion impuesta a los demads ciudadanos. El vecino de una calle publica, al cual le privan el acceso
a las transformaciones efectuadas en esa calle; el cultivador cuyo campo es asolado por el paso de un
ejército; los herederos de un transeunte muerto en la vecindad de un campo de tiro por un obus
extraviado, no sufrirdn mas que los otros el peso de las cargas publicas si el perjuicio asi causado no fuese
resarcido? Por consiguiente, el ciudadano lesionado por el funcionamiento de un servicio publico
encuentra en el principio de la igualdad ante las cargas publicas el derecho a la reparacion de los
perjuicios”.
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personas frente a las cargas publicas que por su naturaleza deben soportar, debe reparar
los dafios causados por tal rompimiento. No obstante, hay que aclarar que no existe una
desigualdad cuando la administracion mediante actos administrativos logra igualar a
todos los ciudadanos e impone asumir al ciudadano pequefias cargas que son necesarias
para efectivizar los roles del Estado, como asi lo son las cargas tributarias. Sobre la

igualdad Garza*® sostiene que:

De esta medida entendemos que la igualdad no solo gira en la medida de la
particularidad de las personas, igualdad de hecho, estad dada desde un punto de vista
generalizado, es decir igualdad en toda su esencia, en su naturaleza con sus ventajas 0
desventajas, y aplicabilidad en la sociedad, todos somos iguales ante la ley y debemos
ser tratados de la misma forma.

Por ello, se rompe el principio de igualdad o proporcionalidad cuando los
ciudadanos sufren dafios por las cargas publicas impuestas en forma disimil respecto a
otros ciudadanos, los que deben ser asumidos por parte del Estado.

A esta tesis se le critica que limite la indemnizacion a los actos cometidos por la
administracion publica, cuando se excede en el ejercicio legal y regular del poder
publico o cuando la prestacion del servicio es deficiente, sin tomar en cuenta que
muchas veces el servicio publico se realiza en forma permanente, regular y continua; v,
sin embargo, puede causarle dafio a los particulares. En este caso, el Estado es
irresponsable, salvo que el legislador expresamente disponga lo contrario.

Esta teoria encuentra su fundamento cuando el Estado ha causado un dafio de
caracter excepcional al administrado, que no esté juridicamente obligado a soportar, en
razon del ejercicio de las actividades que ha cumplido y de las que se ha beneficiado,
pero que a cambio del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas

publicas, esta obligado a repararlo; esto es:

Por el beneficio obtenido de su actividad a cambio del rompimiento del
principio de igualdad frente a las cargas publicas y fundamentado en los principios
universales del derecho como es la equidad, en los que fundan y rigen el Estado social
de derecho como lo son: la solidaridad, el bienestar colectivo se ve conminado a
resarcir el dafio sufrido por la victima. 4%

El Consejo de Estado de Colombia ha aplicado la teoria del rompimiento del

principio de igualdad frente a las cargas publicas, para fundamentar la responsabilidad

49 Andrés Garza, La responsabilidad del estado por daiio especial (Bogota: Universidad Nueva
Granada, 2011), 10.

490 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla de la Reptblica de Colombia. Responsabilidad del
Estado, 76.
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del Estado, argumentando que cuando se somete a una persona a una carga publica
mayor de la que estaba obligada a soportar, el Estado debe reparar el dafio; como por

ejemplo, exponerlo en una zona de influencia guerrillera:

Esta tesis tiene sustento en que la administracion se ve obligada a reparar los

perjuicios a los particulares, cuando quiera los dafios sean producidos como
consecuencia de la explotacion de una actividad peligrosa, o porque en la prestacion
de un servicio expuso a unos particulares a experimentar un riesgo de caracter
excepcional, que se traduce en el rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas, de lo cual resulta que el patrimonio de un particular resulta sacrificado en
provecho de la colectividad.
En el caso en comento, se estructuran los supuestos de esta teoria, en la medida en que
la administracion, por las actividades que adelantaba, en una zona de alta influencia
guerrillera expuso a la victima a soportar un riesgo excepcional, que desbordé aquellas
cargas que normalmente deben asumir los particulares que impone nuestra Carta
Politica.***

Respecto de la teoria de la ruptura del principio de igualad frente a las cargas
publicas, la CNJ ha indicado que: “cuando el Estado y sus instituciones, en el ejercicio
de sus potestades, provocan un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas,
que implique un sacrificio individual intolerable, estan Ilamados a reparar los perjuicios
provocados, a reestablecer el balance afectado”.4%?

Un Estado responsable, solidario, igualitario, democréatico, no puede bajo ningun
concepto actuar en sentido contrario, a reversa, se constituye en algo regresivo a los
derechos ciudadanos que ven con optimismo como las sociedades se desarrollan, como
evolucionan, donde no existen diferencias ante la ley ni ante los tribunales, de manera
que esta teoria recoge pilares de los derechos fundamentales como la igualdad y

equidad.
7. Responsabilidad extracontractual del Estado ecuatoriano

Segun la doctrina y jurisprudencia especializada, la responsabilidad civil
indemnizatoria del Estado en el Ecuador, curs6 un camino de evolucion de tipo
subjetivo, basada en la culpabilidad del agente, hacia el objetivo, basada en el perjuicio.
En cuanto al progreso del reconocimiento juridico, es necesario citar la Constitucion de
1946, misma que en los art. 160 y 178 establecia que: “no habra en el Ecuador autoridad

alguna exenta de responsabilidad en el ejercicio de sus funciones”; y, “los funcionarios

41 Consejo de Estado. Sentencia 10 de marzo de 2005, radicado 15182. Consejero Ponente
German Rodriguez Villamar.

492 Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente n.° 457,
Registro Oficial Suplemento 39, 2 de octubre de 2009.
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o empleados publicos que violaren cualquiera de las garantias declaradas en esta
Constitucién, seran responsables con sus bienes por los dafios y perjuicios que
causaren[...]”; tales disposiciones son la primera referencia constitucional respecto al
tema analizado, aunque la responsabilidad estaba trasladada al funcionario publico, es
decir responsabilidad subjetiva.

Continuando con la evolucién constitucional que ha tenido la responsabilidad
extracontractual, citaremos la Constitucion de 1967, que encontraba una pequefia
evolucidn, al reconocer la posibilidad de indemnizar a los particulares por dafios en su
patrimonio, en su art. 27: “El Estado y mas entidades de derecho publico y las entidades
semipublicas estan obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios irrogados
en sus bienes y derechos como consecuencia de la actividad de los servicios publicos o
de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio de su cargo”.

Es evidente segun las normas constitucionales invocadas, que acogian la teoria
la responsabilidad extracontractual objetiva del Estado. Si bien, el desarrollo normativo
constitucional respecto a la responsabilidad extracontractual del Estado no varié mucho,
el art. 20 de la Constitucion de 1979 a diferencia de la de 1967, contempl6 la
responsabilidad extracontractual del Estado de la siguiente manera: “El Estado y mas
entidades del sector publico estaran obligados a indemnizar a los particulares por los
perjuicios que les irroguen como consecuencia de los servicios publicos o de los actos
de sus funcionarios y empleados en el desempeiio de sus cargos”.

Analicemos que si bien la Asamblea Constituyente de 1998 mantuvo la
concepcion de la carta magna de 1967, esta hizo un cambio respecto a la
responsabilidad objetiva por “[...]los actos de sus funcionarios y empleados en el
desempefio de sus cargos|...]”, puesto que contempla un fundamento diferente a la
nociéon de servicio publico, esto es al incorporar el concepto de “deficiencia de
servicio”, a pesar que el criterio de la responsabilidad extracontractual se mantuvo igual.

Debemos destacar que el reconocimiento del concepto de “deficiencia de
servicio”, trajo consigo algunos debates juridicos, considerando que significd eliminar
la objetividad inequivoca de la responsabilidad extracontractual del Estado ecuatoriano,
por la obligacion de indemnizar a los particulares por los dafios en la deficiente
prestacion de los servicios publicos, y con ello se dio paso a la responsabilidad
subjetiva, eeigiendo al administrado probar la deficiencia del servicio; al contrario de lo
que anteriormente ocurria, cuando solo se debia probar el perjuicio y la causa del mismo

en el servicio sin que fuera necesario otra prueba.



192

Respecto de la objetivacion de la responsabilidad civil extracontractual, Santiago
Andrade Ubidia*® sostiene que: “El Codigo Civil se inspira en la doctrina de la
responsabilidad subjetiva, aunque en ciertos casos ha establecido presunciones de culpa
que se acercan a la teoria de la responsabilidad objetiva”.

La CPE de 19984 contempld la responsabilidad estatal para indemnizar por los
perjuicios causados a los particulares, estableciendo el derecho de repeticion del Estado,
previa comprobacion judicial de la culpabilidad del funcionario puablico, por las
actuaciones desarrolladas en el ejercicio de sus funciones, sus atribuciones y
competencias, pero determinando que ningun funcionario publico estara exento de
responsabilidades, sea civil, administrativo o penal por sus actos y omisiones, de
manera especial por el cometimiento de delito en contra de la administracion publica
como peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito.

Sobre los antecedentes jurisprudenciales de la responsabilidad extracontractual

del Estado ecuatoriano, Diego Mogrovejo*® cita lo siguiente:

A nivel jurisprudencial, desde el afio 2000 hasta el 2003, la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la Ex Corte Suprema de Justicia de Ecuador, fundamentandose en
el contenido de la CPE de 1998,“% configur6 a la responsabilidad civil
extracontractual del Estado como del tipo objetiva con reversiéon de la carga de la
prueba (culpa presunta estatal), estableciendo que no corresponde a la victima probar
el dafio, sino al Estado demostrar que ha actuado eficientemente cumpliendo todos los
controles para evitar los perjuicios, teniendo que alegar como excepcion caso fortuito,
fuerza mayor o culpa de la propia victima en caso de acontecer el dafio.

Los fallos de casacion expedidos por la CSJ y CNJ, contemplaron
indemnizaciones para los particulares por los perjuicios ocasionados por parte del
Estado, sus delegatarios o concesionarios, dentro del desarrollo de actividades

hidrocarburifera®®’ (actividades riesgosas);*®® construccion de obra publica

493 Santiago Andrade Ubidia, Material de clase de la cdtedra de Negocios Juridicos (Quito:
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2000), 1.

4% Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica del Ecuador, art. 20. Registro Oficial 1
de 11 de agosto de 1998, Quito.

495 Mogrovejo Jaramillo, “La responsabilidad estatal en la Constitucion del Ecuador de 2008”, 77.

49 Constitucion Politica del Ecuador (CPE) de 1998, ibid. “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 prestacion deficiente de los servicios publicos o de
los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos. Las instituciones antes
mencionadas tendran derecho de repeticion y haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o
empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La
responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados, sera establecida por los jueces competentes”.

47 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. (2000). Juicio n.° 252-1999. Quito, Ecuador:
Expediente de Casacion n.° 187, Registro Oficial 83 de 23 de mayo de 2000. “Petrocomercial omitio
hacer el mantenimiento adecuado del cilindro de gas y su oportuno retiro de la circulacion impuestas por
los arts. reglamentarios citados/...] .
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(carreteras),*® entre otros. Estos casos constituyen la fuente jurisprudencial del
reconocimiento de responsabilidad extracontractual en el Estado ecuatoriano, los
mismos que seran analizados a continuacion.

Primer caso: Corresponde al juicio ordinario propuesto por Segundo Sanchez
Monar en contra de la Empresa Estatal de Comercializacion y Transporte de Petroleo
del Ecuador PETROCOMERCIAL, en cuyo proceso la Sala Unica de la Corte Superior
de Esmeraldas determiné la responsabilidad de la empresa estatal, disponiendo el pago
de dafios y perjuicios generados por un delito o cuasidelito civil. La sentencia fue objeto
de recurso de casacion presentado por el representante legal de PETROCOMERCIAL,
mismo que fue casado parcialmente por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la
CSJ, que considerd que: “no es factible disponer el pago de intereses si ese monto recién
va a ser fijado en la liquidacién que se practicara en juicio verbal sumario posterior”.>%
El recurso de casacion evitd el pago de intereses del monto de la liquidacion, sin
embargo, la responsabilidad civil del Estado fue confirmada.

Segundo caso:Juicio ordinario propuesto por Miguel Angel Ormaza Ormaza y
Lia Rebeca Delgado Idrovo, en contra del Consejo Provincial de Chimborazo. La parte
accionada presenta recurso de casacion en contra de la sentencia pronunciada por la
Primera Sala de la Corte Superior de Riobamba. La Primera Sala de lo Civil y Mercantil
de la CSJ reconocio la existencia de la responsabilidad extracontractual, pero establecid
que no habia indebida aplicacién del art. 20 de la CPE de 1998, sin embargo, caso la
sentencia recurrida y declaro sin lugar la demanda. Si bien, la sentencia declara sin lugar
la demanda, en su parte considerativa se reconoce que el Estado puede y debe ser
declarado responsable por los perjuicios ocasionados a los particulares

Tercer caso: Juicio ordinario propuesto por Joseé Luis Guebara Batioja, por sus
propios derechos y como representante legal del Comité Delfina Torres Vda. De
Concha en contra de PETROECUADOR, PETROCOMERCIAL,
PETROINDUSTRIAL y PETROPRODUCCION. El actor interpone recurso de

498 Resolucion n.° 229-2002 de 29 de octubre 2002; y, Aclaraciéon de 25 de noviembre 2002
Registro Oficial 43 de 19 de marzo de 2003: Actor: Comité Delfina Torres Vda. de Concha vs.
Petroproduccion y Petrocomercial: “[...] Para mayor abundamiento, se transcriben las normas de derecho
en que se sustenta la sentencia para declarar la responsabilidad civil extracontractual de Petroecuador,
Petroproduccion y Petrocomercial: art. 20 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador]...]".

499 Resolucion n.° 63-2001, Registro Oficial 307 de 17 de abril de 2001. Perjudicados de
construccion vial vs. Consejo Provincial de Chimborazo: “[...] Y en cuanto a la responsabilidad de las
personas juridicas de derecho publico conviene recordar la disposicion constitucional que tampoco hace
distincion, para efectos de la indemnizacion entre dafios causados dolosa o culposamente: art. 20]...]".

S0 Corte Suprema de Justicia del Ecuador. (2000). Juicio n.° 252-1999. Quito, Ecuador:
Expediente de Casacion n.° 187, Registro Oficial 83 de 23 de mayo de 2000.
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casacion en contra de sentencia dictada el 22 de octubre de 2001 por la Sala Unica de la
H. Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, determinando la CSJ lo siguiente: “Las
tres empresas citadas tienen responsabilidad civil extracontractual por los dafios sufridos
por el barrio Delfina Torres Vda. de Concha, Propicia n.° 1, y sus moradores, a que se
refieren los considerandos anteriores”,%! por lo cual se ordena el pago de un millén de
ddlares por concepto de indemnizacién. Esta sentencia constituyo un ejemplo de este
inicial reconocimiento estatal como responsable de dafios civilmente en la prestacion de
servicios que generaron un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas
implicando un sacrificio individual intolerable.

Bajo este contexto jurisprudencial y teniendo como fundamento el art. 20 de la
CPE de 1998, en donde se establecia la responsabilidad estatal como objetiva, la
doctrina del derecho publico sostenia que la responsabilidad estatal tenia que ser
regulada por el derecho administrativo y separarse de la normativa que rige la
responsabilidad civil que estd cefiida exclusivamente para las controversias entre

particulares. EI administrativista Lopez,>%? expuso asi su criterio:

La responsabilidad entrafia la obligacién de responder de todo perjuicio que se
cause y que sufra una persona sin tener obligacion legal para ello, siempre y cuando el
dafio provenga del ejercicio de la funcién pablica o del concesionario o delegatario de
un servicio publico [...] todo dafio causado por los dignatarios publicos, por sus
delegatarios o concesionarios, tiene el deber del Estado de proteger a las personas y a
los bienes. Por esa razon no es la causa del dafio lo ilicito, sino el perjuicio en si [...]
no siendo menester que se examine si el acto estuvo motivado por el dolo o la culpa de
quien actuo [...] La responsabilidad objetiva del Estado no es un asunto sujeto a las
reglas del derecho privado o del Cddigo Civil, es un asunto constitucional, sujeto al
cumplimiento irrestricto de sus mas altos valores y principios, y desde esa perspectiva,
sujeto al derecho administrativo, en cuanto este es el brazo ejecutor de la Constitucion.

Lo que la doctrina planteaba era que se configure a la responsabilidad estatal
como objetiva, considerando que las Salas de lo Civil de la CSJ reconocer en sus fallos

un solo tipo de responsabilidad objetiva (accidentes aéreos)®®® y ratificado el criterio de

301 Resolucion n.° 229-2002 de 29 de octubre 2002; y, Aclaraciéon de 25-11-2002 Registro Oficial
43 de 19 de marzo de 2003: Actor: Comité Delfina Torres Vda. de Concha vs. Petroproduccion y
Petrocomercial: “[...]Para mayor abundamiento, se transcriben las normas de derecho en que se sustenta
la sentencia para declarar la res onsabilidad civil extracontractual de Petroecuador, Petroproduccion y
Petrocomercial: art. 20 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador]...]”.

502 Ernesto Lopez Freire, La responsabilidad objetiva en la Constitucion Politica del Ecuador
(Quito: Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito / Ediciones Legales, 2003),
373-80.

503 Sala Civil Corte Suprema de Justicia, Resolucion n.° 20-2004 de 5 de febrero de 2004. Registro
Oficial 411 de 1 de septiembre de 2004. Actor: Medardo Luna vs. Autoservicios Ecuatorianos C. A.
AECA: “[...] En la responsabilidad objetiva, se pondera la tutela juridica de reparacion de la victima. El
damnificado debe solamente demostrar el hecho, el dafio y la relacion causal vinculante entre los dos
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la responsabilidad subjetiva con reversion de la carga de la prueba (culpa presunta
estatal) para los casos de construcciones publicas (puentes)®®* y prestacion de servicios
publicos (electrificacion).

Cuarto caso: Los representantes de la menor Victoria Dennisse Salcedo
Portocarrero, proponen demanda en contra del Estado (Empresa Eléctrica) reclamando
una indemnizacién, por haber recibido una descarga eléctrica de un cable de alta
tension, mismo que se encontraba a menos de un metro y medio del balcon de su
domicilio, lo que le caus6 quemaduras en tercer grado y tuvo como efecto la
amputacion de sus extremidades.

La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la CSJ el 11 de julio
de 2008, dentro del expediente 217-2008, analiza e interpreta el contenido del art. 20 de
la CPE, para fijar la indemnizacion por dafios materiales, se fundamenta en la prueba
del dafio y fija como referencia el equivalente al valor de una canasta familiar vital por
“cada mes y por el tiempo de esperanza de vida de una ecuatoriana mujer”, esto es 76
afios de edad segun la OMS, cuantificandola en USD 305 706,12; y, por otro lado, la
Sala cuantifica en USD 80.000. como monto de reparacion de los dafios morales,
totalizando la suma por indemnizaciones en USD 385 706,12.

Torres®® comenta el fallo citado, exponiendo que:

Los jueces dejaron en claro que la responsabilidad del Estado —perfilada en
funcion de la afectacion ilicita— no guarda correspondencia con la idea de culpa
presunta, que emerge de la realizacion de actividades de riesgo o de responsabilidad
por actos de terceros... Los demandados alegaron que los tendidos eléctricos no tenian
aislantes y estaban a la interperie en la zona de afectacién al menor de edad por
razones de costo-beneficio. De ello se concluia que, para los demandados, los costos
de proveer mayores seguridades a los administrados, y por lo tanto, precaver los
perjuicios eventuales era superior al beneficio de sostener un sistema que permita un
costo de servicio eléctrico menor. Con esos argumentos resultd que, al final, la
deficiencia en la prestacion del servicio de distribucion de energia eléctrica fue un dato
objetivo plenamente admitido por los demandados.

primeros|[...]. Tampoco se revierte la carga de la prueba de suerte que seria inocuo y de nada serviria el
agente sefialado como responsable justificar que el accidente fue consecuencia de causa mayor o caso
fortuitol[...]”.

04 Segunda Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, expedida el 13 de abril de 2004 publicada
en la Gaceta Judicial Serie XVII, n.° 14: Perjudicados de construccion de puente vs. Consejo Provincial
del Guayas: “[...]La responsabilidad extracontractual del Estado, que reconoce tacitamente el art. 20 de la
Constitucion|...]”, 4545.

505 Luis Fernando Torres, “Responsabilidad civil extracontractual del Estado”, Debate
Constitucional, n.° 8, Seccion Judicial (Quito: Fundaciéon Hanns Seidel / Corporaciéon Autogobierno y
Democracia, 2009), 259.
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La Sala de lo Contencioso Administrativo de la CSJ, remitiendose al contenido
del art. 63.1 de la CADH, considera transcendente a la hora de separar la
responsabilidad civil-indemnizatoria y la responsabilidad estatal-reparadora.

Los precedentes de casacion antes citados, constituyen la linea de razonamiento
de responsabilidad extracontractual, a la luz de la disposicién constitucional contenida
en el art. 20 de la CPE de 1998 y la base sobre la cual se desarroll esta institucion
juridica a partir de los fundamentos de responsabilidad extracontractual del Estado
contenidos en la CRE de 2008 vigente.

En el afio 2008 se conformo6 la Asamblea Constituyente que dio origen a la
Constitucién, en cuya estructura se incorporaron nuevas figuras socio politicas,
econdémicas y una nueva tendencia constitucional en que los principios y garantias
fundamentales tienen una especial articulacion con el ordenamiento juridico. En su
contenido la figura de la responsabilidad extracontractual del Estado es contemplada en

la norma constitucional, art. 11, num. 9, segundo inciso, que prescribe:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle 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.

Si bien el texto es analogo a la concepcion incorporada en la CPE de 1998, la
norma de 2008 incorpora dos nociones principales: “la falta en la prestacion de los
servicios publicos y a las omisiones de los servidores publicos”. Este precepto elimina
la problematica que se presentd con la CPE de 1998, puesto que posibilita que la
objetividad absoluta se concretice, sin que el administrado deba probar la falta o el
deficiente servicio publico que le permita demandar y obtener una indemnizacion por el
presunto dafio causado por el Estado.

Sin embargo, la discusion sobre la responsabilidad objetiva limitada en donde
aparentemente se evidencia algun grado de subjetivismo, se ve fortalecida con la
disposicion que contempla el art. 53 de la CRE de 2008, que en el segundo inciso
contempla: “El Estado respondera civilmente por los dafios y perjuicios causados a las
personas por negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén a

su cargo, y por la carencia de servicios que hayan sido pagados”.
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Los precedentes jurisprudenciales marcaran la ruta en lo venidero, para dejar de
lado la responsabilidad subjetiva o la responsabilidad objetiva limitada con el propdsito
de alcanzar el espiritu que contiene la CRE.

En la legislacion ecuatoriana, tal vez por el escaso desarrollo que presenta el
derecho administrativo, en especial respecto de la institucion juridica de la
responsabilidad extracontractual del Estado, los postulados contenidos en la
Constitucion no tienen una debida aplicacion préctica, lo que ha ocasionado una

limitacion del derecho a la reparacion integral.
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Capitulo cuarto

El error judicial y su reparacion

1. Error judicial

1.1. Generalidades

Se distinguia a la administracion de justicia como funcién administrativa que
generaba la responsabilidad del Estado por falta en el servicio, o rompimiento del
principio de igualdad o proporcionalidad frente a las cargas publicas; vy, el error
jurisdiccional que origin6 la responsabilidad personal del juez; pero el Estado no tenia
responsabilidad por el acto jurisdiccional emanado de los jueces, justificandolo en la
proteccion del orden juridico, del principio de cosa juzgada, seguridad juridica y pilar
del Estado de derecho. Se obligaba a los privados a ser permisivos con los errores de los
jueces, como si estos tuvieran el don de la infalibilidad, cuando todo ser humano puede
equivocarse cuando evaltan y dirimen los derechos de los justiciables.

Los criterios fueron cambiando ante la presencia de la teoria del dafio
antijuridico,®® en la que el particular no debe soportar las consecuencias de las
decisiones jurisdiccionales erréneas, empezandose a configurar la responsabilidad por
error judicial.

Cuando el juez ejerce su poder jurisdiccional es participe de la soberania el
Estado,>%" atributo que tienen todos los 6rganos del Estado, que ademas hace uso de una
potestad que le facultad decidir sobre los derechos fundamentales de la persona que le
permiten una vida en convivencia civilizada. Al ejercer este poder el juez no lo hace a
titulo personal, sino como un 6rgano del Estado, que le concede ese poder para actuar

en su nombre, derivandose de alli su responsabilidad.

396 Revista Jurisprudencia y Doctrina, t. XXIX, n.° 338, 241. “La jurisprudencia actual del
Consejo de Estado, expone que el fundamento unico de la responsabilidad patrimonial de la
administracion publica es el dafio antijuridico y afirma que esto permite que se comprometa la
responsabilidad del ente estatal ya sea porque se da un funcionamiento anormal del servicio o por su
funcionamiento que aunque normal produce un dafio que el administrado no se encuentra en la obligacion
de soportar”.

507 Michel Troper. “El poder judicial y la democracia”, trad. Rolando Tamayo y Salmoran,
Isonomia, n.° 301 (2005): 72. “Existen varias tentativas en este sentido, pero todas ellas deben admitir que
la soberania no se ejerce solo por la funcion legislativa, sino también por el poder jurisdiccional, dicho de
otra manera: que la soberania tiene distintos grados”.
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La responsabilidad extra-contractual del Estado, se irradia a los ciudadanos,
quienes son los que asumen estas cargas que les impone el Estado y que también
implica asumir los perjuicios de los actos jurisdiccionales que sean lesivos a los que
recurren en busca de justicia y no lo encuentran, y por el contrario son nuevamente
agraviados por una decision judicial erronea.

El estudio del concepto de responsabilidad del Estado por error judicial esta
ligado al derecho al debido proceso, la cosa juzgada y seguridad juridica que son los
pilares del Estado de derecho.

Cuando se analiza el error jurisdiccional, partimos de la existencia de una
sentencia o decision expedida por un magistrado, que va a ser analizada por segunda
vez y que podria conducirnos al hallazgo de un error evidente, que cometido con dolo,
negligencia o culpa inexcusable, deriva en responsabilidad disciplinaria administrativa o
en la reapertura o revision del proceso.

Se considera que de actuar asi, se podria generar la inseguridad juridica,>® en los
casos de los particulares que se han sometido al proceso sobre una materia que ya ha
sido juzgada o decidida con un nivel minimo de certeza, y que no deberia ser evaluada
por la justicia para dar estabilidad al orden juridico y las relaciones de los particulares.

El error judicial es una declaracion de la voluntad del juez, concretada en sus
resoluciones judiciales, que no se ajusta a la verdad y que pueden tener una connotacion
de error de hecho y de derecho.5%

Se considera que, para los efectos de evaluar la responsabilidad del Estado frente
al error judicial, no se requiere probar la culpabilidad del magistrado en la emision del
acto, basta demostrar el dafio o el perjuicio. Inclusive, el error judicial puede presentarse
cuando el juez no haya trasgredido norma legal alguna de la cual emerja su

responsabilidad, o en los casos de error inexcusable.

598 Juan Antonio Xiol Rios, El precedente judicial y otros estudios sobre el proceso administrativo
(Madrid: Edisofer, 2005), 29, “la seguridad juridica no se logra mediante una instancia decisora
jerarquicamente superior. De manera realista, es de esperar una disminucién de la inseguridad juridica
mediante una conexion reiterada de las decisiones juridicas con las que se van produciendo
posteriormente, lo cual apunta, en la realidad de la practica judicial, a la tradicion del precedente
juridico”.

599 José Garcia Falconi, La obediencia debida (Quito: Derecho Ecuador, 2013). Responsabilidad
civil del Estado ecuatoriano por error judicial, 1. “El falso concepto que tiene el Juez respecto de la
verdad de los hechos que son materia del proceso; y, que se recalca que comprende no solamente los
perjuicios producidos en el inocente sino en los errores o faltas que afectan al culpable y pueden incluir
tanto el error de hecho como el derecho”.
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Esta situacion difiere de los casos donde el juez actda con dolo, malicia, mala fe
y en los casos de la comision de delitos de prevaricato, abuso de autoridad, cohecho

retardo de la justicia y otros donde la responsabilidad es evidente.

1.2. Conceptualizacion

El error judicial no tiene una definicion juridica inequivoca, ingresa al
ordenamiento juridico ecuatoriano como el deber constitucional del Estado de reparar a
quienes resulten afectados por su accionar u omision; sin embargo, no existen reglas que
determinen cudles elementos constitutivos lo conforman ni las bases para calcular el
monto de la reparacion.

La CNJ, en los pocos casos que le ha tocado conocer, ha descrito al error judicial
como aquella decision cuyo “yerro debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable e
incontestable”,%1? adjetivos todos que tienen varios significados, pero que en su
conjunto no constituyen un concepto o definicion de la figura del error judicial. Incluso
siguiendo la jurisprudencia espafiola, la CNJ ha establecido limites para que el Estado
no siempre resulte responsable,>*! considerando que no todo dafio es resarcible.

Montero Aroca,**? en torno al concepto del error judicial, sefiala que sobre este
tema se ha divagado mucho, incluso, irénicamente sefiala que ha sido con animo
sentimentaloide, porque la nocién de error judicial dice que es un concepto que se siente
mas que se expresa dentro de la persona, esto es, como que estd en el interior de la
persona reconocer la existencia de ese dafio judicial, pero que no trasciende en lo

practico porque no se configura y no se ejecuta.

510 Ricardo de Angel Yagiiez, Tratado de responsabilidad civil (Sentencias de 27 de noviembre de
1987; 29 de enero de 2001, 13 de abril de 2004; 16 de junio de 1987; 29 de enero, 13 de abril y 16 de
junio de 1988-1989, 492.

511 Fallo de Casacion emitido por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la CNJ (Gaceta
Judicial. Afio CIII. Serie XVII, n.° 10), 3134: “La jurisprudencia espafiola reafirma este criterio, cuando
al tratar de error judicial dice: “Esta Sala ha entendido en repetidas ocasiones —sentencias de 27 de
noviembre de 1987, 29 de enero, 13 de abril y 16 de junio de 1987, 29 de enero, 13 de abril y 16 de junio
de 1988, entre otras—, dada la naturaleza especial, determinada porque el mismo procede para su
apreciacion, respecto de las sentencias que hayan obtenido firmeza, cuando abiertamente, fuera de los
cauces legales, se omiten o se parte de hechos distintos a los enjuiciados y sobre los que el Juzgado ha
tenido un conocimiento equivocado por causas extraprocesales, incurriendo no en una interpretacion
erronea tanto fictica como juridica, sino mas bien y desde la dptica de la mas pura objetividad,
claramente arbitraria, de incuria o desaplicacion y decisiones ilogicas o absurdas contrarias a la
normalidad del proceso, que de esta manera se desvia de su orden de libertad y garantias a los derechos de
los que los integran como parte”.

512 Juan Montero Aroca, Responsabilidad del juez y del Estado por la actuacién del Poder Judicial
(Madrid: Tecnos, 1988), 114.
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Cuando se habla de error, de manera inmediata nos estamos refiriendo
concretamente al error judicial cometido por un juez®2 en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional y la obligacién del Estado de reparar de manera integral el dafio causado;
ademas se puede responsabilizar al Estado por detencion arbitraria, retardo injustificado
0 inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso,>* siendo
estas otras figuras juridicas que para su configuracion se requiere de otros elementos y
que no es parte de esta investigacion.

Se sostiene que el error judicial esta vinculado a la falla en el servicio publico de
la justicia, criterio que se corrobora con el emitido por el autor Julio Cueto Rua, quien
afirma: “El error judicial se produce generalmente por una serie de circunstancias que se
traducen en la condena injusta; y sin que sea posible sefialar en determinado o
determinados funcionarios o empleados una conducta negligente o culpable. Ha habido
un vicio, una imperfeccion, un defecto, una falta en el mecanismo procesal”. No cabe
duda, al tenor de la opinion de este autor, de que ha existido falta de servicio de justicia,
cuya culpa recae légicamente en la funcion judicial, y si caus6 un dafio, indemnizable o
reparable, tiene que hacerlo el Estado a favor de la persona perjudicada.>®

El poder que obstenta el Estado no puede ejercerse de manera arbitraria, ya que
tiene los controles propios de un Estado Constitucional de derechos. Con la
consolidacion del Estado moderno, y luego de las revoluciones inglesa, americana y
sobre todo la francesa el 4 de julio de 1789, se internalizo el principio para la persona
que sufriera un dafio material o moral, causado directa o indirectamente por el Estado,
de ser indemnizada por este. Las actuaciones del Estado pueden ser entonces fuentes de

responsabilidad contractual o extra contractual.

13 G. Mirabelli y G. Giacobbe. Citado por Mauro Cappelletti. Responsabilidad de los jueces.
Lima, Perti: Communitas. “Es muy importante que el juez tenga cierta autonomia para la interpretacion de
las normas juridicas, lo que permite la evolucion del Derecho. No es conveniente que pudiese ser
responsabilizado por sus decisiones porque eso atentaria contra su independencia. El problema cambia de
aspecto cuando se trata de la responsabilidad por actos realizados en el ejercicio de sus funciones, por
ejemplo, el retardo en dictar sentencia, la omision en resolver, etc. En ese caso, el ejercicio de la
responsabilidad no solo es totalmente legitimo sino también conveniente para salvaguardar de manera
rigurosa los derechos fundamentales del ciudadano™, 141.

314 CRE de 2008, art. 11.9, inc. 4to.

515 Julio Cueto Rua, citado por Lopez Morales, Responsabilidad del Estado por error judicial,
376.
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Montesquieu®t® en El espiritu de las Leyes, nos conduce a su teoria, respecto del
terrible poder que ejercen los jueces en una época donde se consideraba que el Estado
era irresponsable por los dafios que producia en el ejercicio de esta funcion, disponiendo
de la vida, la libertad, la propiedad y los derechos fundamentales de la persona.

La teoria de la responsabilidad extracontractual en materia judicial, ha sido de
irresponsabilidad, aquella que se fundamentaba en la creencia de que el acto
jurisdiccional estaria revestido de la formalidad de ser una verdad legal, con categoria
de cosa juzgada.®’

La consecuencia logica es, que si la sentencia declara un derecho, seria absurdo
creer que de esta declaracion del acto conforme a derecho, podria derivarse la existencia
de responsabilidad por el acto. Esto englobaria una falacia, la creencia de que los
organos de justicia son infalibles, de que no puedan equivocarse, de que sus actos
jurisdiccionales siempre coincidan con la verdad y con el sentido del derecho. Es decir,
el érgano jurisdiccional estaria dotado del don de la infalibilidad, lo cual es un absurdo.

Surge el problema y este se complica a partir de la configuracion del poder
judicial como un érgano auténomo, independiente y que solo se encuentra sometido a la
Constitucion y a la ley.>8 Si el érgano judicial declara el derecho conforme a lo
establecido en la ley, no tendria que responder e imputarle responsabilidad. Se cree que
los jueces son como una suerte de guardianes socraticos de la ley y de las libertades,
jamas podrian causar dafios a los administrados en las sentencias o decisiones que
tomen.

Pero, en el sistema juridico contemporaneo se acepta que el juez pueda
equivocarse, que pueda cometer errores cuando emite los actos jurisdiccionales y
sentencias. Y para ello el sistema ha previsto en primer lugar la posibilidad de los
recursos impugnatorios para que una sala superior revise el acto originario. Si esta sala

modifica, revoca, anula o en general resuelve modificando en contra del fallo ordinario,

516 Notas y observaciones traducidas por Siro Garcia del Mazo, t. X, en El espiritu de las leyes por
Montesquieu (Madrid: Libertad, 1906).

517 Maya Diaz, La responsabilidad del Estado por el error jurisdiccional, 19: “Hasta el siglo XIX
el Estado no asumia ningin tipo de responsabilidad, nos encontrabamos en frente de regimenes
absolutistas que predicaban que el rey nunca erraba, era un rey —dios incapaz de cometer yerro alguno—
(recordemos que se creia que su poder provenia de Dios y que solo ante el debia responder), ademas de
tener una concepcion en la que la soberania era incompatible con la responsabilidad”.

518 José Luis Caballero Ochoa, “Los 6rganos constitucionales autonomos: Mas alla de la division
de poderes”, Anuario del Departamento de Dereho de la Universidad Iberoamericana, n.°30 (2001), 1:
Insisto en la conveniencia de sefialar puntualmente los alcances de su autonomia como rasgo definitorio y
en relacion con su funcion como organo judicial del Estado, independiente de los otros poderes de la
Union, evitando cualquier confusion conceptual.
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estamos ante la evidencia de que el érgano judicial se puede equivocar. En segundo
lugar, esta apreciacion pareceria derivarse en el hecho, de que el sistema da solucién a
estos errores que podrian cometer los jueces de origen, estarian en manos de los
tribunales que resuelven en dltima instancia, sin embargo, el error judicial también
puede ser cometido por los jueces superiores.

Con el fin de construir conceptos del error judicial, citaremos a JaimeManuel

Marroquin, quien afirma:

El error judicial, por su propia naturaleza, siempre es imputable al juzgador. Por
esta razon, no puede hablarse de error judicial, cuando se emite una resolucion injusta,
por circunstancias ajenas a aquel. Asi, por ejemplo, si el actor en un juicio civil, en el
gue el procedimiento sea de caracter dispositivo omite exhibir un documento que
realmente existe y que es fundamental para la demostracion de la accion, el Juez no
puede declarar que esta resultd probada. Aqui el fallo habra sido injusto, pero no
puede decirse que haya sido consecuencia de un error judicial .5

En ese mismo sentido, Anders lo describe etimoldgicamente, aislando estos dos
términos (error judicial), en este sentido: “Tenemos que la palabra error,
etimoldgicamente proviene del latin error que a su vez proviene del verbo errare, que
no es otra cosa que “fallar’, no dar en el blanco, equivocarse; por su parte, la palabra
judicial viene de dos raices latinas, ius que significa “derecho” y dicare que significa:
decir, indicar, exponer, enunciar.52°

Bajo la premisa de que el Estado debe responder por la deficiencia en la
prestacion del servicio publico y una vez concebida a la justicia como tal, el Estado se
ha convertido en creador de reparaciones ante la falla o falta de prestacion, o la

deficiencia de los servicios publicos. Cienfuegos sefiala que:

Atendiendo al concepto de la responsabilidad patrimonial del Estado derivada
de un error judicial, se tiene que el mismo es definido como la obligacion que tiene el
Estado de indemnizar a las personas por los dafios y perjuicios que se les haya causado
por una sentencia judicial dictada erréneamente. El fundamento de la responsabilidad
aparece con el principio general de que cuando se causa un dafio nace una obligacion
respecto de su reparacion e incluso una sancion para el responsable.?

La posibilidad del error judicial es evidente, a pesar de que en materia civil se

alegue que pondria en tela de juicio principios fundamentales del sistema juridico, como

319 Conferencia magistral dictada por el Consejero Jaime Manuel Marroquin Zaleta, en las
extensiones del Instituto de la Judicatura Federal de Ciudad Victoria, Tamaulipas, y Monterrey, Nuevo
Leén, los dias 22 de septiembre y 13 de octubre de 2000, respectivamente. EL ERROR JUDICIAL
INEXCUSABLE COMO CAUSA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

520 Valentin Anders, Etimologias de Chile, 23.

521 David Cienfuegos Salgado, Responsabilidad estatal y error judicial en México (Ciudad de
Meéxico: Lex, Difusion y Analisis, 2000), 12 y 13.
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el de seguridad juridica y de la cosa juzgada, es manifiesta en materia penal cuando el
orden juridico preve en los cddigos procesales penales, de manera expresa, los recursos
de revision de sentencias condenatorias. Estos recursos tienen el efecto una vez
probado, de declarar nulas sentencias firmes por haberse cometido error judicial.

Guzman®?? sostiene que el error no es sino un falso conocimiento de una cosa
(alliud pro allio putare), que provoca un juicio humano equivocado que solo puede
producirse cuando el entendimiento juzga; si el que juzga es un juez, estamos ante el
error judicial. Bajo ese argumento en que se coincide, no todo profesional de derecho, y
de cuakquier otra profesion, tiene la atribucion que el pueblo le da para que en calidad
de juez juzgue, y cuyo mandato y peso de la ley tiene que cumplirse; por lo tanto, si ese
juez tiene una falsa concepcion de un hecho, trastoca el derecho, causa perjuicio y el
ciudadano tiene derecho a ser indemnizado porque se ha cometido un error judicial.

Maiorano define al error judicial como “la grave equivocacion sobre los hechos
del caso y la consiguiente aplicacion del derecho a hechos que no existen”, haciendo
mencién de los siguientes supuestos que a su parecer dan origen al error judicial:
“Deficiencias procesales; circunstancias fortuitas; coincidencias fatales; pruebas falsas,
o fraguadas, viciadas por el error][...]”.5%3

En cambio, Bustamante sostiene que:>?* “El error judicial es todo acto ejecutado
por el juez en el proceso, que resulta objetivamente contradictorio con los hechos de la
causa o con el derecho y la equidad”; criterio mas acertado que el anterior, puesto que lo
que se desvia es la solucion del resultado justo al que debi6 llegar el juez naturalmente

si no hubiese incurrido en error.

El error judicial es absolutamente objetivo y su configuracion no necesita del
sefialamiento del dolo y la culpa, este criterio es compartido por Guzman®?® , cuando
sostiene que: “en efecto, se ha afirmado que solo es error judicial, el fortuito o
involuntario. No puede haber error judicial cuando el juez o magistrado ha actuado con

dolo, porque el dolo, que significa &nimo torcido, pero no erréoneo, excluye al error”. En

522 Vicente Guzméan, El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la administracion de
Jjusticia (Malaga: Tirant to Blanch, 1994) 151.

23 Jorge Luis Maiorano, Responsabilidad del Estado por errores judiciales: Otra forma de
proteger los derechos humanos (Buenos Aires: La Ley, 2008), 985.

524 Bustamante Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil, 311.

525 Guzman, El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la administracion de justicia,
152.
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esa misma linea Guzman®?% también ilustra que no hay error judicial “cuando hay culpa,
porque no se puede trasladar este concepto al campo del error judicial, sino al del
funcionamiento anormal”, concluye el autor sefialando que: “en consecuencia toda
conducta dolosa o culposa del juez o magistrado debe referirse al titulo de imputacién
de funcionamiento anormal de la justicia, aunque el dafio injusto resulte de una
resolucion judicial y de la actividad de juicio”.

El juez es una autoridad que tiene poderes concedidos por el Estado para ejercer
una funcion puablica en uso del ius imperium y la decision que toma el juez cuando actla
jurisdiccionalmente, no la hace a titulo personal, como cuando celebra actos juridicos,
sino que en estas situaciones actla como un ente del Estado que estd cumpliendo una
funcion puablica. El error jurisdiccional es el cometido por medio de decisiones o
resoluciones contrarias a la ley, por una autoridad judicial a quien el Estado le ha
concedido la facultad jurisdiccional,®?’ la capacidad de declarar el derecho, en el
desarrollo de un proceso.

El error judicial se ha equiparado al error jurisdiccional, pero ambos tienen
diferencias y que inciden en la capacidad de declarar el derecho juris dictio en un
proceso que seria el elemento diferenciador. Asimismo, los demas errores que se puede
cometer en el cumplimiento del servicio judicial, se los engloba en el defectuoso
funcionamiento en la administracion de justicia, o los casos de detencién arbitraria por
la injusta privacion de la libertad.

Se excluye como error judicial las decisiones de los funcionarios judiciales, y
comprende a los magistrados que tienen facultad jurisdiccional, de declarar el derecho.
El error se produce dentro de un proceso judicial y no dentro de algin procedimiento,
tramite administrativo o proceso disciplinario.

Para que se pueda alegar el error judicial, la decision judicial o sentencia debe
ser firme,>?8 luego de que se haya resuelto todos los recursos previstos en la ley. Sin
embargo, hay doctrinarios que consideran que el error judicial no necesariamente debe

provenir de una resolucion, sino que incluso de cualquier acto procesal, como lo explica

526 Tbid.

27 La CRE establece en su art. 178 que: “Los Organos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros
organos con iguales potestades reconocidos en la Constitucidon, son los encargados de administrar
justicia[...]”.

528 Maya Diaz, La responsabilidad del Estado por el error jurisdiccional, 20: “Es apenas 16gico
entender la necesidad de que la providencia que es producto del error jurisdiccional y que posteriormente
va a constituir la base para un proceso de Responsabilidad Estatal esté en firme, debe haber hecho transito
a cosa juzgada puesto que mientras puedan interponerse los recursos que la ley brinda no pareceria 16gico
hablar de un dafio y de una consecuente indemnizacion”.
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Podetti: “Para que exista un error judicial tiene que necesariamente haberse dado un
acto dentro de la sustanciacion de una causa, sea judicial o procesal aunque con

modalidades propias”.5?°

1.3. Elementos

El error judicial esta referido a los actos cometidos por los jueces unipersonales o
colegiados, dentro de un proceso judicial y en el ejercicio de la funcién jurisdiccional y
que se concreta en resoluciones o sentencias contrarias al derecho y a la verdad.

Mosset>3 entiende que “el juez debe actuar de un modo en el cumplimiento de
sus obligaciones legales en su rol de administrar justicia”. En este sentido, cuando el
juez en el ejercicio de su poder jurisdiccional, actda de forma equivoca, sea por error en
los hechos, error en la interpretacion de la ley o en la aplicacion de la ley, y con ello
ocasiona un dafio a una persona o grupo de personas, se configura el error judicial;

aunque para ello son necesarios diversos elementos, entre los que se citan los siguientes:

1. Debe existir por parte del juzgador, la aplicacién de un precepto legal inexistente,
caduco o con una interpretacion palmaria y bien expresiva en su sentido contrario o
con decidida oposicion a la legalidad.

2. Existe error en el evento que el juez o magistrado efectGa una interpretacion
manifiestamente errénea de la norma legal.

3. Cuando en la fijacién de los hechos se incluyen equivocaciones evidentes y
palmarias.

4. Cuando se desatienden datos de caracter indiscutible.>%

En el Estado constitucional de derechos, este asume responsabilidad respecto al
funcionamiento licito o irregular del érgano judicial. Se trata de una exigencia de que
los drganos judiciales administren justicia de manera justa y legal, desterrando todo
atisbo de arbitrariedad, abuso, exceso cuando ejercen sus facultades y atribuciones
jurisdiccionales.

Si bien la sociedad, el pueblo, le concede indirectamente parte del poder al
6rgano judicial para que administre justicia®®? y solucione los conflictos que pueden

afectar la convivencia pacifica y civilizada bajo el imperio de la constitucion y la ley, tal

529 Ramiro Podetti, Tratado de los actos procesales (Buenos Aires: Ediar, 1995), 178.

530 Jorge Mosset Iturralde, El error judicial (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2005), 33.

33! Trureta Uriarte y Jiménez y Porcar, en Miguel Alejandro Lépez Olvera, La responsabilidad
patrimonial del Estado por error judicial (Ciudad de México: UNAM-IIJ, 2007), 602.

532 COF]J, “art. 138.- Formula de las sentencias. Los jueces y las juezas usaran esta formula en las
sentencias que expidieren: Administrando justicia, en nombre del pueblo soberano del Ecuador, y por
autoridad de la Constitucion y las leyes de la Republica”.
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poder debe ser ejercido sin arbitrariedad.>®*® Cuando los magistrados se exceden,
vulneran los derechos fundamentales de los ciudadanos, usando ese poder de juzgar, no
pueden, bajo una racionalidad, estar exentos de tener que asumir su responsabilidad y
tener que indemnizar a las victimas de estos actos.

La sociedad concede parte de ese poder al 6rgano judicial para que lo ejerza
dentro del marco constitucional y legal, observando el respeto a la dignidad humana. Si
ellos contravienen este marco, es logico que el Estado y eventualmente los jueces por el
derecho de repeticion tengan que pagar las indemnizaciones que correspondan.

Mas alla de las discusiones comunes y normales que tienen los estudiosos del
derecho, buscan afanadamente explorar mas elementos que pudieran cerrar
conceptualmente el significado del error judicial, algunos coinciden en afirmar que la
figura del error judicial abarca a los errores de hecho como los de derecho. Una
tendencia era que los errores judiciales solo tienen que ver con los errores de hecho,
porque los errores de derecho tienen posibilidades de solucion mediante los recursos de
revision y casacion como se ha sostenido; otra tendencia es la de que el error judicial
cabe solo con los errores de derecho: “falta de aplicacion, inadecuada aplicacion y
erronea interpretacion” %3

La jurisprudencia ecuatoriana coincide con una mayoria de doctrinarios, en
cuanto a que el error judicial puede ser de hecho y de derecho,>® aclarando que no
existe norma juridica a la cual podamos remitirnos que nos sefiale en que consiste esta
figura juridica. Con la agravante incluso de que no existe ninguna sentencia de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la CNJ, que haya fallado declarando la existencia
de error judicial en el &mbito administrativo, no asi en el ambito penal, donde
conceptualizando la tipologia de inadecuada administracion de justicia, las Salas
Penales de la CNJ han ordenado pagar indemnizaciones a ciudadanos, por la existencia

de errores de hecho més no de derecho; de manera que hay evidencias de

533 Garcia Falconi, La obediencia debida (Quito: Derecho Ecuador, 2014), 1: “El juez ya no es
mero espectador del proceso, tampoco es un dictador que puede actuar arbitrariamente, sino que es
director del proceso”.

334 Sala de lo Civil y Mercantil de la CNJ expuso que: “si el error judicial imputable a ese vicio
especifico es de derecho (falta de aplicacion, inadecuada aplicacion y erronea interpretacion), procesal o
de apreciacion o de valoracion de prueba”. Expediente de Casacion n.° 203, RO 658 del 9 de septiembre
de 2002.

535 Ignacio Serrano Butraguefio, “El error judicial”. Boletin, n.° 1668 (1937): 115: “Otras clases de
error judicial, ya suficientemente mencionadas al tratar la jurisprudencia, son el error «de facto», o de
hecho, y el error «de iure», o de derecho”.
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indemnizaciones por parte del Estado por errores de hecho, antes que por errores de
derecho.>3¢

Entrendemos que el error de derecho se produce cuando el juez aplica una o
varias normas juridicas; interpreta o integra estas, apartandose de las reglas aplicables, o
dicta su resolucion contra el texto expreso y claro de normas juridicas vigentes que seria
el supuesto mas grave.

También se incurre en error judicial, cuando el juez decide erroneamente por
falta de conocimiento del derecho perse, o realiza una mala aplicacién de la norma que
conoce sobre todo en el proceso de subsuncion del hecho al supuesto legal, o efectla
una errénea interpretacion de la ley desnaturalizando su sentido y la verdad.

Para ningun jurista el error judicial de derecho puede ser inadmitido, inexistente
0 puede dejar de ser concebido ya que la litis se traba permanentemente en fundamentos
de derecho, por lo que el conflicto juridico necesariamente tiene que resolverse en
mérito a una norma juridica que son las que le dan la solucion al juez para dictar una
resolucion mas acertada, mas adecuada o més justa. En toda controversia hay perdedor
y es obvio que muy excepcionalmente la parte vencida puede alegar la existencia del
error judicial de derecho, muy a pesar de que existan recursos que garanticen el derecho
a impugnar sea en via administrativa o via judicial.

El error judicial puede generarse en una sentencia y en cualquier clase de
proceso, sea este ordinario, ejecutivo, sumario, monitorio, contencioso; lo fundamental
para que se pueda producir, es que dicha sentencia o resolucion haya causado estado,
esté firme y se hayan agotado las vias recursivas.

Hemos venido sostenido que el error judicial de derecho se refiere a: “falta de
aplicacion, inadecuada aplicacion y erronea interpretacion”, a lo que Guzman®¥ acota

que de este modo:

Puede tratarse de una torpe e injustificada o invocacién o interpretacion-
ignorancia-equivocacion ostensible-de una regla legal, siempre fuera del &rea de las
decisiones racionalmente susceptibles de adoptarse o una aplicacion del derecho
basada en normas inexistentes o entendidas, de modo palmario, fuera de su sentido o
alcance, e igualmente la aplicacion de precepto inadecuado, no aplicacién de precepto
gue corresponde pero interpretado de forma absolutamente inadecuada.

336 CNJ del Ecuador. Gaceta Judicial, afio CXI, serie XVIII, n.° 10, 3716. (Quito, 14 de abril de
2009). “Sobre la base de lo expresado y por cuanto hay accidn revisoria propuesta, pues existen graves
violaciones procesales mencionadas por los recurrentes, que demuestran el error de hecho y de derecho en
la sentencia impugnada”.

537 Guzman, El derecho de indemnizacién por el funcionamiento de la administracion de justicia,
158.
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Lo citado por Guzman, demuestra que para consolidar la figura del error judicial
de derecho, el juez rompe un estdndar comun, un estandar racional que un juez debe
tener, fundamentado en normas juridicas, que sobrepasan la orbita l6gica de la
racionalidad, a la que cualquier persona con criterio juridico no podria arribar, lo cual
indudablemente conlleva a una decision o sentencia errada con crasos y palmarios fallos
que afectan el derecho de las personas.

En cambio, entendemos que el error judicial de hecho se produce cuando el
juzgador modifica los hechos materia del proceso, o altera cualquier otro hecho
relacionado. En este caso el juez da por establecido que un hecho no ocurrié cuando si
sucedio; o cuando estando probado el hecho, omite considerarlo y no lo toma en cuenta;
0 cuando distorsiona la naturaleza del hecho acaecido, considerandolo solo
parcialmente. La verdad se construye a partir de la evaluacion de los hechos, de su
conformidad con la prueba y de la interpretacion de la norma en el proceso de
subsuncion.

Guzman®38 considera que:

El error judicial de hecho es el que afecta al material factico del proceso y
puede ser de dos clases: error de hecho interno y error de hecho externo; el primero, es
el que resulta verificable con los datos y elementos facticos obrantes en el proceso y
consiste en la apreciacion fuera de toda lI6gica o sentido de los hechos que se han
aportado y probado; el segundo, es la falta de correspondencia entre la realidad
procesal, a la que correctamente se atuvo el juicio jurisdiccional, y la realidad material
0 externa; esto es, los datos aportados al proceso han sido apreciados correctamente
pero no coincidan con los hechos reales.

La opinion de Guzman encaja perfectamente al tipico error de hecho, y se refiere
al dar una valoracion distinta al reflejo normal que se puede tener de los hechos
demostrados o probados en las diferentes partes del proceso judicial. Es como distraer la
vista de lo que se ha aportado al expediente; de manera que, hablar del error de hecho
externo no tiene ldgica alguna, porque si las partes procesales no la aportaron en el
momento procesal oportuno, el error judicial no puede ser encarnado al juez que dicta
una resolucién si no ha tenido a la vista las pruebas o documentos de manera objetiva
que le hubieren permitido resolver de una manera distinta a la que ha resuelto.

Lo aseverado, significaria que las etapas procesales no tendrian sentido alguno
dentro de un proceso determinado, toda vez que cualquiera de las partes en un instante

distinto al que obligatoriamente estad sometido dentro de una contienda lo llegare a

538 Ibid., 159.
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presentar, cuando a la parte procesal le parezca, hecho este que no es otra cosa mas que
una violacioén a la seguridad juridica que establece reglas previas, publicas y claras®®

para la tramitacion de cualquier proceso.
1.4, Caracteres para imputar responsabilidad por error judicial

Hemos venido sefialando que el error judicial se comete cuando el juez dicta una
resolucion o sentencia con evidente error de hecho o de derecho, dentro de un proceso
que causa dafio a un ciudadano, por lo que el Estado esté& en la obligacion de repararlo.
Por ello, es importante conocer las caracteristicas que debe tener ese dafio sujeto a
reparacion estatal, a efectos de tener presente la seguridad de que el mismo es
resarcible.

Otro de los autores es Ortiz Navacerrada®?, quien sefiala: “el error judicial debe
caracterizarse primordialmente por tres notas: ser perjudicial, no consentido y no
provocado”. Siguiendo esa linea, se debe analizar lo perjudicial del dafio y en palabras
de Claudio M. Kiper:5* “el dafio susceptible de reparacion no es cualquier menoscabo
que sufra la persona, sino aquel al cual el derecho le asigna tal calidad, quien incluso lo
Ilama el dafio juridico. Siendo asi, coincidimos plenamente con el criterio emitido por el
Tribunal Supremo espafiol,>*? de que todos los requisitos comunes a la responsabilidad
civil, tales como dafios injustos, efectivos, evaluables econdémicamente e
individualizados, cuando se trata de error judicial hay que aceptarlos como tal.

Los sistemas juridicos modernos aceptan el hecho de que los jueces puedan
equivocarse al tomar sus decisiones, coincidiendo con la teoria de que errar es humano;
y, en definitiva, ello no es méas que la aceptacion de la falibilidad humana. Justamente la
revision de las decisiones de los jueces por parte de sus superiores jerarquicos
constituye una prevision para subsanar los errores que pudieran cometerse.

La responsabilidad del Estado por error judicial, constituye la obligacion que
tiene el Estado de indemnizar a las personas por los dafios y perjuicios que haya

causado por una sentencia judicial dictada erréneamente. ElI fundamento de la

339 “E] art. 82 de la CRE determina el derecho a la seguridad juridica, mismo que se halla
articulado con el cumplimiento de las normas constitucionales, por lo que aquellas que formen parte del
ordenamiento juridico deben encontrarse determinadas previamente, ademas deben ser claras y publicas”
Resolucion de la CC 351, RO Edicién Especial 852 de 24 de enero de 2017.

340 Santiago Ortiz Navacerrada, “El proceso de error judicial”, Revista de actualidad civil n° 14
(1989): 949.

541 Kiper, Proceso de dafios, 1.

542 Tribunal Supremo Espafiol: fallos del 27 de noviembre de 1987 y 21 de julio de 1989 que
también alude a la necesidad de la relacion de causalidad.
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responsabilidad radica en el principio general, de que quien causa un dafo tiene la
obligacion de repararlo y aplicar una sancién al responsable.

Los errores se encuentran en la naturaleza del hombre, porque no existe ser
humano infalible y por eso el juez los comete en ejercicio de la funcion y de alli que el
legislador estableciera los recursos y medios de defensa para impugnar las resoluciones
judiciales, que son la evidencia de la posibilidad de error que puede ser corregida por el
tribunal superior que conoce la impugnacion.

Por otro lado, si la independencia judicial es una garantia constitucional de los
ciudadanos frente al 6rgano judicial, esto implica garantizar la libertad del juez, para
decidir, sin interferencias, los procesos que conoce, conforme a las pruebas y una
correcta interpretacion de las normas juridicas aplicables.

Sin embargo, la independencia judicial del juez no es ilimitada pues se sanciona
la arbitrariedad judicial. El juez, en el acto de decidir, debe cefiirse al proceso y a las
normas juridicas. La independencia judicial, no puede ser un escudo, para emitir
resoluciones en contra de las pruebas, hechos o en contra de la ley. La independencia
judicial no es absoluta, pues el juez no goza de facultades omnimodas y por eso sus
decisiones jurisdiccionales deben ser conformes a la ley. No puede emitirlo en contra de
la ley, pues eso le genera responsabilidad.

El dafio es el nucleo donde se desenvuelven todas las teorias para determinar la
reparacion del perjuicio causado, “es el centro de gravedad y el eje alrededor del cual
gira el fenémeno resarcitorio, siendo esencial su presencia y su falta de justificacion
para que proceda la reparacion del perjuicio”.>*

El caracter de injusto se basa en que el perjuicio se ocasiona en una persona que
no estd juridicamente obligada a soportar el dafio; como asi lo reconocio la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina en los fallos Gunther y Santa Coloma al
sostener que: “Como no existe un derecho a dafiar; todo dafio serd injustificado y por
ende resarcible, a no ser que exista una causa de justificacion que expresamente lo
tolere”.%4

Asi mismo, el caracter de efectivo se refiere a que el dafio no puede ser incierto,
sino que haya ocurrido; la individualizacién corresponde a que el dafio debe provenir de

un hecho dafioso claramente identificable sobre una o mas personas; y, finalmente “el

34 Kiper, Proceso de dafios, 1.
54 Ibid.
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dafio requiere que sea evaluable econdomicamente”.>*® Esto es, una medicién cuantitativa
que posibilite establecer un valor o monto con el que pueda cubrir el dafio causado, tal
como lo sefiala Aguero, “el dafio debe poder ser valuable econémicamente, es decir,
tiene que tratarse de un perjuicio apreciable en dinero, que comprende tanto al dafio
material como al dafio moral.>4

El fundamento de la responsabilidad emana de la confrontacion entre la ley y la
decision judicial que vulnera el contenido de la norma, que se determina de un proceso
de comparacién, donde se produce una distorsion de la verdad. Para determinar el error,
la comparacion puede hacerse en forma inmediata entre la ley y la decision;>*’ o en
forma mediata, cuando el error surge de una errénea apreciacion de las pruebas.>*

Para que exista responsabilidad por error judicial, tiene que existir una decision
ostensiblemente ilegal, producto de una actuacion subjetiva, arbitraria y flagrantemente
violatoria del debido proceso.

Existe una postura doctrinaria, respecto de que no puede limitarse el derecho que
tienen los particulares a ser indemnizados cuando estos sean victimas de dafios
antijuridicos imputables al Estado, donde no se exige dolo o culpa grave en la actuacion.
La indemnizacién del dafio antijuridico se produciria para esta concepcion aun en
ausencia de falta personal del agente que lo causa, es decir que no se requiere la
culpabilidad del funcionario en el error judicial. La postura referida la enarbola
Guzméan®*® cuando sostiene que es evidente que no se puede confundir lo que es la
causa del error judicial, con lo que es el error judicial en si como resultado.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el art. 32 del COFJ se limita a sefialar
que el Estado sera responsable por error judicial, dejando aquello como amplitud de
interpretaciones, encajandolo como un concepto juridico indeterminado, por lo que a

primera vista la apreciacion que se debe tener de dicha institucion juridica es que debe

545 Sebastian Paz Menéndez, “El acoso laboral como fuente de responsabilidad patrimonial de la
administracion. Criterios de actuacion y valoracion”. Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 38 (2016):
19.

546 Mirta Nohemi Agiiero, Responsabilidad del Estado y de los magistrados por error judicial,
2%.ed. (Buenos Aires: Ad Hoc, 2000), 96-7.

47 Carlos Mario Molina Betancur, “La responsabilidad extra-contractual del Estado por error
judicial en Colombia”, Opinion Juridica 3, n.° 4 (2004): 1: “La responsabilidad surge de la comparacion
simple entre la ley y la decision del juez, de manera que se determine que esta ultima viola el contenido
de aquella, conclusion que se percibe con un simple proceso de comparacion”.

348 Rosaura Barrientos, Correcta valoracién de pruebas (Ciudad de México: Poder Judicial, 2013),
2.

54 Guzman, El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la administracion de justicia,
153.
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haber un error y un error que cause dafio al ciudadano; por ello sostiene Guzman®® que
lo importante es que se haya producido un dafio injusto derivado de una resolucion que
contiene un juicio, una decision.

Siguiendo la linea de Guzman,>®! se refeire a que debe existir una postura para
aplicar de manera restrictiva y excepcional la responsabilidad del Estado, en relacién
con los actos cumplidos en ejercicio de la funcion jurisdiccional. La responsabilidad
emana luego de efectuarse un proceso amplio y expedito, donde se determina la
ilegalidad de la actuacién del juez. Asi mismo, se sefiala el recurso de revision para
resolver los casos donde se deja sin efecto la cosa juzgada por supuestos previstos en la
ley, citando como ejemplo los casos de los condenados por homicidio, cuando la muerta
aparece con vida, o de las sentencias que se basan en el testimonio de una persona que
haya sido condenada con sentencia firme por falso testimonio. Aqui la reparacion
supone dejar sin efecto la cosa juzgada. El mismo autor citado Guzman®® sefiala que el
error judicial es consustancial a la actividad jurisdiccional y por ello no puede
producirse de manera habitual, permanente, constante, debido a que el propio
ordenamiento juridico ecuatoriano, en este caso el COGEP sefiala los recursos que
pueden existir, ya sea en materia penal como es la revisiobn o casacién, y en lo
contencioso el recurso de casacion.

Por otro lado, el error judicial no se deriva por la simple anulacién o revocacién
de una resolucion judicial,>®® como asi lo sostiene la Corte Suprema de Argentina®* al

expresar textualmente que:

La mera revocacién o anulacién de resoluciones judiciales no otorga derecho de
solicitar indemnizacion pues, a dicho propdsito, solo cabe considerar como error
judicial a aquel que ha sido provocado de modo irreparable por una decision de los
organos de la administracion de justicia cuyas consecuencias perjudiciales no han
logrado hacerse cesar por efecto de los medios procesales ordinariamente previstos a
ese fin en el ordenamiento.

Bajo ese criterio, las instancias no tendrian sentido mediante los recursos que la
ley disponga para garantizar el derecho a recurrir las decisiones judiciales; por el

contrario, debe entenderse por error judicial toda decision o resolucion, dictada por los

330 Ibid., 154.

551 Ibid., 155.

532 Ibid., 151.

353 La CNJ reiteradamente ha manifestado claramente que cuando se revoca o se anula una
sentencia, resolucion o auto, no se configura por si solo el derecho a recibir indemnizacién del Estado,
puesto que para corregir los errores se han contemplado las instancias a través de los recursos.

53 Roman, S.A. ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Educacion y Justicia” Corte Suprema de Justicia
de la Nacion de Argentina. Publicado en La Ley t. 1995-B 437.
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Organos competentes para administrar justicia, que sea injusta 0 equivocada; sin
embargo ademas de aquello “el yerro, debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable
e incontestable”.5%°

La jurisprudencia espafiola ha desarrollado ese concepto, al decir que el yerro
debe ser objetivo y que no solo puede afectar a quienes fueron parte procesal, sino
también a terceros, agregando que: ‘“puede ser factico o juridico, teniendo
indebidamente por probados determinados hechos o desconociendo o ignorando los
preceptos legales o las normas aplicables o incurriendo en flagrante equivocacion al
aplicarlas o interpretarlas™.5°®

El error judicial proviene de actos emanados de los jueces, esto es, cuando estén
juzgando o ejecutado lo juzgado, o incluso cuando estén emitiendo medidas cautelares,
siempre que se hayan agotado todos los recursos que dispone la ley, en los que se haya
determinado el yerro. Mazeaud indica que para que exista error judicial debe
constituirse: “un yerro manifiesto e indiscutible, ya sobre los hechos declarados
probados, ya sobre el derecho aplicado, que sea determinante del sentido de la
resolucién, que haya provocado dafios indemnizables y que no sea debido a dolo o culpa
del perjudicado™®" .

Ahora bien, hasta aqui no se ha hecho referencia al error judicial ocasionado por
inadecuada apreciacion de la prueba. Para Hernandez%® “Los estandares de prueba son
los criterios 0 pautas que se utilizan para determinar si una hip6tesis probatoria ha
recibido o no suficiente apoyo como para ser corroborada”; es por ello que,
considerando gue la doctrina no lo ha establecido, ni los Estados lo han desarrollado en
su legislacion, ni en la jurisprudencia; por lo que al no existir criterios exactos para la
formulacion y valoracion de los estandares de prueba, se ha hecho dificil desarrollar los
supuestos del error judicial en este caso, aunque no lo imposibilita. En el ordenamiento
juridico ecuatoriano, no existe una norma que sefiale de manera explicita causal en las
que el derecho indemnizatorio no sea procedente.

La responsabilidad extra-contractual del Estado por error judicial se confunde
con la responsabilidad jurisdiccional. Se considera que el error judicial es un concepto

mas amplio que hace referencia al 6rgano judicial. Cuando se habla de lo jurisdiccional

355 Malem, Ezquiaga e Ibafiez, El error judicial, 118.

336 Caso Aranzadi. Sala Penal del Tribunal Supremo de Espafia. Sentencias de fecha 19 de junio de
1991 y Sentencia de fecha 31 de octubre de 1991.

557 Marzeaud y Leon Tunc, “Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil contractual”, 46.

5% Martin Valeriano Hernandez, El error judicial, procedimiento para la indemnizacion (Madrid:
Civil, 1995), 81.
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se comprende a la funcion que desempefia y en este caso el error lo comete la autoridad
que tiene la jurisdiccion, es decir, la capacidad de declarar el derecho dentro de un
proceso judicial.

En mérito al contenido del articulo 76.7 literal m) de la CRE, de que todas las
resoluciones que dicten los jueces o tribunales pueden ser recurridas, es decir, apeladas
y en el caso de lo contencioso administrativo, en la que los tribunales sus sentencias son
de Unica y ultima instancia, las mismas pueden ser objeto de casacién ante la CNJ. El
presunto perjudicado debe agotar las vias recursivas y de casacion respectivamente para
lograr que los jueces superiores puedan revocar los fallos de los inferiores que le causen
perjuicio, coincidiendo con la teoria emitida en los fallos,>>° de que las sentencias o
fallos revocados no necesariamente constituyen un error judicial. Es por ello, que la
persona afectada para efectos de poder demandar en lo posterior por error judicial, tiene
que necesariamente agotar todas las instancias que el ordenamiento juridico permite y
luego asi cumplir con su aspiracion de resarcimiento de parte del Estado, ya que el dafio
causado en su contra no lo ha consentido, por el contrario, ha buscado que este no se
consolide; criterio que es corroborado por Guzman®® de la siguiente manera: “En
cuanto al caracter de no consentido, significa que el perjudicado debe haber empleado
todos los medios juridicos a su alcance para corregir la equivocacion, agotando todos
los recursos previstos legalmente contra la resolucion a la que se imputa”.

En el mismo sentido coincide Kemelmajer de Carlucci citada por Jorge Mosset
Iturraspe,®* al sostener que no podra entablar el juicio de responsabilidad civil el que no
haya utilizado a su tiempo los recursos legales contra la sentencia, auto o providencia en
que se suponga causado el agravio o0 no hubiere reclamado oportunamente durante el
juicio pudiendo hacerlo. Es la manera de evitar que el dafio se produzca por los

procedimientos normales.

5% Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la CNJ, niimero de proceso 17741-
2013-0250, 09 de febrero de 2017; Actor José Mendoza Sabando vs. Estado ecuatoriano: “Si el sistema
de responsabilidad del Estado por error judicial fuere indiscriminado, cualquier errénea aplicacion de
normas juridicas, cualquier revocacion de la sentencia por los Tribunales de Segunda Instancia, en fin,
cualquier entendimiento subjetivo de las partes en un proceso judicial respecto de la aplicacion y entender
de las normas que los jueces realizan, seria causa suficiente para imputar al Estado un supuesto dafio, lo
cual no es juridicamente aceptable”.

%0 Guzman, El derecho de indemnizacién por el funcionamiento de la administracién de justicia,
164.

561 Ibid., 166
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Por su parte, Juan Manuel Hitters®®? establece ciertas limitaciones para la
configuracién de la responsabilidad del Estado, debiendo tener en cuenta que: “deben
agotarse los recursos procesales posibles antes de reclamar contra la resolucion dafiosa,
que la carga de la prueba corresponde a quien alega la existencia de culpa, negligencia o
dolo en la actuacion de las personas presuntamente responsables; y, cuando existe la
cosa juzgada, debera derribarse para intentar una indemnizacion”.

De otro lado, para hablar del dafio no provocado, es preciso establecer que toda
persona tiene el deber de prevencion del dafio, bajo lo cual se entiende que debe “evitar
causar un dafio no justificado” y “adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias,
las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud, y
no agravar el dafo si ya se produjo”, lo contrario significaria que busca que el dafio se
efectivice, que se concrete, lo que podria ser causa para que no se produzca la
obligacion de reparacion, ya que si tales medidas tienen como finalidad evitar la
ocurrencia del dafio, disminuir su magnitud o no empeorarlo, de ser efectivo el dafio, la
persona tiene derecho a la reparacion; es decir, “el error judicial no puede haber sido
originado por dolo o culpa del perjudicado ya que tal circunstancia excluiria el derecho
a la indemnizacion’°3,

Resumiendo los tres caracteres que Ortiz Navarraceda®®* acertadamente atribuye
al error judicial, este se configura cuando el fallo que produce el error judicial debe
atentar contra los derechos de una de las partes procesales, en donde claramente se
evidenciaria el elemento perjudicial, por cuanto el dafio que se produce por el error no
debe ser soportado juridicamente por la persona afectada; el no consentimiento se
evidenciaria cuando la persona ha hecho uso de todas las instancias ordinarias y
extraordinarias, teniendo como pretension la correccion del error judicial de hecho o de
derecho; y, claramente el error cometido por el juez no puede haber sido provocado por
quien se pretende victima del mismo, es decir, la persona quien reclama la reparacion
por error judicial no puede haberlo inducido mediante engafio, hechos o documentos

falsos, ni por otro motivo.

362 Juan Manuel Hitters, Responsabilidad del Estado por error judicial (Buenos Aires: La Ley,
2003), 1070.

563 Guzman, El derecho de indemnizacién por el funcionamiento de la administracién de justicia,
164.

564 Ortiz Navacerrada, “El proceso de error judicial”, 949.
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1.5. Mal funcionamiento de la administracion de justicia: Error judicial y

funcionamiento anormal

Las teorias contemporaneas que analizan el tema de la responsabilidad
patrimonial del Estado originarias del mal funcionamiento de la administracion de
justicia, la han clasificado en dos sub puntos, tales como: “a) la responsabilidad por
error judicial y b) la responsabilidad por funcionamiento anormal”.*®® En cuanto a la
responsabilidad del Estado por error judicial, la doctrina claramente ha reconocido que
se genera de la actividad jurisdiccional en sentido estricto, esto es, que el mal
funcionamiento de la administracion de justicia se deriva de una decision judicial;
mientras que, la responsabilidad por funcionamiento anormal de la administracién de
justicia, comprende todos los dafios que se ocasionan por la actividad no jurisdiccional.

El tratadista Cobreros, entre otros autores, considera que bajo un criterio formal
la distincion méas predominantemente consiste en la formal: “correspondera al ambito
del error judicial la reparacion del dafio que se produzca en una resolucion judicial
(obviamente, en el ejercicio de funciones jurisdiccionales); y, el funcionamiento
anormal de la administracion de justicia quedara para los restantes casos”.%%¢ Para el
autor citado la diferencia entre ambos consiste en la aplicacion de una teoria residual,
porque sostiene claramente que el error judicial proviene del ejercicio de las actividades
jurisdiccionales; y, todo lo que no sea error judicial se adecuard al anormal
funcionamiento de la administracion de justicia.

Indistintamente de la razén por la que se configure el mal funcionamiento de la
administracion de justicia, sea por error judicial o por anormal funcionamiento, el dafio
debe ser: “efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado a persona o grupo de
personas”.%%’

Pese a la diferencia efectuada, y sobre la que la doctrina y legislacion espafiola®®®

han hecho un aporte importante, todavia se sigue confundiendo al error judicial con el

565 Avelino Blasco Esteve, “La responsabilidad patrimonial de la administracion en el derecho
espaiiol”, en Serie Praxis 100 (Ciudad de México: Instituto Nacional de Administracion Publica, 1998),
43,

366 Edorta Cobreros Mendazon, “Funcionamiento anormal de la administracion de justicia e
indemnizacion”, Revista de Administracion Publica, n.° 177 (septiembre-diciembre de 2008): 37.

367 Blasco Esteve, “La responsabilidad patrimonial de la administracion en el derecho espafiol”, 43.

368 En el titulo referente al poder Judicial, la Constitucidn espafiola reconoce en un precepto la
responsabilidad del Estado por el mal funcionamiento de la administracion de justicia en sus dos tipos:
“Articulo 121.- Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la administracion de justicia, daran derecho a una indemnizacion a cargo del
Estado, conforme a la Ley”. Esta prevision constitucional constituye el reconocimiento a ambas
categorias: error judicial y anormal funcionamiento de la administracion de justicia, en concordancia con
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anormal funcionamiento de la administracién de justicia. La confusion se produce
porque en los Estados no se encuentran plasmados los conceptos juridicos de ambos, o
que es sostenido por Guzman®® al decir que: “Estamos ante un concepto juridico
indeterminado o en blanco, a concretar caso a caso por la jurisprudencia, mediante el
empleo de reglas elasticas y variables en atencion a las pautas o estandares medios de
funcionamiento del servicio alcanzado en cada momento y circunstancia”.

Los elementos o presupuestos que intervienen dentro de una pretension
resarcitoria en contra del Estado por el retardo injustificado o la inadecuada
administracion de justicia, la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, la
detencidn arbitraria y las violaciones de los principios y reglas del debido proceso, son:

a) El defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, que incluye el
error jurisdiccional y la privacion injusta de la libertad.

b) La demostracion de la falla o falta del servicio, el dafio antijuridico cierto y
determinado.

c) La existencia de una relacion de causalidad entre el primero y el segundo.

En los casos mencionados, la responsabilidad del Estado es directa, porque la
accioén dafina ha sido cometida por una de las funciones del Estado, en este caso la
Funcion Judicial, y el fundamento basico de la mencionada responsabilidad estatal esta
preceptuado en la CRE, sefialando que el Ecuador es un Estado constitucional de

derecho y justicia:

Avrticulo 1: Ecuador es un Estado constitucional de derechos y Justicia social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de Republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a
través de los 6rganos del poder pablico y de las formas de participacion directa
previstas en la Constitucion.

Esta responsabilidad conlleva la obligacion de resarcir, sin que sea necesario que
la victima u ofendido tenga necesidad de demostrar la culpa del juez. De conformidad
con lo anterior “[...] basta la existencia de un resultado dafioso que cause un perjuicio

efectivo [...] para que surja la obligacion de indemnizar, sin que se requiera otro

los fundamentos doctrinales espafioles, en los cuales se establece que la segunda aparecié como parte del
debate de aprobacion del Anteproyecto de la Constitucion citada. Pese al reconocimiento constitucional,
juridicamente no se han regulado los conceptos juridicos de ambos.

5% Guzman, El derecho de indemnizacién por el funcionamiento de la administracién de justicia,
165.
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requisito que la relacion de causalidad entre el acto y el dafio y prescindiendo en
absoluto de la licitud o ilicitud del acto originador del dafio.5"®

El tratadista colombiano Jairo Lopez Morales, sostiene que el error jurisdiccional
debe ser tan grave y notorio que a simple vista se imponga en la mente, sin mayor
esfuerzo ni raciocinio, o, en otros términos, de tal magnitud, que resulte contrario a la
evidencia del proceso.>’!

El error jurisdiccional no puede ser analizado Unicamente desde una perspectiva
orgénica, tal como expresa la Corte Constitucional Colombiana al revisar la
constitucionalidad del art. 66 de la Ley 270 de 1996:

La posible comisién de una falla por parte del administrador de justicia conlleva
la responsabilidad patrimonial del Estado, debe ser estudiada desde una perspectiva
funcional, esto es, bajo el entendido que al juez, por mandato de la carta politica, se le
otorga una autonomia y una libertad para interpretar los hechos que se someten a su
conocimiento y, asimismo, aplican las normas constitucionales y legales que juzga
apropiadas para la resolucién del respectivo conflicto. Dentro de este orden de ideas,
se insiste, es necesario entonces que la aplicabilidad del error jurisdiccional parte de
ese respeto hacia la autonomia funcional del juez. Por ello, la situacion descrita no
puede corresponder a una simple equivocacién o desacierto derivado de la libre
interpretacion juridica de la que es titular todo administrador de justicia, Por el
contrario, la comision del error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de una
actuacién subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del debido
proceso, que demuestre, sin ningin asomo de duda, que se ha desconocido el principio
de que al juez le corresponde pronunciarse judicialmente de acuerdo con la naturaleza
misma del proceso y las pruebas aportadas —segun los criterios que establezca la
ley— y no de conformidad con su propio arbitrio. En otras palabras, considera esta
corporacion que el error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de los mismos
presupuestos que la jurisprudencia, a propdsito de la revision de las acciones de tutela,
ha definido como una via de hecho. 572

Al respecto, Claudia Rodriguez, sotiene lo siguiente:3”® “Solo cabria considerar
como error judicial al que ha sido provocado de modo irreparable por una decision de

los 6rganos de la administracion de justicia, cuyas consecuencias perjudiciales no han

570 Eduardo Garcia Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo 1I, La
responsabilidad patrimonial de la administracion (Madrid: Civitas, 1982), 372.

571 Lopez Morales, Responsabilidad del Estado por ervor judicial, 425.

572 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-037, 5-02-1996, Mag. Pon. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa.

573 Claudia Rodriguez, Responsabilidad del Estado por error judicial (Buenos Aires: AD-HOC S.
R. L., 1999), 11: “La ilegitimidad que da lugar, en su sentido propio, al llamado error judicial, aparece
cuando el acto judicial dictado por el magistrado en ejercicio de su potestad juzgadora, resulta
objetivamente contrario a los hechos comprobados en la causa, al derecho y a la equidad; o, si se quiere,
cuando entre la confrontacion de la solucion dada y la que correspondia de acuerdo con la apreciacion de
la prueba y la ponderacion de las normas especialmente aplicables, resulta evidente, manifiesto e
inopinable, la existencia de la equivocacion productora de un dafio cierto” Fallos, 321:1712. Voto del
doctor Adolfo Roberto Vasquez.
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logrado hacerse cesar por efecto de los medios procesales ordinariamente previstos a ese
fin en el ordenamiento juridico”.

El incumplimiento irregular de la obligacién legal de administrar justicia, puede
ser motivado por culpa o negligencia (error judicial), pero también por dolo o malicia.
En estos ultimos casos, el juez, ademéas habrd cometido un delito penal como el
cohecho, prevaricato, denegacion o retardo de justicia, segun los casos, pudiendo ser
entonces penal y civilmente responsable. 574

Continuando con este andlisis, repecto de la similitud de imputacion entre
inadecuada administracion de justicia vs. Funcionamiento anormal anormal de justicia,
Vicente Guzman®’® expone que: “cabria afirmar que el funcionamiento anormal de la
administracion de justicia es toda accion u omision de actos procesales o de deberes de
naturaleza administrativa, no acorde con los niveles medios y normales de prestacion de
servicio de la justicia en cada momento y en cada orden jurisdiccional”. Los niveles
medios y normales a los que se refiere el autor mencionado, respecto de la prestacion de
los servicios publicos de administracion de justicia, esté refiriéndose a los estandares
que racionalmente se llega a concebir en la mentalidad del ciudadano, los plazos en los
gue comdnmente se cierra una etapa procesal, se aprueba un informe pericial o se dicta

una sentencia o resolucion.>’®

574 Hitters, Responsabilidad del estado por error judicial, 7: “En lo atinente al poder judicial,
existe un elemento que introduce un factor especial: el estado de cosa juzgada. Frente al error judicial
demostrado, no puede sostenerse la intangibilidad de la decision que, por ejemplo, recluyd durante afios a
una persona inocente y, en tal supuesto es innegable la procedencia de la indemnizacion que debera
afrontar el Estado, a pesar de obrar en el mas pleno ejercicio del poder ptiblico”.

575 Guzmén, El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la administracién de justicia,
179.

576 Consejo de Estado de Colombia, seccidn tercera, sentencia de 3 de febrero de 2010. “En el
nuevo orden constitucional el derecho a una pronta justicia tiene el rango de mandato superior. En efecto,
el art. 29 de la Constitucién de 1991establece como garantia del debido proceso, el tramite sin dilaciones
injustificadas y el 228, ibid. Consagra los principios de celeridad y eficacia en la actuacion judicial, al
disponer que ‘los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado’.
Por su parte, el art. 8§ de la CADH reconoce esa garantia como elemento basico del debido proceso legal,
aplicable a todos los procesos judiciales y aunque en el art. 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos fue reconocido concretamente el derecho del acusado de delito ‘a ser juzgados sin dilaciones
indebida’, la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos considera que dicha garantia es aplicable a
procesos de otra indole [...]Por su parte, el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre al interpretar el
art. 6., num. 1 de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales ha considerado que ‘el caracter razonable de la duracion de un procedimiento debe
apreciarse, segun las circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente’ la complejidad
del asunto, el comportamiento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido llevado por las
autoridades administrativas y judiciales. Ese mismo Tribunal ha precisado que no existe dilacion indebida
por el mero incumplimiento de los plazos procesales legalmente establecidos esto es, que no se ha
constitucionalizado el derecho a los plazos sino que la Constitucion consagra el derecho de toda persona a
que su causa se resuelva en un tiempo razonable”.
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Hay una conciencia nacional en el gremio del abogado, de que un proceso
contencioso administrativo puede durar de 3 a 4 afios en un tribunal y en un plazo igual
obtener sentencia del recurso de casacion en la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la CNJ; obtener un pronunciamiento en exceso a ese estandar
provoca necesariamente el malestar y angustia por una sentencia o resolucion para
reclamar una indemnizacion al Estado®’ por la deficiente prestacion del servicio
publico fundamentada en la inadecuada administracion de justicia.>’

El analizar el concepto que Guzman hace respecto del anormal funcionamiento
de la administracion de justicia, no significa en absoluto aceptar la teoria de que deben
existir estandares, puesto que en el momento en que se concibe a la justicia como un
servicio publico, el ciudadano lo asemeja como cualquier otro, sin distingos, sin
diferencias, porque toda persona acude a la Funcion Judicial en busca de la solucion de
un conflicto que presuntamente afecta sus derechos, por lo tanto espera que el Estado
atienda su requerimiento que no necesariamente debe ser favorable por parte del juez,
pero que si significa saber que se ha atendido su demanda y tener certeza sobre sus
pretensiones. EI Ecuador ha puesto en marcha un Cédigo Organico General de Procesos

que contiene la oralidad como fundamento de agilidad, celeridad; en consecuencia los

577 Consejo de Estado de Colombia, seccidn tercera, subseccion B, sentencia del 5 de marzo de
2015, exp. 28955: “En relacion con el defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia por el
retardo injustificado en la toma de decisiones judiciales, se debe recordar que la Constitucion Politica
estable el derecho a una pronta y cumplida justicia en el art. 29, como una garantia propia del debido
proceso que se concreta en el tramite sin dilaciones injustificadas. En igual sentido, el art. 228
constitucional dispone que “los términos procesales se observaran con diligencia” y que ‘su
incumplimiento serd sancionado’, con lo cual eleva a rango constitucional los principios de celeridad y
eficacia en la actuacion judicial. [...] Asimismo, la CADH, aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de
1972, consagra que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y en un plazo
razonable, por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter [...] En el orden legal, la Ley 270
de 1996 desarrolla la responsabilidad de la administracion por error jurisdiccional, defectuoso
funcionamiento de la administracion de justicia y privacion injusta de la libertad. La Ley Estatutaria
establecio esta modalidad de responsabilidad como residual, con fundamento en la cual deben ser
decididos los supuestos de dafio antijuridico sufridos a consecuencia de la funcion jurisdiccional, que no
constituyen error jurisdiccional o privacion de la libertad, por no provenir de una decision judicial. Sobre
esta distincion [...] En vigencia de la Constitucion de 1991, la Sala ha reconocido el derecho a la
indemnizacion por fallas en la administracion de justicia y, en particular, por la dilacion injustificada en la
adopcion de decisiones, cuando este retardo causa dafio a las partes o a terceros. En relacion con los
parametros para establecer si el retardo de una decision judicial esta justificada o no, ha dicho que se debe
observar la complejidad del asunto, la conducta de las partes, el volumen de trabajo del despacho y los
estandares de funcionamiento”.

578 «www.funciénjuudicial .gob.ec», Consejo de la Judicatura, Rendicion de cuentas del Consejo de
la Judicatura, enero 2015-enero 2016. Quito: Consejo de la Judicatura, 2016: “El proceso escrito es
burocratico, lento, delegable (muchas actividades procesales no las realiza el juez, sino otros servidores
judiciales). Incidentalista (la interposicion de un incidente en el proceso puede demorar tiempos
indefinidos) [...]”.
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plazos previstos en el mencionado codigo dan la pauta para lograr una sentencia dentro
de los tiempos que el legislador consideré adecuados incorporarlos, consecuentemente
no hay que buscar estandares, sino exigirle al juez que cumpla con los plazos, hacer lo
contrario es incurrir en una deficiente prestacion del servicio publico de justicia.

Razones mas que suficientes para disentir con el criterio de la Sala Contenciosa
Administrativa, cuando sefiala que “se daria la inicua conclusion de que la auto-
correccion del sistema de justicia vendria a practicamente ser sancionable, tanto en el
ambito administrativo como en el &mbito penal lo cual no es factible”.

Argumentaciones como estas del maximo o6rgano de justicia demuestra los
precarios 0 rusticos conceptos que se tienen respecto de la obligatoriedad del Estado
ecuatoriano de indemnizar a sus ciudadanos por la deficiente prestacion del servicio
publico en un pais donde se presume la constitucionalidad de los derechos, pero que sin
embargo se actua atentando a la garantia de la seguridad juridica.

Vicente Guzman ilustra que “el funcionamiento anormal es un concepto tomado
de la responsabilidad estatal por el funcionamiento de la administracion publica™®’®,
teniendo como fundamento de que aquello es un concepto juridico indeterminado, en
donde prevalece la idea central de la falta de servicio y cuya vision es absolutamente
objetiva dependiendo siempre de la actividad de los funcionarios del Estado dentro de
sus fines y objetivos institucionales.

La responsabilidad del Estado-Administracion de Justicia estd enfocado de
manera nuclear en el derecho de acceso a la administracion de justicia o a la tutela
judicial efectiva como lo menciona Jaime Santofimio®° quien sostiene que es el
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia como servicio publico que
dio lugar a la elaboracion inicial jurisprudencial en Colombia respecto de la
responsabilidad del Estado se ha sefialado, lo cual coincide con el criterio de Guzman,
por lo que debe mirarselo de manera integral mediante “todos los agentes que hacen
parte de dicha administracion”.%8!

En todo caso siguiendo la linea del autor colombiano Santofimio, no es
importante conocer si el régimen subjetivo y objetivo es el que inclina la balanza para
saber si existe deficiente funcionamiento de la justicia. Se trata, sin duda alguna del

ambito que suscita mayor debate y a que la Jurisprudencia Contenciosa Administrativa

57 Guzman, El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la administracion de justicia,
178.

380 Santofimio, Tratado de derecho administrativo, 525.

S81 Ibid., 525.
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ha intentado zanjar creando un modelo de falla cuando se trata de error jurisdiccional y

13

defectuoso funcionamiento, “y un régimen objetivo ante la privacion injusta de la
libertad, lo que en nuestra opinién no supone que el debate se haya cerrado, sino que
sigue abierto para dotar de pleno encuadramiento a los diferentes supuestos en los que
se manifieste este régimen de responsabilidad”.58?

El el Ecuador lo sefialado no es la excepcion, pese a que Se reconoce
constitucionalmente la responsabilidad extracontractual del Estado por “error judicial;
detencion arbitraria; inadecuada administracion de justicia, que se puede dar por
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva o por las violaciones de los principios
y reglas del debido proceso; y, por reforma o revocacion de una sentencia condenatoria
en virtud del recurso de revision” (Resoluciones 760-2016 dentro del recurso de
casacion n.° 600-2012 o la Resolucién n.° 817-2016 dentro del recurso de casacion n.°
462-2012, Resolucion dentro del proceso n.° 17741-2013-0250). Sin embargo, no se
registra una resolucion que pueda haber desarrollar juridicamente los conceptos y los
elementos que configuran cada uno de estos titulos de imputacion, correspondiéndole al
organo legislativo adecuar, formal y materialmente mediante las normas la
responsabilidad objetiva extracontractual del Estado ecuatoriano, o en su defecto,
aplicar la jurisprudencia como fuente de derecho.

Ecuador debe contar con la normativa correspondiente, que contenga la
definicién de varios titulos de imputacion, como el error judicial, detencion arbitraria,
inadecuada administracion de justicia, tutela judicial, entre otros titulos de imputacion,
estableciendo que el primero proviene de las decisiones judiciales que se toman en
ejercicio de la actividad jurisdiccional; la segunda, aquella que proviene de la
arbitrariedad, sin justificacion alguna; la tercera, aquella que se relaciona con el
incumplimiento del derecho a la tutela judicial efectiva y la violacion de los principios y
reglas del debido proceso; y, finalmente nos encontramos con la responsabilidad que
debe asumir el Estado cuando se reforma o revoca una sentencia condenatoria en virtud
del recurso de revision.

Si bien las sentencias o fallos dictados por la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la CNJ tienen como fundamento la CPE de 1998,
también estas resolcuiones se sustentan en el contenido de la Constitucion de 2008 vy el

COFJ expedido en el afio 2009, en donde encontramos otros titulos de imputacion como

582 1bid., 526.
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causales para demandar por la responsabilidad extracontractual del Estado, los cuales

seran analizados en otras lineas.

1.6. ¢ Similitud o desigualdad entre retardo injustificado o inadecuada

administracion de justicia?

El art. 32 del COFJ sefiala que: “El Estado sera responsable por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso.”
De la disposicion legal citada, se desprenden varios titulos de imputacion de
responsabilidad extracontractual del Estado derivado del deficiente servicio publico de
justicia, a saber: error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, en cuyo caso la vocal “0” es una conjuncidon que se utiliza para diferenciar
términos o para dar a conocer dos alternativas desiguales; por ello, se entiende que los
tres supuestos mencionados son diferentes y que no pueden concebirse como si fueran
iguales.

Los restantes titulos de imputacion son féaciles de comprender, puesto que el
primero se refiere a lo que significa el derecho a obtener de la administracion de justicia
la garantia de poder acudir ante ella, esto es, que la ley contemple recursos y que la
funcién judicial permita el acceso a la justicia mediante ellos; y, el segundo comprende
la obligatoriedad de que el ciudadano goce de todas las garantias que tiene dentro de un
procedimiento o proceso como: la presuncién de inocencia, el derecho a la defensa, el
derecho a la favorabilidad, el derecho a la proporcionalidad de las infracciones y
sanciones, entre otros.

La CRE de 2008 agrega dos titulos de imputacion a la responsabilidad
extracontractual del Estado, respecto de la CRE de 1998 como son: retardo injustificado
y la separacién o el reconocimiento autdbnomo de las dos garantias constitucionales: la
violacion a los principios y reglas del debido proceso; y violacion al derecho a la tutela
judicial efectiva, que fundamentados en la jurisprudencia ecuatoriana se los habia
clasificado como parte integrante del titulo de imputacion denominado inadecuada
administracion de justicia.

Respecto del error judicial, se ha venido sefialado que es una declaracién de la
voluntad del juez llamada sentencia o resolucion, pero que no se ajusta a la verdad
procesal y que puede tener un yerro de hecho o de derecho. Sin embargo, siguiendo con

el contenido del art. 32 del COFJ, nos encontramos con el retardo injustificado o
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inadecuada administracion de justicia, los cuales seran objeto de analisis en esta

investigacion, debiendo establecer una definicion que establezca similitud o diferencias

El retardo injustificado para cualquier ciudadano significa que la entrega de la
cosa u objeto se hace de manera extemporanea, que su tardia no tiene justificacion y que
de por medio ha existido un plazo o periodo que ha precluido para la entrega de la cosa
u objeto, en un procedimiento administrativo o en un proceso judicial, para cuyo caso el
reglamento o la ley en su orden, sefiala plazos o términos para el cumplimiento de un
acto o resolucion administrativa o de una sentencia judicial. Asi, la Ley de
Modernizacion del Estado®? (derogada), establecia que la administracion publica debia
resolver sobre las peticiones de los administrados, en un término no mayor de 15 dias,
actualmente de acuerdo al Cédigo Organico Administrativo el término de 30 dias®® y
en los gobiernos auténomos descentralizados, en un plazo no mayor a 30 dias.>®®

En el ambito especifico de la justicia contenciosa administrativa, el COGEP
sefiala los plazos en que los jueces deben de resolver las causas, los plazos en los que
deben ser convocadas las audiencias, los plazos en los que deben expedir las
providencias, autos interlocutorios y elevar los recursos interpuestos por las partes. Si el
juez, quien es el que conduce y dispone el cumplimiento de las diligencias, retarda
injustamente aquellos plazos concebidos para el cumplimiento de las mismas, nos
encontramos con el retardo injustificado, puesto que se presume que la designacion de
jueces en razén de las materias y por el territorio, tienen satisfecha a la poblacion
cumpliendo estandares internacionales que los organismos externos, como las Naciones
Unidas y otros, requieren a los Estados partes que los cumplan para el mejoramiento de

la justicia.>®

583 Ley de Modernizacion del Estado. Decreto Ejecutivo N° 103. Registro Oficial 349 de 31de
diciembre de 1993, ultima modificacion: 12 de septiembre de 2014. “Art. 28.- DERECHO DE
PETICION.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una autoridad publica debera ser resuelto en un término
no mayor a quince dias, contados a partir de la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal
expresamente sefiale otro distinto”.

584 Codigo Organico Administrativo.........

385 Codigo Organico de Organizacion Territorial. Asamblea Nacional. Registro Oficial Suplemento
303 de 19 de octubre de 2010, ultima modificacion: 29 de diciembre de 2017: “Art. 387.- Plazo para
resolucion.- El plazo maximo en el que debe notificarse la resolucidon, dentro de los respectivos
procedimientos, serd el que se fije mediante acto normativo en cada nivel de gobierno, observando el
principio de celeridad. Si la normativa del gobierno auténomo descentralizado no contiene un plazo
maximo para resolver, este sera de treinta dias.”

586 Gustavo Jalkh en rueda de prensa de fecha 27 de octubre de 2015 indicé que el Ecuador tiene
12 jueces por cada 100 mil habitantes.
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Pero, es una realidad en la préactica diaria, donde la Funcién Judicial utiliza un
formato tipo, que se ha convertido en la rutina de los jueces para pretender justificar el
retardo injustificado de no resolver las causas dentro de los términos y plazos
concedidos por el COGEP (vigente) o por el Cdédigo de Procedimiento Civil (derogado

aplicable a casos anteriores al COGEP), cuyo texto es el siguiente:

Proveyendo el escrito que antecede se le hace conocer al compareciente que
oportunamente se atenderd su peticion, teniendo en cuenta el orden de ingreso de
causas a segunda instancia. Para efectivizar los principios, derechos y garantias
constitucionales, principalmente la igualdad material y formal de las personas
vinculadas dentro de los procesos por atender, se han establecido ciertos criterios para
el despacho de las mismas, como el orden de ingreso y la naturaleza de lo apelado
para resolver, con la salvedad de las excepciones que establece la Constitucion en su
articulo 35, haciéndole conocer ademas al recurrente, que esta Sala de lo Laboral
soporta una gran cantidad de carga procesal, y que esta juzgadora hace todos los
esfuerzos humana y fisicamente posibles; y, pese a aquello no se le ha podido atender
su pedido, reiterando nuestro compromiso de resolver esta causa en el menor tiempo
posible.5®’

También, en el retardo injustificado cabe el incumplimiento de actos procesales
qgue no necesariamente dependan del juez, pero si de otros 6rganos que conforman la
funcion judicial y que sirven de apoyos para el cumplimiento del servicio publico de
justicia, nos referimos a la designacion del perito, cuando este no se posesiona en la
fecha y hora sefialada, cuando ése no entrega el informe dentro del plazo concedido, o
cuando incumple con la labor asignada, esto es no asistir a diligencias como
reconocimiento del lugar de los hechos, o reconocimiento de la cosa materia de la
controversia, de la cual el ciudadano espera que ese juez acucioso, diligente, sancione a
aquel funcionario judicial que no cumple con su mandato, que lo sustituya con otro y en
fin cualquier medida tendiente a que todas las diligencias solicitadas en una causa
puedan cumplirse para poder quedar habilitado para que se dicte la resolucion o
sentencia.

Este retardo injustificado que impide cumplir el objetivo del Estado de brindar
un eficiente servicio publico de justicia, o lograr la justicia, tranquilidad y la paz de sus
habitantes en la solucion de los conflictos que se generan por diversas circunstancias,
ocasionan la violacion a principios constitucionales como celeridad, inmediacion,
concentracion, economia procesal, actuaciones estas que rompen la naturaleza propia de

la existencia de la administracion de la justicia, funcion estatal a la que le esta encargada

587 Sala de Laboral de la Corte Provincial de Manabi. (2017). Dentro del caso n.° 13371-2015-
0091. Portoviejo, Ecuador: Providencia notificada en el casillero judicial electronico 1304548587 con
fecha 19 de mayo de 2017.
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velar por el cumplimiento de la Constitucion y de la ley. Por ello, a quien le corresponde
cumplir con la justicia, por el bienestar de los ciudadanos actia morosamente en
detrimento de ese objetivo estatal.

Respecto de la inadecuada administracion de justicia en la legislacion
ecuatoriana, ésrte titulo de imputacion se asemeja a la figura juridica de funcionamiento
anormal de la administracion de justicia que lo sefialan algunas legislaciones como
Argentina, Colombia, Espafia, entre otras.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la CNJ ha mencionado en la
sentencia n.° 760-2016 de 21-06-2016,°88 que los titulos de imputacién de detencion
arbitraria e inadecuada administracion de justicia, no pueden ser confundidos y
mezclados por el deficiente funcionamiento del servicio pablico de administracion de
justicia. Al respecto es preciso mencionar que determinados ordenamientos juridicos en
diferentes naciones, reconocen a la administracion de justicia como un servicio publico.

En algunos paises el error judicial, el retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, son considerados la especie del género, que es la deficiente
prestacion del servicio publico de la administracion de justicia. Por lo que, al ser la
justicia un servicio publico, le corresponderle al Estado otorgarlo con eficiencia, caso
contrario los servidores judiciales a quienes la Constitucion y la ley otorgan esas
competencias, deben responder por su deficiencia.

Corroboramos esta afirmacion sefialando que es precisamente en la CRE donde
se sefiala que el Estado sera responsable por la deficiente prestacion del servicio
pUblico®®, norma constitucional que esta en concordancia con el art. 15 del COFJ que
determina que en el Ecuador la administracion de justicia es un servicio publico. Por
ello no se comparte el razonamiento juridico al que llegan los jueces de la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la CNJ en el fallo antes referido, al
describir como un titulo de imputacién a la deficiente prestacion de servicio de la
administracion de justicia, cuando de este principio surgen las imputaciones sefialadas
en el art. 32 del COFJ, aclarando que esta sentencia no podrian ser un precedente en
razon de que sus argumentos se fundan en de la CPE de 1998 y no en la CRE de 2008.

588 Corte Nacional de Justicia, sentencia n.° 760-2016, 21.06.2016; actor: Dr. Alvaro Ojeda.
%89 CRE, art. 11.9, ibid.
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2. Elerror judicial en Ecuador

2.1.  Origen del error judicial en Ecuador

Fue en 1996, al producirse la reforma de la Constitucion de 1979, cuando
aparecio en el ordenamiento juridico ecuatoriano una referencia al error judicial, al
quedar establecido que: “Articulo 25.- EIl Estado sera civilmente responsable en todos
los casos de error judicial que hayan producido la prisién de un inocente o la detencién
arbitraria, asi como en los supuestos de violacion de las normas establecidas en el num.
19 del articulo 22. La ley establecerd los mecanismos para hacer efectivo este
derecho”.5%

Posteriormente, se amplia este concepto de responsabilidad civil estatal, con las
reformas que se introdujeron en 1998 a la Constitucion. Especificamente, el art. 2
sefialaba:

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

En su momento, la disposicion constitucional de 1998 no conto con el necesario
desarrollo legal. Sin embargo, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, incorporo el art. 209, que, si bien ha resultado insuficiente, al menos
permitia que el administrado pudiera iniciar las acciones legales correspondientes. El

texto que se mantiene vigente, dice asi:>%

Articulo 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 la Administracion
Publica Central o Institucional de la Funcion Ejecutiva, ante el drgano de mayor
jerarquia, 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 sera inmediatamente puesta en conocimiento de la Procuraduria General
del Estado para la coordinacion de la defensa estatal. Estan legitimados para
interponer esta peticion, los particulares a quienes las instituciones del Estado, sus
delegatarios y concesionarios les hubieren irrogado perjuicios.>*

590 CPE, Registro Oficial 2, 13 de febrero de 1997, tltima modificacion: 11 de agosto de1998.

391 Constitucion de la Republica del Ecuador. 1998.

392 Reforma al Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, Decreto
Ejecutivo n.° 2428, Registro Oficial 536, 18 de marzo de 2002.

593 Al respecto constltese la siguiente resoluciéon: CSJ, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Resolucion n.° 414-2007, 2 de octubre de 2007, causa n.° 19-2005: [...] Los dafios puedan ser reparados
sin la intervencion de la administracion de justicia que, por supuesto, es lo deseable. Esta reparacion
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Posteriormente, con la vigente CRE de 2008, se incorporé como parte del art. 11,

num. 9, lo siguiente:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios; numeral 9: El
mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actle 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, empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado
0 inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado repararé a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la

puede efectuarse espontdneamente, empleando para el efecto los seguros de responsabilidad contratados,
o bien, atendiendo el requerimiento de los administrados efectuados en sede administrativa. Este ultimo
aspecto requiere algunas precisiones: a) El estatuto del Régimen Juridico Administrativo establece un
procedimiento especifico para que la administraciéon atienda los reclamos de indemnizacion de los
perjuicios materiales o morales que se deriven de la actividad de la administracion central o institucional.
A este respecto, ver los art. 209 y siguientes del estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funciéon Ejecutiva, actualmente vigentes. b) Las normas del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo deben ser interpretadas de conformidad con el segundo inciso del art. 272 de la
Constitucion Politica, en el sentido de que no pueden modificar las mismas prescripciones
constitucionales en la materia, como aquellas previstas en normas con rango de ley. c¢) Siguiendo el
criterio previamente sefialado, el art. 209 del estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva no modifica en nada el derecho de los administrados de acudir directamente a la Funcion
Judicial para hacer valer sus derechos sin agotar la via administrativa, de conformidad con el art. 38 de la
Ley de Modernizacion. d) El plazo de prescripcion previsto en el art. 211, ibid., no tiene aplicacion
alguna en la medida en que es incompatible con el plazo de caducidad de cinco afios previsto en el art. 65
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, reformado por el art. 2 de la Ley 2001-56
publicada en el Registro Oficial 483 de 28 de diciembre de 2001. e) El art. 212 del estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva es también incompatible con los art. 38 y 28 de la Ley de
Modernizacion, en el sentido de que el administrado no estd obligado a esperar la negativa de la
Administracion para proponer su accion ante la jurisdiccion contencioso administrativa, y, el término que
tiene la administracion para atender todo tipo de reclamacion, salvo que se hubiere previsto uno distinto
en una norma de rango legal, es de quince dias segun lo previsto en el art. 28 de la Ley de Modernizacion,
de tal forma que, si la Administracion no hubiese contestado oportunamente al reclamo correspondiente
se ha de aplicar, en todo caso, el régimen juridico de los actos administrativos regulares presuntos y los
procedimientos de ejecucion, sobre los que esta Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse
repetidamente y constituyen ahora un precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento. f) Del
mismo modo, la accion de repeticion prevista en el segundo inciso del art. 20 de la Constitucion Politica
depende unicamente de que la conducta del funcionario o empleado sea dolosa o gravemente culpable, de
tal forma que las condiciones previstas en el 213 del estatuto del Régimen Juridico Administrativo son
inconciliables con el ordenamiento constitucional. Sobre la responsabilidad de los funcionarios y
empleados publicos por los perjuicios que se irroguen al Estado por su conducta, es necesario subrayar
que cuando un administrado acude ante la autoridad con un reclamo administrativo tendiente a obtener el
resarcimiento de los perjuicios materiales y morales producidos por la actividad publica y la
Administracion, a través del funcionario competente, no atiende la peticion, aceptandola o negandola, en
el término previsto en el art. 28 de la Ley de Modernizacion, incurre en la responsabilidad prevista en el
inciso segundo del art. 20 de la Constitucion Politica por culpa grave, y debera asumir los perjuicios
economicos ocasionados al Estado y asi debera ser declarado en el proceso de ejecucion del acto
administrativo presunto derivado del silencio administrativo positivo™[...].
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responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativas o
judiciales, se repetira en contra de ellos.>%

La norma constitucional se complementa con el COFJ de 2009, el cual, en su art.
32, eludiendo entrar en definiciones o conceptualizaciones, indica como debera
procederse para sustanciar las demandas que se deduzcan, cudles son los jueces
competentes, qué es lo que se debe reclamar y quiénes gozan de legitimacion activa, asi
como las caracteristicas del tramite y el plazo establecido para que prescriba la accion.

El mencionado art. 32, es del tenor siguiente:

Juicio contra el Estado por inadecuada administracion de Justicia por
revocatoria o reforma de sentencia condenatoria.- El Estado sera responsable por error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del
derecho o la tutela judicial efectiva, por violaciones de los principios y reglas del
debido proceso.

Al efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o
representante legal, sus causahabientes o los representantes legitimados de las
personas juridicas, propondran su accion ante la jueza o juez de lo Contencioso
Administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandara la indemnizacion de
los dafios y perjuicios y la reparacion del dafio moral, de estimar que tiene derecho
para ello. El Legitimado pasivo en estas acciones sera la presidenta o presidente del
Consejo de la Judicatura, que podra comparecer a través de delegado. El tramite de la
causa serd el previsto en la Ley de lo Contencioso Administrativo con las
modificaciones constantes en este Cadigo.

Estas reclamaciones prescribiran en el plazo de cuatro afios contados desde que se
realizé el Gltimo acto violatorio del derecho del perjudicado.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada en virtud de un recurso
de revisién, o cuando alguien haya sufrido prision preventiva y haya sido luego
sobreseido o absuelto mediante providencia ejecutoriada, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia, en la forma que
establece el cddigo de Procedimiento Penal, que incluira el dafio moral.

Desde la vigencia de la normativa citada en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, pocas son las demandas que se han presentado en contra del Estado
ecuatoriano reclamando indemnizaciones por error judicial y algunos de estas han sido
declaradas improcedentes, porque el Tribunal ha considerado que no tienen
competencia para tramitar este tipo de causas y se han declarado incompetente®® y en

59 Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008.

595 Tribunal Contencioso Administrativo de Quito (Juicio n.° 17811-2014-0336). Elias Barberan
demanda en contra del Estado ecuatoriano por 5 millones de ddlares por el error judicial y la inadecuada
administraciéon de justicia. El reclamo lo hace luego de cuatro afios de haber sido involucrado
injustamente en el asesinato de David Erazo, luego de un partido de futbol. El joven, que guardd prision,
fue sobreseido definitivamente con sentencia ejecutoriada. Aunque la accion legal se sustenta en el art. 32
del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, que dice que el Estado serd responsable por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, el tribunal se declard incompetente para
conocer y resolver: “VISTOS: En virtud del resorteo efectuado el 5 de febrero de 2014, la presente causa
ha venido a conocimiento de este Tribunal, y con sustento en la accion de personal n.° 2014-756-DP-DPP,
de 6 de febrero de 2014, en tanto dure la licencia por vacaciones del juez Patricio Secaira, actua la jueza
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otros casos han revocado las sentencias del tribunal que ha considerado declarado con
lugar.

La disposicion invocada desarrolla el principio de responsabilidad que el mismo
Cddigo Orgénico sefiala en su art. 15 como principio rector para los funcionarios de la

Funcién Judicial:

En consecuencia, el Estado serd responsable en los casos de error judicial,
detencion arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea
reformada o revocada, en virtud del recurso de revision, el Estado reparara a la
persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la
responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o
judiciales, se repetira en contra de ellos en la forma sefialada en este Cédigo.

A partir de lo sefalado, resulta evidente que la CRE no contiene ninguna
definicién o concepto de error judicial. En el COFJ también aparece esta figura juridica,
pero sin una definicion clara y precisa. Esta situacion pudiera explicarse por una
posicidn conservadora ya que definir siempre resulta tarea dificil y conlleva el riesgo de

incurrir en imprecisiones o crear vacios conceptuales.

Ximena Velastegui Ayala; el cual de modo previo debe asegurar su competencia para el conocimiento y
resolucion del caso. En tal virtud, conforme consta en el libelo de la demanda, el actor sefior JOSE ELIAS
BARBERAN QUEIROLO, por sus propios derechos, en contra del Estado ecuatoriano en la persona del
doctor Gustavo Jalkh Roben, en calidad de presidente del Consejo de la Judicatura y del doctor Diego
Garcia Carrién, en calidad de Procurador General del Estado, demanda “[...] retardo injustificado e
inadecuada administracion de justicia, que ha ocasionado impunidad en contra del suscrito, a fin de que
en sentencia, su autoridad disponga se me indemnice por las consecuencias materiales e inmateriales, las
afectaciones personales, familiar, social, laboral, estudiantil, econémica; en suma, por la impunidad
generada por la Funcion Judicial, y la imposibilidad de que sea el calumniador quien pague los dafios y
perjuicios ocasionados con motivo de sus acciones ilegitimas, considerando que esta indemnizacion no
puede ser por un monto menor a los CINCO MILLONES DE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA ( USD 5 000 000,00), en que yo en forma subjetiva y objetiva a la vez, estimo
que alcanza el dafio material e inmaterial que se me ha ocasionado”. Sefiala como antecedentes que en el
proceso penal instaurado en su contra fue sobreseido provisionalmente y luego en forma definitiva
mediante auto de fecha 1 de julio de 2013, dictado por el Juzgado Segundo de Garantias Penales de
Pichincha, con lo cual quedo excluido del proceso penal. En la especie, se considera que en atencion a lo
previsto en el inciso final del art. 32 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, que sefiala textualmente:
“Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada en virtud de un recurso de revision, o
cuando alguien haya sufrido prision preventiva y haya sido luego sobreseido o absuelto mediante
providencia ejecutoriada, el Estado reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia, en la forma que establece el Codigo de Procedimiento Penal, que incluird el dafio moral”; art.
38 de la Ley de Modernizacion, arts. 1, 2, 3, 6, lit. b) y 10 de Ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, y art. 217 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, este Tribunal no tiene competencia
para conocer lo solicitado, y por tanto, se inhibe de su conocimiento por incompetencia en razoén de la
materia, y de conformidad con lo establecido en el art. 129, num. 9, del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial y el Titulo III del Libro VI, art. 416 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal, se ordena
remitir el expediente al Juez Segundo de Garantias Penales de Pichincha, competente para conocer y
resolver la presente causa, a fin de que avoque conocimiento ya que fue quien conocidé la causa
originalmente instaurada en contra del serior ELIAS BARBERAN QUEIROLO”. Auto que con fecha 6 de
marzo de 2014 fue revocado y el proceso continlia en etapa de prueba.
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Retomando el contenido del primer inciso del art. 32 del COFJ, referente a la
responsabilidad extracontractual del Estado, esta no se refiere exclusivamente al error
judicial propiamente dicho, sino también al retardo injustificado, o la inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho o la tutela judicial efectiva, y
violaciones a los principios y reglas del debido proceso, detencion arbitraria; v,
revocatoria o reforma de sentencia condenatoria, los cuales constituyen figuras muy
diferentes por su propia naturaleza.

Igualmente, la norma constitucional sanciona el retardo injustificado de la
administracion de justicia conforme lo sefiala el art. 172, inciso tercero de la CRE: “Las
juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley”.

Mientras el error judicial se refiere al error de hecho o de derecho del juez o
tribunal que dict6 una sentencia, el articulo referido hace alusién al retardo injustificado
de una causa; retardo que no constituye una base sélida sobre la cual pueda ser
fundamentado este derecho de demandar. Existen plazos o términos para la
sustanciacion de los procesos y para dictar las sentencias o resoluciones, sin embargo
como en muchos paises de Latinoamérica, existe un marcado represamiento de causas
que obedece a diversos factores, tales como la falta de personal, insuficiente
equipamiento, etc., de manera que si esta disposicion se aplicara en todos los casos de
retardo injustificado seria un sinnimero de ciudadanos los que estarian en capacidad de
demandar al Estado por retardo injustificado, todo lo cual obligaria a modernizar la
justicia evolucionando el sistema judicial.

Herrendorf explica que: “uno se imagina al juez atosigado, lleno de causas
pendientes, de audiencias cruzadas, de problemas no solucionados, almacenando
expedientes que no ha leido ni entrevisto, y atormentado en la busca de la mas
imprescindible jurisprudencia y doctrina que cupiere citar a fin de no seguir gastando

tiempo escaso en mucha erudicion”.5% EI mismo autor citado sostiene que

La informética juridica afiade un dulce sabor ordenador al caos de la materia.
Ahora bien, ante el enjambre de cuestiones que el juez tiene por delante, una funcion
le resulta ineludible: pensar adecuadamente cada uno de sus pasos, interpretando las
conductas que el expediente describe, valorandolas correctamente, eligiendo con
precision las normas que conceptualicen esas conductas, Yy, en fin, pensando con su
cabeza de juez con vocacion por la justicia cual es, de todas, la mejor solucidn. Pues la
justicia no es mas que la mejor posibilidad coexistencial ante una situacion
determinada. Para capear estas contradicciones deberian establecerse estandares que

5% Herrendorf, El poder de los jueces, 83.
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establecieran razonablemente el rendimiento o productividad que cabria exigir a los

jueces o tribunales a los efectos de valorar si determinado proceso ha sido conducido

de manera insosteniblemente lenta”. 3%’

Todas estas vicisitudes que menciona el tratadista antes referido constituyen una
imagen comun en los juzgados y tribunales de Latinoamérica, donde a la administracion
de justicia no se le ha brindado el interés y la importancia que se merece, destacando
que en el caso de Ecuador tuvo un giro distinto desde las reformas del afio 2011, por lo
que se espera que giro no solo se cristalice en edificaciones, sistemas informéticos, sino
en el despacho oportuno de las causas.

También se menciona en el art. 75 de la Constitucion la potestad del ciudadano
para demandar al Estado ecuatoriano por violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva, es decir, el derecho que tiene todo sujeto para acceder a un drgano
jurisdiccional y solicitar la proteccién de una situacion juridica que aparentemente le
estd siendo vulnerada o amenazada, y bajo el supuesto de no obtener lo que legalmente
solicita, estard el ciudadano en la facultad de interponer su demanda: “Toda persona
tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, con sujecién a los principios de inmediacién y celeridad; en
ningdn caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
serd sancionado por la ley”.

Consideraciones similares se aplican a las eventuales violaciones de los

principios y reglas del debido proceso:

Articulo 77.- “En todo proceso penal en que se haya privado a la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas|...]”,

Articulo 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas”.

En concordancia con el contenido del Gltimo inciso del art. 32 del COFJ, el

Cadigo de Procedimiento Penal®®® hacia especial mencion de aquellos casos en que una

397 Ibid., 83.

5% Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano, titulo tercero, art. 419 y 420, Registro Oficial-
Suplemento 360,13-01-2000, Quito: Articulo 419.- “Casos de prision preventiva o internacion
provisional. Cuando el ‘procesado’ sea absuelto o sobreseido debe ser indemnizado por los dias de
privacion de libertad sufridos, conforme a lo previsto en los articulos anteriores. La indemnizacion sera
pagada por el acusador particular. Si no lo hubiere, la pagara el Estado, que tendra derecho a repetir
contra quien haya inducido la acusacion fiscal; articulo. 420.- “Repeticion.- El Estado puede repetir la
indemnizacion pagada de quienes hayan contribuido dolosamente al error judicial. En el caso de medidas
cautelares sufridas injustamente, el “Juez de Garantias Penales” o “Tribunal de Garantia Penal”, debe
imponer, al denunciante o al querellante que hayan alterado los hechos o litigado con temeridad, la
obligacion de indemnizar”.
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sentencia condenatoria haya sido reformada o revocada en virtud de un recurso de
revision, o cuando alguien, luego de haber sufrido prision preventiva haya sido absuelto
0 sobreseido su caso mediante providencia ejecutoriada, la responsabilidad econémica
del Estado en estos casos sera a favor del ofendido y de acuerdo a los montos alli
sefialados,>® existiendo una diferencia en relacién con la responsabilidad por error
judicial la cual no tiene monto previamente fijado en el actual COIP.6%

Siguiendo la misma linea, la CC ha sostenido que “en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se contemplan regimenes especiales de responsabilidad aplicables al error
judicial mas aun cuando, en el presente caso, una sentencia condenatoria ha sido
revocada”, es por ello que consideramos que efectivamente existen regimenes
especiales de responsabilidad, pero los mismos no se aplican de manera exclusiva al
error judicial, sino que son consideradas como faltas en el servicio publico de la justicia,
entre las cuales esta incluido el error judicial 8%

Mas adelante en este capitulo se analizard esta figura para identificar los
elementos que deben concretarse en los fallos judiciales para poder determinar de
manera objetiva, clara, precisa y sin ambigliedades cuando se ha producido error
judicial en las sentencias. Con este propdsito se analizaran los fallos dictados por la

CC,CSJy CNJ, a partir del afio 1996, fecha en que nacié la figura del error judicial en la

39 Sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia del 21 de julio de 2008, dentro de la causa n.° 553-2006. Gerardo Antonio Ruiz
Navas vs. Ministerio Ptblico:” [...] Esta Sala entiende que no es posible cuantificar las pérdidas extra
patrimoniales que ha sufrido el actor por la prision ilegitima que tuvo que soportar, por lo que, aclarando
que el valor que ahora se fija como reparacion de los perjuicios morales solo busca atenuar el efecto
animico y sicoldgico, se condena al Ministerio Publico al pago de ochenta mil ddlares 00/100 de los
Estados Unidos de América por este concepto. Esta Sala insiste en que nadie ha de pretender en esta sede,
por reparacion moral, sumas mayores a las sefialadas porque su propoésito es punitivo. Ademas, como
constantemente reitera la Corte IDH, la sentencia dictada a favor del agraviado constituye un modo de
reparacion [...]".

600 COIP, articulo 628.- Reglas sobre la reparacion integral en la sentencia.- Toda sentencia
condenatoria debera contemplar la reparacion integral de la victima, con la determinacion de las medidas
por aplicarse, los tiempos de ejecucion y las personas o entidades publicas o privadas obligadas a
ejecutarlas, de conformidad con las siguientes reglas: 1. Si hay mas de un responsable penal, la o el
juzgador determinara la modalidad de la reparacion en funcion de las circunstancias de la infraccion y del
grado de participacion en la infraccion como autora, autor o complice. 2. En los casos en los que las
victimas han sido reparadas por acciones de caracter constitucional, la o el juzgador se abstendra de
aplicar las formas de reparacion determinadas judicialmente. 3. La obligacion de reparar monetariamente
a la victima tendrd prelacion frente a la multa, comiso y otras obligaciones de la persona responsable
penalmente. 4. Si la publicacion de la sentencia condenatoria es el medio idoneo para reparar a la victima,
correra a costa de la persona condenada”.

%1 Corte Constitucional, sentencia n.° 007-09-SEP-CC, caso 0050-08-EP 19-05-2009, 2009.

“Al efecto, como queda sefalado en el lit. a) Aspecto Juridico de esta sentencia, nuestra
Constitucion y ordenamiento juridico contempla el tema de la indemnizacion por error judicial; sin
embargo, tal y como se evidencia en el caso que nos ocupa, nuestros tribunales no han dado cabal
cumplimiento a este mandato, puesto que la norma constitucional figura en nuestro ordenamiento con una
aplicacion casi nula y con un desarrollo mas tedrico que practico, simplemente doctrinario”.
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Republica del Ecuador. Estos fallos se contrastardn con las disposiciones
constitucionales y el COFJ, asi como con sentencias que sobre esta materia han sido
dictadas por los 6rganos judiciales, valorando hasta qué punto resulta procedente exigir
la responsabilidad extracontractual del Estado por error judicial.5%2

2.2.  Presupuestos para configurar la responsabilidad extracontractual por error

judicial en Ecuador

La CRE y el COFJ reconocen que el Estado ecuatoriano sera responsable por los
dafos que se deriven de la administracion de justicia por error judicial. Sin embargo, en
Ecuador no existe normas que definan el concepto juridico de error judicial, ni los
elementos que lo configueren. Durante la investigacion encontramos escasas
jurisprudencias (Resoluciones 760-2016 dentro del recurso de casacion n.° 600-2012 o
la Resolucion n.° 817-2016 dentro del recurso de casacion n.° 462-2012, Resolucion
dentro del proceso n.° 17741-2013-0250), en las que se menciona que el error judicial
no dimana de la simple revocacién o anulacion de las resoluciones judiciales y se
incorporan definiciones como la de Ricardo de Angel Yagual en su Obra Tratado de
Responsabilidad Civil (492-493), que sefiala que: “toda decision o resolucion dictada
por los 6rganos de la administracion de justicia, en la que se demuestre que el yerro del
juzgador es incontestable y haya sido dictado con total desconocimiento o ignorando los
preceptos legales” nos encontrariamos con la figura del error judicial. La jurisprudencia
ecuatoriana se ha encargado de incorporar los elementos que determinan la
configuracién de la responsabilidad objetiva del Estado, pero no necesariamente del

error judicial, en cuyo caso menciona que esos elementos son:

a) que se produzca un dafio o perjuicio; b) que se dé un nexo causal; c) que
exista un factor de atribucion, esto es la falta de la prestacién de un servicio publico; o
la deficiencia (funcionamiento anormal del mismo); o el cumplimiento (accion) o
incumplimiento (omision) irregular de las obligaciones y deberes de las y los
funcionarios y empleados publicos en el desempefio de sus cargos; y, d) que se pueda
imputar ese dafio o perjuicio a un organismo o entidad estatal, por haber creado un
riesgo juridicamente desaprobado (lo que nos lleva a la teoria del riesgo), asi como a la
posicion de garante. (Recurso de Casacién n.° 600-2012°03),

602 Se escogen estos ordenamientos juridicos porque los tratadistas de los mencionados paises han
desarrollado ampliamente el tema del error judicial y porque las sentencias de sus Organos
jurisdiccionales con respecto a esta figura juridica poseen excelentes motivaciones.

603 CNJ, Sala de lo Contencioso Administrativo. Resolucién n.° 760-2016, Recurso de Casacion
n.° 600-2012.
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Incluso los mismos fallos sefialan que“a los operadores de justicia no se les
puede exigir infalibilidad, sino que administren justicia con sujecion a la Constitucion
de la Republica y a la ley, aplicando el principio de la debida diligencia, en los procesos
que les toque conocer; y, ademas, se daria la inicua conclusién de que la auto-correccion
del sistema de justicia vendria a ser criminalizada, tanto en el &mbito administrativo
como en el ambito penal”.

Del estudio realizado, sugerimos los siguientes presupuestos para configurar la
responsabilidad extracontractual del Estado por error judicial:

a) Sentencia ejecutoriada de la CNJ, en la que se haya corregido evidentes errores en
sentencias expedidas en las instancias ordinarias.

b) El dafio derivado de una decision judicial. El dafio debe cumplir con las caracteristicas
de: 1 cierto, 2 personal y 3 probado. El caracter cierto del dafio es que este se haya
generado, que los hechos no se traten de meras expectativas, especulaciones o
incertidumbre; en cambio, el caracter personal del dafio se refiere a que el accionante
de la reparacion debe justificar una relacion entre el dafio padecido por el error judicial
con los derechos por cuya violacion sufri6 menoscabo, debiendo juridicamente
establecer la titularidad juridica sobre tales derechos.

Sobre el caréacter probado del dafio, la CNJ ha emitido el siguiente criterio:

La responsabilidad del Estado no se puede dar de manera automatica, esto es, porque
ha habido una resolucion superior posterior que revoque tal prision preventiva dictada
por el juez inferior; tal criterio seria inadmisible porque simplemente partiria del
errado criterio que la responsabilidad objetiva del Estado no se prueba de manera
alguna, cuando lo cierto es que el mal funcionamiento de cualquier servicio publico
que haya causado dafios a un particular, si debe ser probado. (Recurso de Casacion N°
600-2012).

c) Imputacion del dafio.

Al respecto la CNJ ha sostenido que: “este ha de ser efectivo, material e
individualizado, sin que sea permitido alegar supuestos perjuicios no producidos”
(Gaceta Judicial. Afio CX. Serie XVIII, n.° 8, 3020. Quito, 10 de septiembre de 2009).

d) El nexo causal entre el dafio y la decisién judicial corregida.®%*

Respecto del plazpo para proponer una demanda por responsabilidad
extracontractual del Estado, alegando el deficiente servicio pablico de justicia, en
cualquiera de sus imputaciones, este debe hacérselo ante el Tribunal Contencioso
Administrativo dentro del plazo de 4 afos, desde que la sentencia haya causado
ejecutoria y que se hayan agotado todos los recursos para el caso del error judicial y
desde que se haya provocado el dafio en los casos de retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva y por
violaciones de los principios y reglas del debido proceso, asi como también por

revocatoria de una sentencia condenatoria.

604 CNJ, Sala de lo Contencioso Administrativo. Resolucién n.° 760-2016, Recurso de Casacion
n.° 600-2012.
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La jurisdiccidn queda establecida en el segundo inciso del art. 32 del COFJ: “Al
efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o representante
legal, sus causahabientes o los representantes legitimados de las personas juridicas,
propondrén su accion ante la jueza o juez de lo contencioso administrativo de su
domicilio...”.%% En la actualidad, el procedimiento para plantear una demanda ante los
Tribunales Contenciosos Administrativos se encuentra en el nuevo COGEP®% norma
que derog6 la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y que regula su
procedimiento.

Es preciso mencionar que, respecto de la reparacion integral por los dafios
ocasionados, existe en materia penal una norma que dispone la obligacion de restituir un

derecho, asi como los mecanismos de reparacion integral.6%”

2.3.  Elerror judicial en el derecho comparado

El tema de la responsabilidad del Estado por Error Judicial existe en distintas
legislaciones del mundo, y ha tenido un desarrollo lento. Su reconocimiento se refiere a
un problema humano por resolver y se relaciona con los sistemas politicos sociales,

como ejemplo se citan los siguientes:

605 COFJ, Republica del Ecuador, 2009.

606 Asamblea Nacional Constituyente, COGEP, Registro Oficial 506, 22 de mayo de 2015, articulo
326.- “Acciones en el procedimiento contencioso administrativo. Se tramitardn en procedimiento
contencioso administrativo las siguientes acciones: [...] num. 3, lit. ¢) “La responsabilidad objetiva del
Estado”.

607 COIP, articulo 77.- Reparacion integral de los dafios.- La reparacion integral radicara en la
solucion que objetiva y simbolicamente restituya, en la medida de lo posible, al estado anterior de la
comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los efectos de las infracciones perpetradas. Su
naturaleza y monto dependen de las caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado.
La restitucion integral constituye un derecho y una garantia para interponer los recursos y las acciones
dirigidas a recibir las restauraciones y compensaciones en proporcion con el dafio sufrido”. Articulo 78.-
“Mecanismos de reparacion integral.- Las formas no excluyentes de reparacion integral, individual o
colectiva, son: 1. La restitucion: se aplica a casos relacionados con el restablecimiento de la libertad, de la
vida familiar, de la ciudadania o de la nacionalidad, el retorno al pais de residencia anterior, la
recuperacion del empleo de la propiedad asi como al restablecimiento de los derechos politicos. 2. La
rehabilitacion: se orienta a la recuperacion de las personas mediante la atencion médica y psicologica, asi
como a garantizar la prestacion de servicios juridicos y sociales necesarios para esos fines. 3. Las
indemnizaciones de dafios materiales e inmateriales: se refieren a la compensacion por todo perjuicio que
resulte como consecuencia de una infraccidon penal y que sea evaluable econdmicamente. 4. Las medidas
de satisfaccion o simbolicas: se refieren a la declaracion de la decision judicial de reparar la dignidad, la
reputacion, la disculpa y el reconocimiento publico de los hechos y de las responsabilidades, las
conmemoraciones y los homenajes a las victimas, la ensefianza y la difusiéon de la verdad historica. 5. Las
garantias de no repeticion: se orientan a la prevencion de infracciones penales y a la creacién de
condiciones suficientes para evitar la repeticion de las mismas. Se identifican con la adopcion de las
medidas necesarias para evitar que las victimas sean afectadas con la comision de nuevos delitos del
mismo género”.
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Espafa. En el sistema espafiol la Constitucion de 1978 sefiala en el art. 121 que
“los danos por error judicial, asi como los que sean por el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia daran derecho a una indemnizacion a cargo del Estado
conforme a ley”.

La responsabilidad de los magistrados se encuentra establecida en la LOPJ en su

Articulo 292.- Los dafios causados en cualesquiera bienes o derechos por error
judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la
administracion de justicia daran a todos los perjudicados el derecho a una indemnizacion
a cargo del Estado, salvo en los casos de fuerza mayor, de conformidad con lo que
dispone la ley.

Ademads, la misma norma agrega que “La mera revocacion o anulacion de las
resoluciones judiciales no presupone, por si sola, derecho a indemnizacion”. Por otra

parte, previene en su

Articulo 294.- También tendran derecho a indemnizacion quienes, después de

haber sufrido prision preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o

por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le

hayan irrogado perjuicios.

Existe ademas un fundamento en los tratados internacionales, como es el caso
del art. 10 de la CADH vy el art. 14.6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Una reiterada doctrina jurisprudencial ha venido acotando el espacio propio de
aplicacion del error judicial en los arts. 292 y siguientes de la LOPJ (Ley 1694/1985) en
el sentido de que no se trata de un recurso ordinario, sino que para su viabilidad
aplicativa es preciso que el dafio sea consecuencia de la actividad jurisdiccional
originada por un desajuste objetivo, patente e indudable con la realidad factica o con la
normativa legal: equivocaciones flagrantes que pueden afectar al fondo o a la forma;
aclarando que ha de tratarse de un error palmario, patente, manifiesto, causado al
reclamante que aparezca como una consecuencia causalmente derivada de la actividad
jurisdiccional cuestionada y del que no pueda hacerse cuestion por su equivocidad.

Por ello, en cuanto a los requisitos de procedibilidad, el Tribunal Supremo en un
precedente (STS de 26 de septiembre de 1993) en el que no solo se admitid, sino que
llegd a estimarse, una demanda por error judicial dirigida contra una orden de
detencidn, sosteniendo que: “El art. 293.1 de la LOPJ (Ley 1694/1985), en desarrollo de

lo especialmente prevenido en el art. 121 de la Constitucion (Ley 2500/1978), dispone
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que: “La reclamacion de indemnizacion por causa de error deberd ir precedida de una
decision judicial que expresamente lo reconozca”.

Igualmente, la Jurisprudencia de la Segunda Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, reconoce que ha declarado que el error judicial abarca tanto los errores en el
procedimiento como en la decision, tradicionalmente denominados errores in
procedendo, o de forma, y errores in iudicando, o de fondo; que el mismo ha de ser
siempre indudable, patente, incotrovertible y objetivo; y, que son titulos habilitantes
para exigir del Estado, en via administrativa, una indemnizacién por error judicial, la
decision jurisprudencial que expresamente lo declare y reconozca en el procedimiento
previsto en el art. 293 LOPJ (Ley 1694/1985), la sentencia dictada en recurso de
revision y la sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento libre “por inexistencia del
hecho imputado”, destacando que el procedimiento judicial es el medio ordinario para
declarar el error indemnizable, porque la reclamacion directa frente a la administracion
en virtud de titulo de los que se desprende patentemente el error judicial constituye una
via privilegiada que el presunto perjudicado puede orillar si alberga alguna duda sobre
la existencia de los requisitos condicionantes.

La jurisprudencial espafiola respecto del error judicial se ha pronunciado al

establecer que se configure, este debe reunir caracteristicas,®®® caso contrario la

608 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, sentencia 697/2016 de 6 septiembre 2016, Rec.
20665/2015. Diario La Ley n.° 8905, Seccion La Sentencia del dia, 20 de enero de 2017, Editorial
Wolters Kluwer ECLI: ES:TS:2016:3999: “Ha declarado el Tribunal Supremo, en relaciéon con las
caracteristicas que ha de reunir el error judicial : a) Solo un error craso, evidente e injustificado puede dar
lugar a la declaracion de error judicial; b) El error judicial, considerado en el art. 293 LOPJ (Ley
1694/1985) como consecuencia del mandato contenido en el art. 121 CE (Ley 2500/1978), no se
configura como una tercera instancia ni como un claudicante recurso de casacion, por lo que solo cabe su
apreciacion cuando el correspondiente tribunal haya actuado abiertamente fuera de los cauces legales, y
no puede ampararse en el mismo el ataque a conclusiones que no resulten ildgicas o irracionales; c) El
error judicial es la equivocacion manifiesta y palmaria en la fijacion de los hechos o en la interpretacion o
aplicacion de la ley; d) El error judicial es el que deriva de la aplicacion del derecho basada en normas
inexistentes o entendidas fuera de todo sentido y ha de dimanar de una resolucion injusta o equivocada,
viciada de un error craso, patente, indubitado e incontestable, que haya provocado conclusiones facticas o
juridicas ilégicas, irracionales, esperpénticas o absurdas, que rompan la armonia del orden juridico; e) No
existe error judicial cuando el Tribunal mantiene un criterio racional y explicable dentro de las normas de
la herméutica juridica, ni cuando se trate de interpretaciones de la norma que acertada o
equivocadamente, obedezcan a un proceso logico; f) No toda posible equivocacion es susceptible de
calificarse como error judicial; esta calificacion ha de reservarse a supuestos especiales cualificados en
los que se advierta una desatencion del juzgador, por contradecir lo evidente o por incurrir en una
aplicacion del derecho fundada en normas inexistentes, pues el error judicial ha de ser, en definitiva,
patente, indubitado e incontestable e, incluso, flagrante; y, g) No es el desacierto de una resolucion
judicial lo que se trata de corregir con la declaracion de error de aquélla, sino que, mediante la
reclamacién que se configura en el art. 292 y se desarrolla en el siguiente art. 293, ambos de la LOPJ (Ley
1694/1985), se trata de obtener el resarcimiento de unos dafios ocasionados por una resolucion judicial
viciada por una evidente desatencion del juzgador a datos de caracter indiscutible, que provocan una
resolucion absurda que rompe la armonia del orden juridico (STS, Sala del art. 61, LOPJ, de 14 de mayo
2012, 1n.°4/2011) (Ley 70574/2012).
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demanda propuesta se desestima, al constatar que la decision era razonable y estaba
fundada por el juez.

Chile. Cuando se refiere a responsabilidad por las actuaciones judiciales se
considera la existencia de error judicial en materia penal, regulada expresamente en el

art. 19, inc. 7, lit. i) de la Constitucion, que establece que

Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que
hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucion
que la Corte Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendré derecho a
ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya
sufrido. La indemnizacién serd determinada judicialmente en procedimiento breve y
sumario, y en él la prueba se apreciara en conciencia.

Por el contrario, no hay normas expresas sobre responsabilidad por error judicial
en materia civil. Aclarando, que el Estado responde por negligencia grave o denegacién
de justicia, y que el régimen aplicable seria el de la responsabilidad extracontractual del
derecho comun, de conformidad con los arts. 2314 y s., del Codigo Civil.

Colombia. En Colombia la irresponsabilidad absoluta del Estado tuvo su
vigencia hasta la RepuUblica. Durante la vigencia de la Constitucion de 1886, se
presentaron sentencias de responsabilidad que se fundamentaban en los arts. 2, 16 y 20.
Pero el fundamento de estos fallos no era el error judicial, sino que se originaba en una
falla en el servicio. Si el érgano estatal funcionaba mal generaba responsabilidad
conforme al art. 40 del actual Cédigo de Procedimiento civil. Sin embargo, esta horma
no define una responsabilidad del Estado, sino una a titulo personal a cargo del
funcionario.

La Constitucién de 1991 modifico esta situacion y se acepta el principio de
responsabilidad del Estado. La Ley 270 de 1996, Estatuto de la Administracién de
justicia colombiana, en su art. 71 y por interpretacion de la Corte Constitucional, abrogd
la responsabilidad personal.

Posteriormente, el tratamiento del error judicial paso a ser difuso, disperso en la
legislacion preconstitucional de 1991, sobre todo en las normas de derecho penal. En el
Cadigo de Policia se hablaba del error judicial en materia contravencional y preveia los
recursos para impugnarlo. También establece el recurso de revision. Esto se amplio a las
contravenciones establecidas en la Ley 228 de 1995 y el Codigo Penal y de
Procedimiento sefiala en sus arts. 242 y 414 del decreto 2700 de 1991 el derecho a una
indemnizacion. ElI Codigo de Procedimiento Civil, en su art. 40, sefiala el error
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inexcusable del Juez y que el perjuicio producido sea el producto de un recurso que no

se interpuso por el afectado. Dicha norma sefialaba:

Articulo 40: Ademaés de las sanciones penales y disciplinarias que establece la
ley, los magistrados y jueces responderan por los perjuicios que causen a las partes, en
los siguientes casos:

1. Cuando procedan con dolo, fraude o abuso de autoridad.

2. Cuando omitan o retarden injustificadamente una providencia o el correspondiente
proyecto.

3. Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere podido evitarse el perjuicio
con el empleo del recurso que la parte dejo de interponer.

La fuente se encuentra en los tratados internacionales como el Pacto de San José
de Costa Rica, ratificado por Colombia mediante Ley 16 de 1972, que establece en su
art. 10 el derecho a una indemnizacién en favor de aquella persona que hubiere sido
condenada en una sentencia en firme por un error judicial. La Tercera Asamblea
General de la Naciones Unidas precisé que el derecho podia ser invocado contra el
Estado o contra Particulares.

La Ley 74 de 1968, que ratificd los tratados y pactos internacionales sobre

derechos econdémicos, sociales y culturales, sefiala que:

Cuando una sentencia condenatoria haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido posteriormente indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya
sufrido una pena como resultado de la sentencia, debera ser indemnizada, conforme a
la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse
revelado oportunamente el hecho desconocido.

El art. 90 de la Constitucién Politica y la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, Ley 270 de 1996 constituyen una normatividad que supera el tratamiento dado
en el art. 40 del Cddigo de Procedimiento Civil, que sefialaba que no existia una
responsabilidad estatal, sino de una responsabilidad personal del funcionario judicial,
pero solo cuando se trate de errores inexcusables. La Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia de 1996, uniformizo los criterios para definir el error y
especificd al agente responsable de la indemnizacion por error judicial. EI Consejo de
Estado nego esta responsabilidad porque vulneraba el principio de cosa juzgada y que el
Estado no deberia responder porque era un riesgo que asumia el administrado.

Posteriormente, en la Constitucion de 1991, el legislador y el juez ya eran
responsables frente a las fallas y errores causados por las acciones o las omisiones en el

ejercicio de sus funciones. La carta magna sefialaba en el art. 90 que: “El Estado
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respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas|...]”. Si bien esta norma
no menciona de una manera expresa el error judicial, regula una parte de
responsabilidad del Estado, sefialando que ser& una responsabilidad patrimonial.

Segun la carta de 1991 la responsabilidad patrimonial del Estado se deriva de
errores que se puedan presentarse en la administracion de justicia dejando la
reglamentacion a una ley posterior y la jurisprudencia. El art. 90 de la Constitucion, se
enfoca en la produccion de un dafio. Sin embargo, la Ley confunde las definiciones de
error judicial, y asimila el error jurisdiccional con el error judicial. El error judicial se
generaria Unicamente por medio de una resolucién judicial y segun los arts. 65 a 76 de
la Ley es posible responsabilizar el Estado por:

a) Error judicial,

b) Por defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia y

c) Por privacion injusta de la libertad.

El art. 66 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia define el error
judicial como: “Aquel cometido por una autoridad investida de facultad jurisdiccional,
en su caracter de tal, en el curso de un proceso, materializado a través de una
providencia contraria a la ley”.

Jurisprudencialmente, la CC8 en Sentencia C-244 dispuso la inexequibilidad
del art. 40 del CPC por subrogacion hecha por el Capitulo VI del Titulo Il de la Ley
270 de 1996: Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, que trata el tema
integramente. Se consolid6 asi la responsabilidad de la administracion de justicia y por
error judicial en el Estado, otorgandole a este la facultad de repetir contra el funcionario
judicial cuando se compruebe su dolo o culpa grave en el acto que genero la
responsabilidad del Estado.

El art. 90 de la Constitucion colombiana, antes citado, contempla un principio
general de responsabilidad, fundamentado en el dafio antijuridico y que este dafio no
necesita una declaracion de existencia previa, y esta claramente consagrado en la
legislacion.

En el ordenamiento juridico colombiano, el error judicial genéricamente es
cualquier tipo de error cometido en la administracion de justicia, y el error jurisdiccional

es el causado solo por los jueces en uso de su poder jurisdiccional cuando conocen los

09 Corte Constitucional. Sentencia C-244.
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procesos. La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de 1996 en su art. 66 lo
define de la siguiente manera: “Articulo 66.- Error jurisdiccional.- Es aquel cometido
por una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso
de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley”.

Analizando esta disposicién legal podemos sefialar que se define al error judicial,
como aquel que es cometido por el juez, que es a quien se le ha otorgado la competencia
para administrar justicia, el cual, en su actividad de impartir justicia dentro de un
proceso o juicio, violenta la ley mediante una providencia, sentencia o resolucién.61°

Natalia Maya Diaz, refiiriendose a esta figura sefiala:

El legislador definié el error jurisdiccional, no el judicial porque este Gltimo es
mas amplio. Judicial hace referencia a todo lo que implica la administracion de justicia
0 a la judicatura, a los procesos, al juzgamiento, a los jueces, funcionarios y
empleados, al cuerpo técnico de investigadores, a los auxiliares de la justicia, o sea a
las funciones tanto jurisdiccionales como administrativas. Por su parte jurisdiccional
se refiere a la potestad que tienen los jueces para impartir justicia con lo cual se
restringe el error a los jueces, magistrados y fiscales, ya que solo estos pueden decidir
o declarar derecho, para decidir cualquiera sea la materia con arreglo a las leyes. De
ahi que cuando el error se derive de una providencia ha de Ilamarsele error
jurisdiccional; si por el contrario no puede enmarcarse el error en una decision se
denomina error judicial .5

La autora citada, hace una distincion al sefialar que, de acuerdo con esta norma
colombiana, el error jurisdiccional lo cometerian solo los jueces, mientras que el error
judicial puede cometerlo cualquiera de los funcionarios o empleados de la
administracion de justicia. Sin embargo, en el Ecuador no cabria hacer esta distincion o
diferencia por cuanto, a tenor de lo que sefiala el art. 178 de la Constitucion, los 6rganos
encargados de administrar justicia: la Corte Nacional de Justicia, las Cortes Provinciales
de Justicia, los Tribunales y Juzgados que establezcan la ley y los Juzgados de Paz, se
denominan érganos jurisdiccionales por lo cual los jueces que conforman estos 6rganos
estarian en la posibilidad de cometer errores judiciales y no necesariamente errores

jurisdiccionales.®?

610 Diego Lopez Medina, El derecho de los jueces, 2.* ed. (Bogota: Universidad de los Andes /
Legis, 2006), 213: “El Segundo argumento ilegitimo es este: El juez ha identificado la doctrina
constitucional vigente, reconoce que tiene sub judice un caso analogo en sus hechos y circunstancias por
el superior o por ¢l mismo y decide, sin mas, inaplicar las reglas jurisprudenciales. Puede, de hecho, que
el juez no niegue en abstracto el valor vinculante de la jurisprudencia para casos nuevos analogos. Asi, el
juez se estd poniendo en posicion de renuencia o desobediencia ante las subreglas. Este es, en efecto, un
recurso ilegitimo, y que potencialmente compromete la responsabilidad del juez de manera mas clara de
lo que lo haria la mera ignorancia del precedente”.

811 Maya Diaz, La responsabilidad del Estado por el error jurisdiccional, 66.

612 La pregunta seria si el juez de paz comete error judicial de hecho; cuya respuesta no daré por no
ser necesariamente elemento de este estudio.
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Perd. En el Per( no existe un tratamiento integral y sistematico del error judicial
y su reparacion. La indemnizacion por errores judiciales derivados de detenciones
arbitrarias estaba regulada en los incisos 5 y 16 del art. 233 de la Constitucion Politica
de 1979. Estas normas contemplaban dos supuestos:

Articulo 233.- Son garantias de la administracién de justicia:

Inc. 5.- La indemnizacion por los errores judiciales cometidos en los procesos penales,
en la forma que determina la ley; y,

Inc. 16.- La indemnizacion por el Estado de las detenciones arbitrarias, sin perjuicio
de la responsabilidad de quien las ordena.

Posteriormente, la Constitucion de 1993 unificd estos dos supuestos en un solo
inciso sefialando: “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
7. La indemnizacion, en la forma que determine la ley, por los errores judiciales en los
procesos penales y por las detenciones arbitrarias, sin perjuicio de la responsabilidad a
que hubiere lugar”.

En en el afio 1988 promulgé la Ley n.° 24973%12 que regula la indemnizacion por
errores judiciales y por detenciones arbitrarias. A partir de la obligacion de la creacion
del fondo para el pago por los errores judiciales y los recursos del mismo, se expide el
Reglamento del Fondo Nacional indemnizatorio de errores judiciales y detenciones
arbitrarias expedido el 14 de diciembre de 1990.

La referida Ley n.° 24973 contempla el derecho que tienen las personas a
demandar por error judicial, incluyendo a quienes luego de ser condenados en un
proceso judicial hayan obtenido en juicio de revision, una resolucion de la Corte
Suprema que declare que la sentencia es errénea o arbitraria; y, a quienes hayan sido
sometidos a proceso judicial y hayan sido privados de su libertad injustamente y haber
obtenido posteriormente auto de archivamiento definitivo o sentencia absolutoria.

Los criterios que constan en la ley para fijar el monto de indemnizacion por
errores judiciales son el dafio material y el dafio moral que se ha causado a la victima.
Ademas, también sefiala que se exime de responsabilidad al Estado cuando la victima ha
inducido a la justicia a cometer el error judicial. Sin embargo, la Ley le deja a potestad
del juez la cuantificacion del monto de indemnizacion sin fijar bases minimas para
determinar los valores a pagar por ambos rubros (dafio material y dafio moral).

Argentina. En Argentina, para definir al error judicial, la doctrina enfoca como

centro del fendmeno a la sentencia o resolucion —protagonista arquetipico del actuar de

613 Congreso de la Reptiblica de Perti. (1988). Ley n.° 24973. Lima, Perti: Gaceta Juridica 1988 R.
N. 086.
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los jueces—, en la cual se incurre en un resultado equivocado, no ajustado a la ley, sea
por no aplicar correctamente el derecho o bien por establecerse hechos que no se
corresponden con la realidad; también, Maria Claudia Caputi, advierte que se considera
configurado aquel error cuando por negligencia o equivocado conocimiento o
apreciacion de los hechos, aquella resolucion no se ajusta a la verdad y resulta
juridicamente inadecuada.®

Aqui se resalta el hecho de que ese error judicial al que se refiere Maria Claudia
Caputi siempre provendré de la sentencia mediante dos posibles vias: o bien no se evoca
la norma de derecho ajustada al caso o bien los hechos considerados no se ajustan o no
se corresponden a la realidad de las circunstancias. Obviamente, el error judicial
resultaria mucho mas facilmente evidenciable cuando se puede apreciar de manera
evidente una actuacion dolosa o negligente del juez; sin embargo, es de esperar que este
tipo de actitudes no se esperan por parte de un juez, a quien se lo considera probo para
el desempefio de la tarea de administrar justicia. De aqui que se requiere la existencia de
evaluaciones periddicas a los jueces para evitar que estén en funciones aquellos que no

cuenten con la probidad requerida para su funcién.
3. Responsabilidad del Estado por error judicial

Las investigaciones parciales realizadas en Ecuador hasta el momento indican
que no es comun la presentacién de acciones por error judicial en contra del Estado y
que no existe un adecuado dominio por parte de los abogados en libre ejercicio
profesional sobre los casos y procedimiento a seguir para plantear una accion de
reclamacién indemnizatoria en contra del Estado por error judicial .%®

Al contrario de lo que podria pensarse, a pesar del caracter omnipotente y adn
divino que los reyes tenian, estos aceptaban conceder una indemnizacion o reparacion a
quienes resultaran condenados de manera ostensiblemente injusta. Sin embargo, no
procedian asi cuando los dafios y perjuicios se producian por las autoridades en ejercicio
de otras funciones publicas diferentes a la administracion de justicia, las cuales no

comprometian al Estado.5%6

614 Maria Claudia Caputi, Tendencias actuales en materia de responsabilidad del Estado por
funcionamiento irregular de los organos judiciales (Buenos Aires: La Ley, 2000), 75.

815 Diana Elizabeth Acufia Iza, Guia juridica para la tramitacién de los juicios por
responsabilidad extracontractual del Estado en casos de error judicial en materia civil, Informe de
Investigacion (Ibarra: Escuela de Jurisprudencia-PUCE, 2012) 17.

616 Hitters, Responsabilidad del estado por error judicial, 1.
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El error judicial puede dar lugar a distintos tipos de responsabilidades. Desde

una optica de las diferentes ramas del derecho se puede distinguir al menos las

siguientes:

a) La responsabilidad civil del Juez, que implica su obligacién personal de
resarcir patrimonialmente los dafios producidos, siempre y cuando pueda imputérsele un
actuar doloso, culpa grave, desconocimiento palmario del derecho, etc.; es decir, que su
accionar trascienda el marco de la falta de servicio. (En Ecuador esta responsabilidad
esta sefialada en el articulo 34 del COFJ).

b) La penal, en caso de que su actividad encuadre en alguno de los tipos previstos por el
Cadigo Penal. (En Ecuador esta desarrollada esta responsabilidad en el articulo 268 del
COIP).

c) Su responsabilidad politica, en cuanto el ejercicio incorrecto de su funcién como dé
lugar al juicio politico o jury de enjuiciamiento. (En Ecuador los jueces no pueden ser
censurados por la Asamblea Nacional Legislativa).

d) La responsabilidad administrativa en sede disciplinaria. (En Ecuador los jueces
pueden ser sancionados por el Consejo de la Judicatura segun el articulo 104).

e) La responsabilidad directa y objetiva del Estado, al margen o subsidiariamente de la
persona del juez, por falta de servicio o errores judiciales en la administracion de
justicia.5"(En Ecuador la Constitucion lo prevé en el articulo 11, numeral 9)

Bajo la normativa de la legislacion ecuatoriana, la responsabilidad civil del juez,

sefialada en el lit. a), coincide plenamente con la tipificada en el art 34 del COFJ, que da

lugar a que el ciudadano que se cree afectado por la decisién del juez inicie

directamente la accién civil resarcitoria en contra de dicha autoridad, pero lo hara ante

un juez de lo civil y no ante un juez contencioso administrativo, como sefiala el art. 32

del COFJ por responsabilidad extracontractual del Estado. En el caso de la

responsabilidad penal se coincide con la opinién de Cassagne, no asi en la

responsabilidad politica donde los jueces no estan sometidos a juicios politicos, pero si

la responsabilidad administrativa, en cuyo caso puede ser de oficio o a peticion de parte

ante la delegacion provincial del Consejo de la Judicatura de la respectiva

circunscripcion territorial del juez.

4. Lareparacion

4.1.

Desarrollo en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El derecho a la reparacion integral surgio del Derecho Internacional,

especificamente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

617 Juan C. Cassagne, La responsabilidad extracontractual del Estado en el campo del derecho

(Buenos Aires: Ed. El Derecho, 2000), 943.
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(en adelante, Corte IDH), tal como lo cita Rojas:®'® “Es a partir de la jurisprudencia
desarrollada por la Corte IDH que se crearon los parametros de proteccion y reparacion
para perfeccionar la garantia de derechos previstos en normas consuetudinarias de
alcance universal”. Es evidente que dentro del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos el resarcimiento del dafio adquirié protagonismo, debido a la importancia de
reconocer a la reparacion integral en un verdadero derecho para las victimas. Segun

Sergio Garcia:®1°

La naturaleza de los conflictos remitidos a conocimiento de la Corte IDH,
evidenciaron la necesidad de crear medidas de reparacion con un sentido integral, es
asi que en un primer momento se concibié al resarcimiento de dafios como
“indemnizaciones compensatorias” para luego pasar a la “reparacion integral”
comprendiendo todo un conjunto de medidas que puede utilizar un Estado para hacer
frente a las violaciones propiciadas, ampliando de esta manera sus alcances.

En un principio, la Corte IDH Unicamente reconocidé indemnizaciones para
compensar los dafios causados por la violacion de los derechos fundamentales; sin
embargo, transcurrido el tiempo fue constatando que ello no era suficiente y empez6 a
dictar medidas diferentes con la finalidad de compensar a las victimas. Con ello surgio
la denominada reparacion integral conceptualizada como: “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”.

La reparacion integral reconocida por la Corte IDH en sus sentencias, muestra
una coherencia con la base legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en
adelante, SIDH), esto es, con lo dispuesto en el art. 63.1 de la CADH:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra, asi mismo, si ello fuera procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

No obstante, no solo se evidencia la aplicacion de la norma citada, sino que
ademas la Corte IDH ha reconocido que la justa indemnizacion es solo una de las
medidas que conforman la denominada reparacion integral. La primera sentencia de la

Corte IDH referente a la reparacion integral, que marca el inicio del posterior

618 Valeria Rojas, “La reparacion integral: un estudio desde su aplicacion de proteccion en el
Ecuador” (tesis de Maestria, Universiad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2012), 14.

619 Sergio Garcia Ramirez, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el tema de Reparaciones, en La Corte IDH, un cuarto de siglo: 1979 a 2004 (San José de Costa Rica:
Corte IDH, 2005), 31.
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reconocimiento jurisprudencial, es la dictada en el caso Velazquez Rodriguez en contra
de la Republica de Honduras en la cual se ordenan las siguientes medidas de reparacion

por los dafios sufridos por la victima:

La indemnizacidn a los familiares del difunto por resultar imposible devolver el
ejercicio del derecho a la vida y prevén medidas de caracter no pecuniario tales como
la imposicion del deber del Estado de investigar y sancionar a los responsables.

La otorgacién de una pension vitalicia para la esposa del difunto, un subsidio para la
educacion de los hijos, una vivienda digna para la familia.

Medidas simbolicas como declaraciones publicas sobre la condena de los hechos, el
reconocimiento solidario de las demas victimas a través de la imposicion de sus
nombres a calles o monumentos, con la finalidad de conmemoracion.5?

Si bien no se la reconoce expresamente como reparacion integral, la Corte IDH
dispone medidas diferentes a la justa indemnizacion para reparar los dafios causados a la
victima, haciendo mencién de indemnizacion compensatoria. Sobre el caso citado
Rojas,%?! puntualiza que: “la Corte IDH establece por primera vez en 1988 la reparacion
de los dafios, demostrando el alcance integral de sus medidas con base en la magnitud
de violencia de los hechos”.

Las violaciones a los derechos humanos ocurridas en los gobiernos totalitarios
de régimen militar en Latinoamérica, dieron lugar a las multiples demandas ante el
SIDH, cuyo tramite concluyd con sentencias condenatorias en contra de los Estados y
con ello la Corte IDH fue desarrollando la reparacion integral mediante las medidas
reparatorias ordenadas.

Otro caso relevante en el tema analizado es el de Suarez Rosero®?2 en contra de
la Republica del Ecuador, en el que la Corte IDH ordena las siguientes medidas

reparatorias:

La indemnizacidén de lucro cesante y dafio emergente que se originaron a causa
de la detencion arbitraria.

La eliminacién del nombre de la victima de los registros de antecedentes penales
como del registro que lleva el Consejo Nacional de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas.

La prohibicion a Ecuador de exigir el cumplimiento de la sancion privativa de
libertad indebidamente impuesta al sefior Rosero; guardia de seguridad detenido por la
sindicacion de supuesto tréfico de estupefacientes, motivo por el que permanecio
privado de su libertad durante cuatro afios sin orden judicial, golpeado y torturado, por

620 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez contra la Republica de Honduras (San José de Costa
Rica: Corte IDH, Sentencia del 29 de julio de 1988).

621 Rojas, “La reparacion integral: un estudio desde su aplicacién de proteccion en el Ecuador”, 16.

622 Corte IDH (1999). Sentencia del caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Sentencia del 20 de enero de
1999.
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un delito que prevé pena méxima de privacion de libertad de dos afios, acto que
vulnero sus derechos al debido proceso, presuncion de inocencia, libertad entre otros.

Con ello la Corte IDH empieza adoptar una corriente del derecho a la reparacion
del dafio, no solo con medidas de caracter material, que impliquen el pago de una
determinada cantidad de dinero para compensarlo, sino también de caracter inmaterial,
mediante otras medidas que son necesarias para lograr una reparacion integral a las
victimas y/o sus familiares.

Los hechos del caso Suarez Rosero son parecidos al caso Consuelo Benavides en
contra del Estado Ecuatoriano, que también llegd a instancias internacionales a
conocimiento de la Corte IDH, en cuyo caso también se produjo la violacion a los
derechos humanos por “la detencion arbitraria, tortura, violacion sexual y muerte de
Consuelo Benavides en el ano de 1985”. El Estado ecuatoriano reconoce su
responsabilidad y paga a los padres de la fallecida la cantidad de un millon de dolares de
los EE. UU. El fallo también dispone que: “El nombre de la fallecida sea perennizado a
través del nombramiento de calles o escuelas de Ecuador” y el deber del Estado: “De
averiguar la verdad y condenar a los responsables” .62

En los tres casos citados, se evidencia el reconocimiento de medidas simbolicas,
esto es, medidas reparatorias tenientes a resarcir todos los dafios ocasionados a las
victimas y/o sus familias y que sirvieron de referencia para que en lo posterior se
instituyera el término de la reparaciéon integral como tal. Estas medidas por sus
caracteristicas tienen un alcance profundo en materia de derechos de las victimas.

Por otro lado, la Corte IDH ha mostrado una importante aplicacién del principio
de proporcionalidad, el dictar las medidas reparatorias de acuerdo a la gravedad de los
hechos. Sobre aquello, Rojas®?* asevera:

No es un supuesto para la aplicacién de la reparacion integral, al contrario,
todos los dafios ocasionados por vulneracion de derechos son susceptibles de una
reparacion, resaltando que esta debe ser proporcional. Al respecto, un claro ejemplo es
el caso Chiriboga contra Ecuador que expone la violacion de un derecho patrimonial
por la expropiacion total de 60 hectdreas a los hermanos Chiriboga, para la
conformacion de un parque forestal que hoy se conoce con el nombre de Parque
Metropolitano en la ciudad de Quito, cuya declaracion de utilidad publica fue opuesta
en litigio por los propietarios y a pesar de estar pendiente la resolucion judicial del
proceso, dicha expropiacion fue ejecutada sin reparos, situacion que ocasioné la
vulneracion del debido proceso y la indeterminacion del monto indemnizatorio,

623 Corte IDH. (1998). Sentencia del caso Consuelo Benavidez. Sentencia del 19 de junio de 1998.
624 Rojas, “La reparacion integral: un estudio desde su aplicacion de proteccion en el Ecuador”, 17.
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elemento fundamental en materia de expropiacion, afectandose de esta manera el
derecho a la propiedad privada de los hermanos Chiriboga.

Del caso analizado por Rojas, es evidente que la reparacién integral no solo se
aplica para casos de violaciones de derechos fundamentales como la vida, la dignidad y
la libertad, sino también asi otros derechos como el de la propiedad privada que fue
transgredido a los hermanos Salvador Chiriboga.®? El caso mencionado constituye un
precedente jurisprudencial de gran importancia, emblematico para la Corte IDH, donde
reconoce el derecho a la reparacion integral, aunque los derechos afectados no sean tan
esenciales como los ya citados, esto es, porque la reparacion es aplicable a cualquier
dafio que se produzca, siempre que se trate de derechos fundamentales.

4.2. Tipos de reparacion

Establecer una taxonomia de la reparacion, ha constituido tarea dificil para la
doctrina. Las razones para tal dificultad estriban esencialmente en las imprecisiones
terminoldgicas que se han establecido en torno al propio concepto de reparaciéon y a
diversos términos asociados con el mismo, cuyo uso poco riguroso e indiscriminado ha
dado lugar a verdaderas confusiones y falta de organizacién. En este sentido merece ser
destacado el esfuerzo de sistematizacion llevado a cabo por el tratadista Eugenio Llamas
Pombo, quien ha propuesto una clasificacion organizada y detallada de la reparacion, la
cual, por considerarla suficientemente exhaustiva y sistematica, nos conduce a seguir
analizando los tipos de reparacion. “Llegados a este punto, es preciso ofrecer una
enumeracion taxondémica de las formas de reparacion, tarea que no resulta facil y que
solo puede hacerse de la mano de la jurisprudencia, a la vista de las diferentes formulas
que proponen las resoluciones judiciales para lograr esa reparacion”.5%6

La clasificacion propuesta contiene una division primaria en dos categorias
fundamentales, la reparacion en forma especifica y la indemnizacion pecuniaria, cada
una de las cuales contiene subdivisiones, como se muestra a continuacion:

e Reparacion en forma especifica.

e Reposicion:
o Reposicion al Estado anterior mediante obligacion de hacer.
o Por obra del responsable.

o Por obra de un tercero a costa del responsable.

625 CASO CHIRIBOGA...
626 Eugenio Llamas Pombo, “Formas de reparacion del dafio”, en Realidades y tendencias del
derecho en el siglo XXI, vol. 2 (Bogota: Temis / Pontificia Universidad Javeriana, 2010), 76.
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o Reposicion al Estado anterior mediante obligacion negativa.
e Restitucion de las cosas.
e Sustitucion del objeto.
¢ Reembolso de gastos e inversiones.
¢ Indemnizacion pecuniaria.
e Resarcimiento por equivalente del dafio patrimonial.
e Compensacion satisfactiva del perjuicio corporal y del dafio moral en sentido
estricto.52

Como puede observarse, esta es una clasificacion que se estructura a partir de la
forma en que se lleva a cabo la reparacion. Obsérvese que algunas denominaciones
constituyen términos que, en ocasiones, han sido utilizados como sin6nimos de
reparacion en sentido general.

La primera gran division de esta clasificacion parte de la dicotomia entre las dos
concepciones fundamentales, en cuanto a como el dafio puede ser reparado. Se debe
tener el cuidado de distinguir adecuadamente entre el uso del término reparacion en su
sentido mas general y aquel uso mas restringido (Reparacién en forma especifica) que
alude a una de las vias fundamentales para llevar a cabo dicha reparacion.

La reparacion en forma especifica seria aquella que esta encaminada a lograr el
objetivo basico de la accion reparadora, esto es, colocar a la victima en una situacion tal
como la que tendria, si la accién dafiosa no se hubiera producido. Por otra parte, la
indemnizacién pecuniaria comprenderia las acciones compensatorias admitidas cuando
la reparacion en forma especifica no es alcanzable.

La doctrina suele considerar que una verdadera devolucion de la victima a ese
estado “indemne” no pasa de ser un principio, un ideal, puesto que en la realidad de los
hechos nunca es posible colocar a la victima en una situacion tal “como si nada hubiera
pasado”. En sintesis —como cuando se tiene en cuenta el perjuicio por lucro cesante—
la idea que subyace no es precisamente devolver al afectado a aquel estado original,
sino colocarlo en un estado ideal que constituye una situacién imaginaria donde se
configura la situacion a la cual hubiera llegado de no haberse producido el dafio. No
obstante, las consideraciones anteriores, la concepcion de una restitutio ad integrumes,

es sumamente valiosa, pues, como se ha afirmado, hay que reparar el dafio, todo el dafio

627 1bid., 78.
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y nada mas que el dafio, la victima debe alcanzar un adecuado grado de satisfaccion sin
obtener un enriquecimiento inmerecido.

Quedaria pues la modalidad de indemnizacion pecuniaria para la reparacion de
aquellas afectaciones patrimoniales que han afectado objetos de dificil sustitucion por
no circular en el mercado, o porque el dafio ha producido perjuicio corporal —como
pudiera ser la pérdida o desfiguracion— o bien se trata de dafios morales en sentido
estricto.

Volviendo a la reparacion en forma especifica, se afirma “Esta reparacion in
natura, natural, en especie o en forma especifica, que consiste en la reposicion del statu
quo en que se encontraba el perjudicado antes que ocurriera la conducta dafiosa, la
restitucion de las cosas a su estado anterior o, desde una vision patrimonialista, la
recomposicion material del activo patrimonial de la victima es, sin duda, la forma mas
elemental, la forma genuina de reparar el dafio”.528

Probablemente por ese ideal de la reparacion integral sea que, en la mayor parte
de los ordenamientos juridicos de tradicion continental, aun cuando ello no esté
establecido sin ambigliedades en las normativas, existe una preferencia por la reparacion
en forma especifica por encima de la indemnizacion pecuniaria; si bien existe espacio
para la alternativa opcional por parte de la victima.

La primera subdivision que nos presenta esta clasificacion en lo referido a la
reparacion en forma especifica, se refiere a aquella que se consigue mediante la
obligacion de hacer, ya sea por el propio responsable de la accion dafiosa o por tercero a
costa de dicho responsable. El objetivo en este caso es conseguir la reparacion de los
objetos dafiados mediante una conducta positiva del responsable o de otro a su costa.
Obviamente este tipo de reparacion no sera de aplicacion cuando se haya producido una
pérdida total de la cosa dafiada. De lo que se trata es de restaurar los bienes dafiados,
incluso cuando para ello sea necesario aportar determinados componentes de los
mismos. La intervencion de peritos puede ser necesaria como garantia de que las cosas
reparadas han quedado como corresponde a su estado original.

El hecho de que la accion reparadora se lleve a cabo por el responsable o un
tercero, suele ser una opcion del causante del dafio, aunque debe sefialarse que la

voluntad de la victima puede determinar que la reparacion sea llevada a cabo por un

628 Tbid., 82.
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tercero y no por el responsable, cuando existan razones fundadas para dudar de la
pericia o habilidad del mismo.

Aunque el texto citado no lo desarrolla de un modo explicito, debe corresponder
también a la reparacién mediante la obligacion de hacer aquellas acciones que estan
encaminadas a la reparacion de dafos morales, tales como las disculpas publicas, la
publicacién de determinado fallo en los medios de comunicacion, actos publicos de
desagravio y otros similares.

Para Llamas®° la reposicion al estado anterior mediante obligacion negativa en
su sentido puro, constituye una modalidad de reparacion muy escasa o0 inexistente. Por
ello este autor, si bien admite que al menos en teoria podria existir la posibilidad de
reparar dafios mediante la abstencion de realizacion de una accion, lo que suele verse en
la practica de los tribunales son acciones de tutela inhibitoria mimetizadas en acciones
de responsabilidad civil. En tales casos lo que se persigue es detener la realizacion de
actividades dafiosas o impedir su inicio. Analizado lo anterior hemos de considerar que
este tipo de reparacion es de un interés mas bien teérico.

La restitucion de las cosas consiste justamente en la devolucion de las cosas a
quien se encontraba en posesion de las mismas. Al igual que en el caso anterior esta
modalidad de reparacion ha recibido escasa atencion en la doctrina. Obviamente, en el
caso de los delitos contra la propiedad los codigos penales establecen la obligacion de
restitucion de aquella cosa que haya sido objeto de robo, sustraccién, etc. Sin embargo,
es dudoso que esto pueda considerarse como reparacion de dafio en su sentido estricto.

Cuando se haya producido la pérdida o un deterioro considerable de la cosa,
carece de sentido aspirar a la devolucion de la misma. En tales casos es aplicable la
sustitucion del objeto como forma de reparacion. El supuesto subyacente es que la cosa
debe serle sustituida a la victima por otra que sea identica. Esta reclamada identidad
puede conducir a considerar determinadas alternativas de acuerdo con la naturaleza de
las cosas. La sustitucion resulta mas viable cuando los bienes afectados son objeto de
circulacién en el mercado y, por tanto, su obtencion es viable. Ahora bien, la doctrina se
ha inclinado por la alternativa de la entrega al acreedor de la cosa genérica que se
encuentre formando parte del patrimonio del responsable. En caso contrario la
sustitucion se conseguird mediante la adquisicion de la cosa en el mercado a expensas

del deudor. El bien que se adquiera para la sustitucion debe tener iguales caracteristicas

629 1bid., 103.
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que el bien original, o al menos suficientes semejanzas como para satisfacer el interés
del perjudicado, el cual, en tales supuestos, debe dar su anuencia.

Como modalidad final de la reparacion aparece el reembolso de gastos e
inversiones. Se ha advertido que tal modalidad de reparacion puede generar una idea
cercana a la de la indemnizacién pecuniaria, ya que la misma se ejecuta mediante la
entrega de determinada cantidad de dinero. No es este el caso; justamente esa entrega en
efectivo obedece al simple hecho de que justamente es dinero lo que se debe devolver,
por lo que estamos, sin duda, en presencia de una modalidad de reparacion en forma
especifica. En estos casos no hay que establecer equivalencias de ninguna especie,
puesto que la reparacién va encaminada a reponer el numerario erogado por la victima,
cuya estimacion es expedita. Habitualmente los gastos en que incurre la victima a
proposito del dafio estan conectados con acciones encaminadas a evitar el agravamiento
del dafio o aminorar el ya producido, lo que implica la utilizacion de recursos
econdmicos que deben ser reembolsados para su reparacion.

La otra gran vertiente de la reparacion esta dada por la indemnizacién pecuniaria.
En este caso, la reparacion no persigue el retorno de la victima a una situacion
determinada como ideal de la que habria tenido de no haberse producido el dafio, sino la
compensacion de los perjuicios mediante la entrega de determinada cantidad de dinero.

Aln, cuando en los sistemas juridicos prima el concepto de que la reparacion en
forma especifica es de preferencia, son varios los supuestos en que ello no resulta
viable, por lo que debe existir alguna via que proporcione a la victima la obtencién de
una compensacion adecuada. Entre las razones que condicionan la eventual
imposibilidad de efectuar una reparacion en forma especifica pueden sefialarse muchos
de los dafos corporales, la pérdida o destruccion de cosas no fungibles, el dafio moral,
entre otras. De modo que la indemnizacion viene a considerarse como el equivalente
pecuniario del perjuicio ocasionado. La suma que se establece para la indemnizacion
funcionaria como una especie de precio o valor del dafio ocasionado.

La concepcion del equivalente pecuniario que corresponde a los perjuicios
ocasionados es de relativa facil aplicacion cuando se trata de intereses patrimoniales. En
tales casos la indemnizacion puede tener el atributo de ser perfectamente equivalente,
puesto que el dafio patrimonial es susceptible de ser valorado con exactitud. No ocurre
lo mismo cuando se trata de intereses extrapatrimoniales como ocurre con los supuestos
del dafio moral. No puede haber en estos casos un equivalente pecuniario o precio del

interés lesionado, no puede tener precio lo que es de caracter extrapatrimonial. No esta



256

disponible para los jueces, en tales situaciones, una relacion de equivalencia que permita
estimar cuantitativamente el dafio; queda tal decision, por tanto, al mas puro arbitrio.®3°

Justamente, considerando estas dos naturalezas de los intereses lesionados que
han de ser indemnizados, se distinguen las dos modalidades de reparacion por
Indemnizacion pecuniaria: Una que se denomina resarcimiento por equivalente del dafio
patrimonial, encaminada a compensar los intereses lesionados por su valor en dinero;
siendo para algunos considerada esta modalidad como la indemnizacion propiamente
dicha. La otra, es la que el autor Llamas califica como compensacion satisfactiva del
perjuicio corporal y del dafio moral en sentido estricto, que tiene como objetivo resarcir
a la victima que ha visto lesionados determinados intereses extrapatrimoniales,
mediante la entrega de una determinada cantidad de dinero que, en modo alguno, no
puede ser considerada equivalente de los mismos, sino que tiene un caracter
compensatorio (mas que indemnizatorio) por lo que propone una denominacién
especifica para esta modalidad.

Analizados los diferentes tipos de reparacion que nos presenta esta clasificacion,
podemos observar que la misma mantiene la concepcion inicial de una gran division
entre la reparacion de caracter especifico y la que se efecta mediante equivalente
pecuniario, la cual, mediante las variantes que aplican en cada una, brinda una adecuada
orientacion de las alternativas disponibles, para llevar a cabo la reparacion. Una ventaja
innegable de este analisis es que permite arrojar un poco de luz sobre el enmarafiado
tejido terminoldgico existente alrededor de la reparacion.

La existencia de esta clasificacion tipoldgica no implica ni presupone que, en
cada caso particular, debe ser utilizada una con exclusién de las demas. Antes bien, la
obtencion de una adecuada reparacion integral puede requerir la combinacion o
concurrencia de méas de una alternativa. De hecho, en muchas circunstancias puede
requerirse el concurso de la reparacién especifica con indemnizacién para acercarnos al
desideratum reparatorio.

En el contexto del sistema internacional de proteccion de derechos, el alcance de
la reparacion integral ha incluido otras acciones que pudieran, en su momento, ingresar
a la doctrina como nuevas modalidades o tipos de reparacion, siempre conservando el

objetivo de colocar a la victima en una situacion donde se eliminen o se atenuen al

630 Jorge Mosset Iturralde, “El Error Judicial”, 137: “La injusticia de la falta de reparacion del dafio
moral por la muerte de un ser tan querido como un padre, la madre o los hijos, en casos que no habian
sido delitos, fue paliada echando mano a los mencionados articulos, dando lugar, en terminologia muy
cuestionable, a lo que comenz6 a denominarse valor vida humana”.
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maximo los efectos del dafio. En este sentido, Paula Ayala, citada por Diego

Mogrovejo, ha apuntado lo siguiente:

La reparacion integral surge como respuesta al cambio de concepcion de los
derechos de las victimas... se presento en el derecho internacional una tendencia hacia
una concepcion mas amplia de justicia, en la que se incluyera el derecho de las
victimas a obtener ademés de la indemnizacion econdémica, la verdad sobre los hechos
y la garantia de seguirle un proceso adecuado y apegado a las normas al autor ...la
reparacion que se le debe conceder a las victimas incluye la restitucion, la
indemnizacion, la rehabilitacién, la reparacion moral y la garantia de no repeticion, el
derecho a la verdad y el derecho a la justicia ... La restitucion pretende dejar a la
victima en la misma situacion en la que se encontraba antes ... La indemnizacién que
busca tasar en dinero los perjuicios... La rehabilitacion supone incluir dentro del
perjuicio que se le reconoce a la victima todos los gastos[...] A su vez la satisfaccion y
garantias de no repeticion, que se dirigen principalmente a obtener por parte de la
victima su aceptacion y la prevencion de sucesos violentos como los sufridos...]%%

En ocasiones los términos “reparacion” e “indemnizacion” han sido usados como
alternativas, cuando realmente el segundo constituye una modalidad o tipo del primero,
tal como puede apreciarse en el siguiente fragmento: “En este contexto, es posible que
se cause dafio a los ciudadanos, lo cual generaria la obligacion de reparacion o
indemnizacién a los perjudicados por actos ilegitimos, dentro de la bdsqueda de la
justicia social y bienestar colectivo como fines esenciales del Estado™.63? En este marco
de ideas, la Corte IDH en sus sentencias condenatorias por violacion de los derechos

humanos ha establecido criterios de reparacién novedosos:

Como el de la publicacion en el diario oficial del Estado y en periddicos de
amplia circulacion nacional del contenido de la sentencia condenatoria, de modo que
su difusién procure una reparaciéon de tipo moral a las victimas y sus herederos; en
ocasiones se establecen plazos para que las autoridades nacionales hagan las
investigaciones judiciales correspondientes y se juzgue y sancione a los autores de las
violaciones de derechos humanos. En materia de reparacion de dafios se ordena el
pago de sumas para indemnizar el dafio material, el inmaterial y el de la expectativa de
vida. En ocasiones se ha condenado a los Estados a otorgar becas de estudio para los
parientes de las victimas, y en algunos casos ha ordenado la construccién de
monumentos y placas en memoria de las victimas.®*®

631
632

Mogrovejo Jaramillo, “La responsabilidad estatal en la Constitucion del Ecuador de 20087, 83.
Ochoa, La responsabilidad extracontractual del Estado por deficiente prestacion de servicios
publicos, alcance y efectos en nuestra legislacion, 11.

633 Velasquez Posada, Responsabilidad civil extracontractual, 96: “Como consecuencia de la
responsabilidad del Estado por violacion de los derechos humanos y atendiendo a las consideraciones de
la obligatoriedad de la reparacion integral, incluida la simbdlica para estos casos, la sentencia decretd para
caso sub judice, la siguiente condena simbdlica:

1. El sefor director de la Policia Nacional presentard publicamente, en una ceremonia en la
cual estén presentes los familiares de los hermanos Cardona —demandantes en este proceso— excusas
por los hechos acaecidos entre el 27 y 31 de enero de 1995, en la poblacion de Tulua, relacionados con la
desaparicion forzada y posterior muerte de los mismos.

2. En similar sentido, el Comando de Policia de Tulua (Valle del Cauca), a través de su
personal asignado en dichas instalaciones, disefiard y pondra en practica un sistema de promocion y
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La Corte IDH, en su produccién jurisprudencial, ha destacado otras formas de
reparacion mas alla de las sumas indemnizatorias por el dafio material y moral.®** Por su
parte, el COIP ecuatoriano también reconocid la reparacion integral como derecho de
las victimas, acogiendo la linea jurisprudencial de la Corte IDH y la misma Constitucion
ecuatoriana; es asi, que en su art. 628 del COIP contempla reglas sobre la reparacion
integral en la sentencia, dentro de las cuales se reconoce la prelacion de la reparacion
monetaria de la victima sobre otras sanciones y la publicacion de la sentencia a costas

de la persona sentenciada.5%
4.3. Mecanismos de reparacion integral en el derecho internacional

El sistema interamericano, a traves de sus sentencias, ha tenido gran influencia
en los sistemas internos de los paises miembros, referente a las precisiones de concepto
de las reparaciones y a su consideracion como indemnizaciones econémicas. La Corte
Constitucional de Colombia, en su sentencia C-228 de 2002 asumié una concepcion

mas amplia de reparacion al expresar:

En el derecho internacional se ha considerado como insuficiente para la
proteccion efectiva de los derechos humanos, que se otorgue a las victimas y
perjudicados Unicamente la indemnizacion de los perjuicios, como quiera que la
verdad y la justicia son necesarios para que en una sociedad no se repitan las

respeto de los derechos de las personas, mediante charlas en diversos barrios y centros educativos de
dicha ciudad, y con entrega, de ser posible, de material didactico, en el cual la poblacion tenga conciencia
de los derechos humanos de los cuales es titular cada individuo.

3. La parte resolutiva de la sentencia sera publicada en un lugar visible del Comando de
Policia de Tulud, por el término de seis meses, de tal forma que toda persona que visite dicha estacion,
tanga la posibilidad de acceder al contenido de la misma”.

634 Néstor Pedro Sagués, El derecho constitucional a la reparacién. (Buenos Aires: Abaco de
Rodolfo de Palma, 2013), 95: “... la Corte IDH ha producido una profunda jurisprudencia en materia de
reparaciones, entendiendo este término no en el sentido estricto de indemnizaciones pecuniarias, sino en
el sentido genérico que comprende las diferentes formas como un Estado debe hacer frente a la
responsabilidad internacional por la violacion de los derechos garantizados por la Convencién. De ahi que
es habitual que las sentencias del tribunal, luego de la fijacion de las sumas indemnizatorias por del dafio
material y moral, contengan un considerando dedicado a otras formas de reparacion (medidas de
satisfaccion y no repeticion), que van desde la publicacion del fallo en medios de comunicacion, actos
publicos de desagravio a las victimas, asistencia médica y psicologica a estas y sus familiares, medidas
educativas respecto de miembros de las fuerzas de seguridad, hasta la ereccion de un monumento de
recordacion de lo sucedido, etc. Como ha dicho el juez de ese maximo tribunal internacional Sergio
Garcia Ramirez, hay reparaciones que se dirigen a restituir, reparar, reponer o preservar bienes que
exceden al lesionado inmediato y que corresponde a la sociedad en su conjunto”.

635 COIP, “art. 628.- Reglas sobre la reparacion integral en la sentencia.- Toda sentencia
condenatoria debera contemplar la reparacion integral de la victima, con la determinacion de las medidas
por aplicarse, los tiempos de ejecucion y las personas o entidades publicas o privadas obligadas a
ejecutarlas, de conformidad con las siguientes reglas: 3. La obligacion de reparar monetariamente a la
victima tendrd prelacion frente a la multa, comiso y a otras obligaciones de la persona responsable
penalmente. 4. Si la publicacion de la sentencia condenatoria es el medio idoéneo para reparar a la victima,
correra a costa de la persona condenada”.
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situaciones que generaron violaciones graves a los derechos humanos y, ademas,
porque el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los seres humanos, exige que los recursos judiciales disefiados
por los Estados estén orientados hacia una reparacion integral a las victimas y
perjudicados, que comprenda una indemnizacién econémica y, el acceso a la justicia
para conocer la verdad sobre lo ocurrido y para buscar, por vias institucionales, la
sancion justa de los responsables.®®

Con esa misma vision, Maria Fernanda Polo Cabezas, citada por Montana y
Porras, afirma que, en el neoconstitucionalismo el derecho de reparacion se rige por
principios mas que por reglas, es decir, con un sustento ético y moral, asi mismo,
sostiene que el neoconstitucionalismo plantea una vinculacion necesaria entre el
derecho y la moral. “A esto hay que afiadir, que desde esta corriente tedrica, “el
protagonista fundamental no es el legislador, sino los jueces quienes pueden interpretar
la Constitucion para acercarse a la justicia...”.53’

En la misma linea seguida por el sistema interamericano, la Corte ha sostenido
que el derecho de reparacion hacia las victimas estd basado en términos morales y
legales, para lo cual ha desarrollado los elementos aplicables siguientes:

1. La restitucidn, que consiste en devolver a la victima a la situacion anterior, en
la medida que ello sea posible.

2. La indemnizacién, que buscara fijar un valor en dinero que cubra todos los
perjuicios ocasionados, incluyendo tanto el denominado dafio emergente (que se
produce con la comisién del delito) como el lucro cesante (que se genera a partir de la
comision del delito).

3. La rehabilitacién, que pretende que la victima reciba la necesaria asistencia
médica, psicoldgica y social a los efectos de readaptarse nuevamente a la sociedad;

4. El derecho a la verdad y a obtener medidas de satisfaccion, que deben
propiciar que la victima llegue a conocer lo que pasé o sucedid, y que se realicen los
correspondientes actos de desagravio.

5. La garantia de no repeticion, cuyo propdsito fundamental es asegurar que la
victima no vuelva a ser objeto de violaciones de sus derechos.38

Conociendo que el Ecuador es signatario de la CADH, cabria preguntarse si, de

acuerdo con esta vision, estos cinco elementos constitutivos de la reparacion integral de

636 Corte Constitucional, sentencia C-228 del 3 de abril de 2002, expediente D-3672, actor Ricardo
Damies Gonzélez.

637 Juan Montana Pinto y Angélica Porras Velasco, Apuntes de derecho procesal constitucional, t.
IT (Quito: CCPT / CEDEC, 2011), 69.

638 Montana Pinto y Porras, Apuntes de derecho procesal constitucional, 70.
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los derechos, deberan ser aplicables a las sentencias que condenen al Estado
Ecuatoriano por error judicial. O sera acaso que cuando el COFJ en su art. 32 se refiere
a la reparacion del dafio moral esta implicitamente admitiendo que aquella también es
de esencia civil, toda vez que el Codigo Civil®% establece en su art. 2232 lo siguiente:

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el
resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacién atentas las
circunstancias previstas en el inciso primero de este articulo.

En lo relacionado al error judicial, la CC ha sostenido la teoria de la procedencia
de la reparacion, desde el instante en que este se produjo, incluso si tal dafio o error se
ha producido con anterioridad a la vigencia de la norma expresa que sancione tal acto.

Es necesario mencionar que el articulo 32 del COFJ vigente desde el 9 de
marzo de 2009 establece que la competencia para conocer y resolver los casos de
indemnizacion por error judicial, es de los jueces de lo Contencioso Administrativo,
sin embargo, no es menos cierto que el problema juridico constitucional sometido a
decision de esta Corte, data del 21 de noviembre de 2008, fecha del auto inhibitorio
dictado por la Presidenta Subrogante del Tercer Tribunal Penal de Loja; es decir, fecha
anterior a la promulgacion del COFJ, por lo cual, la vulneracion del derecho al acceso
a la justicia se produjo en esa fecha y respecto de esa vulneracion corresponde a esta
Corte disponer la reparacion integral 640

Si bien el error judicial se encuentra sefialado en la Constitucién como hecho
indemnizable por parte del Estado, por la deficiencia en el servicio publico de la justicia
y que en el art. 32 del COFJ se encuentra regulado el procedimiento aplicable, no
aparecen establecidos los montos o cantidades que deberan pagarse al ciudadano
afectado por concepto de reparacion. No existen entonces parametros o indicadores que
permitan establecer con precision o cuantificar el dafio ocasionado e indemnizable (el
quantum, definido como cantidad, cuantia, proporcion correspondiente a cada
interesado, importe de una indemnizacion, suma reclamada en una demanda), siendo
necesario, por tanto, recurrir al citado art. 2232 del Codigo Civil que faculta al juez para

determinar el monto de la indemnizacion.

639 Congreso Nacional del Ecuador, Cédigo Civil (Quito, Ecuador, Registro Oficial Suplmento 46
de 24 de junio de 2005, ultima modificacion: 22 de mayo de 2016).

640 Corte Constitucional, Julia Celmira Jaramillo Jiménez, Presidenta subrogante del Tercer
Tribunal Penal de Loja, ST.007-09-SEP-CC, caso 0050-08-EP, 19 de mayo de 2009: sentencias de
reparacion integral: 0015-09-SIS-CC= R; 003-09-SIS-CC
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Entendemos que debe operar la prudencia del juez como factor determinante del
valor de la indemnizacion. En un sentido similar, la ya mencionada CADH, en su art.

63.1 establece lo siguiente:

Cuando decida que hubo violacion 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 situacion que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.

Como antecedente jurisprudencial, la Corte IDH ha determinado el modo en que
deben ser reparados e indemnizados los dafios provocados; asi consta en el parr. 43,

supra 84 del caso Garrido y Baigorria vs. Argentina que dice lo siguiente:

La Corte IDH no es un Tribunal Penal y su competencia en este particular, es
la de fijar las reparaciones a cargo de los Estados que hubieren violado la Convencion.
La reparacion como la palabra lo indica esta dada por las medidas que tienden a hacer
desaparecer los efectos de la violacion cometida. Su calidad y su monto dependen del
dafio ocasionado tanto en el plano material como moral. La reparacién no puede
implicar ni un enriquecimiento ni un empobrecimiento para la victima o sus
sucesores.**

En consecuencia pueden existir dafos incuantificables, que por ser extra
patrimoniales o inmateriales, no pueden fijarse como un monto real u objetivo (el dafio
ocasionado por la prision de una persona, por ejemplo, no es cuantificable), pero de
existir un error judicial el Tribunal Contencioso Administrativo debera establecer un
monto por esa indemnizacion, en la que el juez determinard razonablemente su valor
teniendo en cuenta los dias que la persona ha dejado de laborar o producir al estar
detenido, vista la actividad ocupacional permanente que venia realizando el
perjudicado.

Pero podria ocurrir que el error judicial cause un grave dafio material o
econdémico al perjudicado cuando el juez declara en sentencia, por ejemplo la pérdida
de determinado derecho como pudiera serlo un titulo ejecutivo por un valor
determinado. En dicho caso existe un monto palpable, objetivo, el valor del perjuicio
ocasionado, por lo tanto, el Tribunal Contencioso debera determinar en su sentencia
reparatoria el derecho de ese particular, a recibir un monto que tome como base dicho

valor, sin que el monto total sea tal que produzca el enriquecimiento del demandante ni

641 César Landa Arroyo, Jurisprudencia de la Corte IDH, Serie C- n.° 26:02-02-1996; Serie C-n.°
39:27-08-1998 (Lima: Palestra, 2005), 284.



262

tampoco que se establezca una sentencia con una cuantia reparatoria menor al perjuicio
causado, en cuyo caso se lo estaria empobreciendo.

En cuanto a la determinacion de la indemnizacion por el dafio moral
ocasionado, esta debe de ser de alguna manera proporcional al perjuicio causado, de
modo que la persona se sienta animica y sicoldgicamente satisfecha con el monto de la
reparacion establecida, porque de lo contrario la insatisfaccion perdurara en la victima

y el fin de la justicia no se habra conseguido.
5. La Reparacion Integral en el Ecuador

5.1.  Constitucionalizacion del derecho a la reparacion

Chistian Courtis,®*?> manifiesta que:

La ratificacion de instrumentos internacionales de respeto a los derechos
humanos, devela el esfuerzo del Estado por encaminar el respeto progresivo de los
derechos humanos conforme al compromiso internacional de todos los Estados
americanos de alcanzar gradualmente niveles de proteccion cada vez méas elevados,
por lo tanto constituye un avance normativo positivo que al mismo tiempo posibilita la
injerencia internacional en caso de incumplimiento de normas primarias por cuanto se
configura el sometimiento del Estado al poder internacional a través de la aceptacién
de competencia contenciosa de los tribunales internacionales; como es el caso de la
Corte IDH. Dicha injerencia es innegable y necesaria cuando el propio Estado no
proporciona los mecanismos efectivos que permitan la subsanacion de las violaciones
de derechos o no se brinde una proteccion efectiva de los mismos, estas negaciones de
justicia interna, obligan a los agraviados a recurrir a organismos internacionales para
la demanda de reconocimiento de sus derechos.

El doctrinario antes citado, entiende que desde una perspectiva nacional los
Estados pueden constitucionalizar las normas internacionales, esto es, reconocer
derechos, principios o garantias que ha desarrollado el SIDH mediante la Corte IDH en
sus fallos en América Latina. Esta constitucionalizacion en el ordenamiento juridico
interno de los paises tiene como proposito tutelar progresivamente el respeto a los
derechos humanos y asi disminuir las sanciones por parte de los Organos
internacionales, puesto que dentro del territorio se contaria con mecanismos suficientes
para reconocer la violacion a los derechos y garantizar su reparacion.

En consecuencia, la reparacion integral en el Estado Ecuatoriano nace de esta
denominada constitucionalizacion de los derechos internacionales, puesto que su

incorporacion y reconocimiento en el ambito constitucional tiene como base lo

642 Chistian Courtis, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: Apuntes
introductorios (Buenos Aires: Ed. del Puerto, 2006), 39.
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desarrollado por la Corte IDH en sus sentencias, esto es, los parametros basicos
conceptuales fijados por este organismo internacional, asi como las medidas
reparatorias ordenadas a cumplir por parte de los Estados.

El autor Nestor Pedro Sagues,®*® considera que: “Este proceso de
constitucionalizacion de la reparacion integral en el Ecuador despierta cuestionamientos
sobre las posibles trasmutaciones por las que atraviesa esta institucion de origen
internacional, al ser trasladada normativamente a un contexto nacional”, quien considera
que a medida que avanza la aplicacion normativa y préctica de los presupuestos de la
reparacion integral, también deben analizarse los fendmenos juridicos que surjan,
considerando gue la realidad juridica nacional no es igual a las bases fijadas en materia
internacional, ya que los casos en los que se desarroll esta institucion juridica como
derecho de las victimas, se debieron a graves violaciones en dictaduras y durante
conflictos armados y las medidas reparatorias fueron ordenados en virtud del deber que
tienen los Estados de cumplir con la CADH.

No por ello se debe desconocer que la constitucionalizacion de la reparacion
integral, en ese sentido, surge como una garantia de no repeticién de las violaciones
atroces cometidas en los antecedentes mencionados por el autor citado, porque tanto
esos hechos como la recuperacion de la democracia y sobre todo el desarrollo en las
normas internas que tenga el Estado Ecuatoriano, respecto de proteccion de derechos,
son la base de la progresividad de los derechos y que todo implemento traido desde la
esfera internacional se realiza con el fin de que la historia no se repita y que el Estado

no sea condenado ante el SIDH. En este contexto, Ramiro Avila,544 ha considerado que:

Si bien es cierto que dentro del Estado garantista como lo es el Ecuador, existe un
opulento reconocimiento de derechos, esto no implica que no existan vulneraciones
con gran relevancia, sin embargo, dentro del espacio de esta investigacion, la cual
estudia aquellas vulneraciones reclamadas mediante acciones de proteccién, se
observa que estas presentan por lo general caracteristicas distintas a las vulneraciones
conocidas por la competencia contenciosa de la Corte IDH, que sin duda conciernen y
estremecen a la humanidad en su conjunto. Al respecto conforme al mandato
constitucional ecuatoriano, toda vulneracion de derechos merece una reparacion
integral debido a que en un Estado constitucional de derechos y justicia, la expectativa
de respeto a los derechos constitucionales es generada en mayor medida, por lo tanto
se espera que la reparacion de los dafios causados consiga un sentido integral en
funcion a la naturaleza interdependiente de los derechos constitucionales. Acorde a los
patrones facticos que se generan a partir del estudio empirico, la incidencia de causas

643 Néstor Pedro Sagués, Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, al derecho interno (Lima: Diakonia, 2003), 45.

64 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador: El Estado y el derecho en
la Constitucion de 2008 (Quito: UASB-E / Abya-Yala, 2011), 67.
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laborales que pretenden la tutela de sus derechos por vulneraciones que se producen a
causa de un despido intempestivo, identifican como afectacion directa al derecho al
trabajo, sin embargo, dicho acto indirectamente puede afectar también el derecho a la
salud, a la educacion de los hijos, alimentacién, entre otros, por lo que la
responsabilidad del agresor debe abarcar todas las consecuencias directas del acto
lesivo.

Entendemos que la constitucionalizacion de las interpretaciones de la Corte IDH
sobre la reparacion integral se lo llevd a cabo sobre los parametros internacionales,
modificando el contexto ecuatoriano de los derechos de las victimas y sobre todo
instituyéndose a la reparacion de los dafios como una figura que debe fijarse de acuerdo
a la vulneracion de los derechos, principios y garantias constitucionales, porque de
acuerdo a la violacion se establecen proporcionalmente las medidas reparatorias.

La teoria de Pedro Sagues sostiene que®* :“La reparacion integral es un
principio del derecho, pues esta institucion representa un eje transversal para todos los
ambitos de la vida juridica de los ciudadanos, quienes gozan la facultad de demandar la
reparacion ante las afectaciones ocasionadas por particulares o por el Estado”.
Analizando su teoria, se concluye que la constitucionalizacion de la reparacion integral
en el Ecuador no es mas que el reconocimiento de tal figura como un derecho subjetivo
de las victimas cuyos derechos fueron violados y deben de ser restablecidos, esto es, en
la medida de lo posible tratando de dejar a la persona en el estado anterior a la

ocurrencia del dafio.
5.2. Fundamentos de la reparacion integral

El art. 86 de la CRE reconoce y constitucionaliza el derecho a la reparacion
integral, lo que genera dos efectos: la imposicidn a los operadores de justicia en cuanto
a la observancia y aplicacién de esta figura juridica cuando en las decisiones judiciales
se determine la responsabilidad por la vulneracion de derechos constitucionales; vy, el
derecho a que las victimas puedan reclamar medidas reparatorias amparados en este

derecho que se reconocio asi:

Articulo 86.- 3. La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso
de constatarse la vulneracién de derechos, deberd declararla, ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas
y negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que
deban cumplirse.

645 Saguies, “Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, al derecho interno”, 47.
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Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte provincial. Los
procesos judiciales solo finalizardn con la ejecucion integral de la sentencia o
resolucion.

Entendemos que el derecho a la reparacion integral se encuentra
constitucionalizado en todos los ambitos, a pesar que estad inmerso dentro del
procedimiento de las acciones jurisdiccionales, cuando estas hayan sido aceptadas por
encontrarse la vulneracion de derechos constitucionales. Es relevante tal
reconocimiento, puesto que sobre esa premisa se tutela la plena vigencia de los derechos
constitucionales. No obstante, también se constitucionalizo el derecho a la reparacion

integral en materia penal, asi lo sefiala el COIP:

Articulo 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion
especial, se les garantizard su no revictimizacion, particularmente en la obtencion y
valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de
intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluir, sin
dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucién, indemnizacién,
rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado.

Considerando la constitucionalizacion del derecho a la reparacion en materia
penal, se desprenden algunas medidas reparatorias ampliadas en el COIP, norma de la
materia, pero que deben ser aplicadas de manera general en cualquier proceso donde se
determine responsabilidad por violacion a los derechos constitucionales.

Carlos Mauricio Lépez Cérdenas®*® puntualiza lo siguiente:

Los resultados de la reparacion integral dentro de un contexto interno,
responden fielmente a los elementos que emergen de dicha realidad. Situacion que
genera diferencias con los pardmetros alcanzados a nivel internacional, por esta razén,
resulta importante prestar atencion a los fendmenos y caracteristicas que se presentan
en el &mbito local para emitir un criterio sobre el desarrollo de esta figura. De todas
las normas expuestas hasta aqui, se puede deducir que el presupuesto para aplicacion
de reparacion integral en acciones de proteccion, es la mera constatacion de la
vulneracion del derecho, debido a que en el Estado ecuatoriano todos los derechos
gozan de igual jerarquia y por consiguiente la vulneracion de cualquiera de ellos
merece la reparacion integral.

No obstante, para fijar cada una de las medidas reparatorias es necesario
observar la naturaleza de cada una de las violaciones de los derechos constitucionales en
el Estado Ecuatoriano, siendo las causas de las vulneraciones distintas a las que
determina la Corte IDH, por cuanto a quien se condena en ese ambito es al Estado, por

no haber sancionado dentro de su territorio tales hechos y por no garantizar los derechos

646 Carlos Mauricio Lopez Cardenas, La accién de grupo: Reparacion por violacion a derechos
humanos (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2011) 14.
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de las victimas, incluido el de la reparacion. Por lo tanto, para los fines practicos de
aplicacion de la reparacion integral en el territorio nacional, a partir de su
constitucionalizacion, para fijar las medidas reparatorias, los jueces deberan atender a

los dafios y su magnitud.
5.3.La reparacion integral en el procedimiento de acciones jurisdiccionales

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el art. 18 de la LOGJCC®’ regula
aspectos importantes a considerar respecto de la reparacion integral, entre los que

figuran los siguientes:

La reparacion integral procede ante la declaracion de vulneracion.
Procura la restitutio in integrum.
Opera frente a dafios materiales siempre que exista un nexo causal entre los hechos y
el dafio, a través de la compensacion con un monto de dinero que comprende el lucro
cesante y dafio emergente.
Opera frente a dafios inmateriales con la compensacién al sufrimiento a través del
pago de dinero o bienes y servicios.
La reparacion se determina en funcién al derecho vulnerado sus consecuencias segun
las particularidades de cada caso.
Otras formas de reparacion tales como rehabilitacion, satisfaccion, garantias de no
repeticion, obligacion de investigar y sancionar, medidas de reconocimiento, disculpas
publicas, prestacién de servicios publicos, atencién de salud.
Las medidas adoptadas deben estar especificadas de manera detallada indicando al
gjecutor de la misma, el tiempo vy el lugar.
La determinacion econémica de la reparacion integral debe sustanciarse en juicio
verbal sumario.
Las partes deben ser escuchadas para la determinacion de la reparacion integral.

La LOGJCC reconoce la reparacion por dafios materiales e inmateriales, en
concordancia con lo desarrollado por la Corte IDH y establece algunas medidas
reparatorias que deben ser fijadas de encontrarse vulneracion de derechos
constitucionales en las acciones jurisdiccionales. Esta normativa distingue dos tipos de

procedimientos para ejecutar la reparacion econémica:

Articulo 19.- Reparacion econdmica.- Cuando parte de la reparacion, por
cualquier motivo, implique pago en dinero al afectado o titular del derecho violado, la
determinacion del monto se tramitaré en juicio verbal sumario ante la misma jueza o
juez, si fuere contra un particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere
contra el Estado. Solo podra interponerse recurso de apelacion en los casos que la ley
lo habilite.®*

647 Asamblea Nacional. (2009). LOGJCC. Quito, Ecuador: Registro Oficial Suplemento N° 52 de
22 de octubre de 2009, ultima modificacion: 25 de junio de 2013.

648 Asamblea Nacional. (2009). LOGJCC: Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre de
2009, ultima modificacion: 25 de junio de 2013.
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La disposicion citada determina la competencia y los procedimientos para
ejecutar la reparaciones de caracter econémico, cuando sea en contra de un particular el
procedimiento sera juicio ordinario ante el mismo juez que conoci6é la accion
jurisdiccional; mientas que, cuando sea en contra del Estado Ecuatoriano son
competentes los Tribunales de lo Contencioso Administrativo para tramitar la ejecucion
de la reparacion integral econdémica, cuando haya sido ordenado en sentencia por el juez
o tribunal que conoci6 la accion jurisdiccional.

Si bien la CC ha ratificado la plena vigencia del art. 19 de la LOGJCC,
indicando que las personas que hayan presentado las acciones jurisdiccionales en las
que se haya fijado la reparacion econdmica a pagar por el Estado, estas deberan tramitar
su ejecucion en la via contencioso administrativa. EI Codigo Orgéanico General de
Procesos en su art. 327 no contempla a la reparacion econdémica dentro de las acciones

de ejecucion.
5.4.La reparacion integral y el error judicial

Como se ha evidenciado, la Constitucion de 2008 establece la reparacion integral
como un derecho y un principio, por medio del cual las personas cuyos derechos han
sido afectados, reciben por parte del Estado todas las medidas necesarias, a fin de que se
efectie el resarcimiento de los dafios causados como consecuencia de dicha

vulneracion. Asi lo sefala el art. 11, num. 9 de la CRE:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actde en ejercicio
de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios pablicos, o
por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y
empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

Esta responsabilidad, de caracter general, resulta especifica en relacion con el
error judicial derivado por el deficiente servicio publico de justicia, aspecto que también
es mencionando en el COFJ el cual caracteriza a la administracion de justicia como

servicio publico en el art. 15 que dice:

La administracion de justicia es un servicio publico que debe ser prestado de
conformidad con los principios establecidos en la Constitucion y la ley. En
consecuencia, el Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencion
arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del
debido proceso.
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Este cambio constitucional se da como respuesta a la denominacién de Ecuador,
al establecerlo como un Estado constitucional de derechos y justicia social, cuyo
objetivo principal no solo debe limitarse a garantizar el respeto de los derechos
constitucionales, sino ademas debe ir méas alld y encaminarse hacia el establecimiento
de medidas que promuevan que la situacién de la victima de la vulneracion de un
derecho sea reparada, con lo cual se cumple la finalidad de las garantias constitucionales
de proteger eficaz e inmediatamente los derechos reconocidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Al respecto la CC ha sefialado: “En este contexto, la reparacion integral en el
ordenamiento ecuatoriano constituye un verdadero derecho constitucional, cuyo titular
es toda persona que se considere afectada por la vulneracion de sus derechos
reconocidos en la Constitucion”.54°

Se destaca que en las constituciones de 1979 y 1998 se establecia que la
responsabilidad del Estado por error judicial era de caracter civil, esto es,
indemnizatoria. Esta caracteristica es ratificada en el art. 209 del ERJAFES* al referirse
a las “indemnizaciones por dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a
su servicio o por el funcionamiento de los servicios publicos”. Sin embargo, el art. 32
del COFJ, destaca que el perjudicado por el error judicial demandara la indemnizacién
de dafios y perjuicios y la reparaciéon del dafio moral, lo que puede interpretarse en el
sentido de que el caréacter civil indemnizatorio se mantiene y que la reparacion esta

destinada al perjuicio moral.

Articulo 32.- Al efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su
mandatario o representante legal, sus causahabientes o los representantes legitimados
de las personas juridicas, propondran su accion ante la jueza o juez de lo contencioso
administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandara la indemnizacién de los
dafios y perjuicios y la reparacion del dafio moral, de estimar que tiene derecho para
ello.

El contenido del articulo citado, nos conduce a sostener que la tradicion civilista
indemnizatoria sigue vigente y que la reparacién integral a la que se refiere la
Constitucién no estaria dirigida a los derechos comunes de los ciudadanos, sino a las

acciones vinculadas a las garantias constitucionales.

649 Corte Constitucional del Ecuador. (2014) Resolucién de la Corte Constitucional n.° 135. Quito,
Ecuador: Registro Oficial Suplemento 352 de 13 de octubre de 2014.
8%0 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, articulo 209: “...:

2



269

Esta aparente exclusividad de la reparacion integral para las acciones de
garantias constitucionales contradice lo sefialado en el art. 11, num. 6 de la
Constitucion, cuando Carlos Martin Beristain sostiene “Todos los principios son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”. Por lo
tanto, la concepcién de justicia, de existir esta exclusividad, basada Unicamente en la
indemnizacion econdmica de los perjuicios sigue siendo insuficiente en un Estado
constitucional de derechos y justicia.5s*

No parece posible aceptar que los términos reparacién integral e indemnizacion
de dafios y perjuicios tengan el mismo sentido, puesto que, de ser asi, la garantia
prevista en la CRE y el propio desarrollo avanzado de los derechos careceria de un claro
sentido, ya que la indemnizacion de dafios y perjuicios siempre ha tenido, y asi se le
entiende, su naturaleza o funcion pecuniaria. La reparacion debe tener un sentido
distinto al de la indemnizacién puesto que, si la uUltima tradicionalmente implica

compensacién pecuniaria, la primera puede tener variadas formas de realizacién.%%2
5.5.  Presupuestos de la reparacion por error judicial

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de
1966, en su art. 14, inc. 6 establece que cuando se identifica o descubre un hecho
probado por la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido pena debe ser
indemnizada conforme a la ley, salvo cuando se demuestre que le es imputable en todo
0 en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido, supuesto

concordante con el art. 9, inc. 5 de la misma norma supranacional citada, que regula el

651 Carlos Martin Beristain, Didlogos sobre la reparacién: Qué reparar en los casos de
violaciones de derechos humanos (Quito: MJDH, 2009), 1: “Sin embargo, las medidas de reparacién
econdmica no son solo legitimas, sino parte muy importante de aquellas que pueden restituir las pérdidas
materiales, los gastos ocasionados, o los recursos perdidos como consecuencia de las violaciones. Mas
aun, a las victimas que se encuentran en situacion de pobreza, la reparacion econdmica puede ayudarles a
llevar agua a su casa, salir de la condicion de precariedad o dar estudios a sus hijos. Pero puede generar
dilemas éticos para las victimas, o cuestionar el sentido global de la reparacion, cuando se hace efectiva
en ausencia de cumplimiento de las otras medidas. Sin embargo, algunas victimas reafirman el valor de la
reparacion econdmica como reconocimiento de responsabilidad del Estado y de reclamacion de sus
pérdidas y derechos violados”.

652 Llamas Pombo, “Formas de reparacion del dafio”, 74: “Cuestion diferente a la estrictamente
terminologica que aqui nos ocupa es que uno no admita la posibilidad metafisica de una reparacion en
forma especifica, y se piense —como Fischer—- que ante la imposibilidad ‘de borrar lo ya ocurrido’, de
eliminar de la realidad historica el dafio ya ocurrido, no hay otra solucién que acudir al remedio
indemnizatorio pecuniario: guodfactumest, infectum fieri neguit. Desde tal perspectiva, reparar equivale a
indemnizar, porque no hay otra manera de hacer lo primero. Sin embargo, si se admite la posibilidad de
reparar en forma especifica, es obligado concluir que la indemnizacion es justamente “la otra via” la del
sustitutivo economico: Todo el que indemniza repara (por equivalente); pero no todo el que repara
indemniza, pues existen otras vias de reparacion distintas del resarcimiento econémico”.
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derecho efectivo a obtener reparacion para las personas que hayan sido ilegalmente
detenidas o presas.®°3

La CADH que fue suscrita en San José de Costa Rica en el afio 1969, en su art.
10 declara que: “toda persona tiene derecho a ser indemnizada en caso de haber sido
condenada en sentencia firme por error judicial”; en el cual, segin nuestra
interpretacion, se hace referencia a un supuesto de condena, que seria aplicable a
procesos penales donde el derecho vulnerado, en caso de error judicial, es la libertad en
su sentido amplio; libertad de la cual el perjudicado se vio privado o limitado de forma
injusta.®%

La suscripcion de dichos convenios internacionales fue un hecho importante, no
solo porque representd un gran avance al reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos, sino también porque crearon las condiciones politicas para que el derecho a
ser indemnizado por error judicial fuera considerado mediante su incorporacién en las
Constituciones de 1979 y 1998, asi como en la vigente de 2008 en razon de que Ecuador
se adhirié a dicho Convenio. Es decir, el ordenamiento constitucional desde aquella
época protege el derecho a ser indemnizado por errores judiciales cometidos en
procesos penales y por detenciones arbitrarias.

Mediante el proceso evolutivo, se puede apreciar que nuestro ordenamiento
juridico interno ha acogido principios y derechos previamente establecidos en normas
supranacionales, las cuales también consideran la proteccion del derecho a obtener una
justa reparacion por errores originados por el mismo sistema juridico, en particular el
error de caracter judicial.

Los errores judiciales que puedan producirse en nuestro sistema juridico no solo
ocasionan perjuicio a la parte agraviada, también originan reproche y desconfianza por
parte de la opinion publica. Pero este reproche resulta mayor cuando el derecho a ser
indemnizado satisfactoriamente, bien sea de forma parcial o total, no es reconocido por
la administracidn de justicia a pesar de haberse presentado demandas por este hecho y

estar declarado en nuestra Constitucion.

653 Eduardo Calero Jaramillo, Derechos humanos en perspectiva (Guaranda: Casa de la Cultura del
Ecuador, 2012), 49: “Este pacto tiene una vision de tipo civilista-individualista, evidentemente es
heredero de las ideas nacidas a partir de la Revolucion francesa, tutelando, fundamentalmente la vida, la
supervivencia, la propiedad y la libertad, el catdlogo de los derechos civiles y politicos enumerados en
este pacto fue redactado con mayor precision juridica que la Declaracion Universal, y por ende posee un
listado de derechos mas complejos”.

64 Ibid., 96.
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Es infrecuente que la credibilidad social de la funcion judicial sea puesta en tela
de juicio, no solo por la alegada existencia de hechos de corrupcion en las altas esferas
judiciales, sino por los errores judiciales evidentes en que, por diferentes causas, suelen
incurrir los jueces, los cuales deben ser materia de estudio para prevenir sus graves
consecuencias.

Seria utopico pensar que en un sistema judicial de cualquier pais no se producen
errores judiciales. Colombia es un ejemplo, cuando trascendié a la prensa digital el caso
del Club “El Nogal”, en el cual un ciudadano fue ilegalmente privado de libertad por
alegada participacion en el atentado realizado sobre el mencionado club. Estos casos a
veces trascienden a los medios de comunicacion masiva, pero los periodistas que los
resefian comunmente eluden cuestionar al Estado, omitiendo referirse al necesario
reconocimiento indemnizatorio que aquél estd obligado a asumir. Si bien cierta prensa
es muy incisiva cuando informa sobre errores cometidos por funcionarios publicos, esta
misma olvida la necesidad de respetar la dignidad de la persona humana, mediante la
correspondiente indemnizacion econémica.%®

Al respecto, consideramos que el derecho a obtener una justa reparacion, al
menos monetaria, por parte del Estado en casos de error judicial, constituye un derivado
neto del derecho humano a la dignidad. Es totalmente digno percibir una indemnizacion
por el dafio recibido, ya que, si bien el Estado no puede lograr que se retroceda al
pasado, responder con una justa indemnizacién econémica apacigua en alguna medida
el perjuicio irrogado.

Resulta relevante conocer en qué medida la regulacion constitucional contribuye
a que quien haya sido perjudicado por un error judicial resulte indemnizado de forma
eficaz por parte del Estado; habitualmente el agraviado prefiere ser satisfecho, al menos
econdémicamente, de forma inmediata, antes que esperar por una sancion penal contra el
magistrado que incurrid en el error, lo cual incluso podria haber prescrito debido al paso
del tiempo. Una adecuada declaracion normativa a nivel constitucional en cuanto al
derecho indemnizatorio por error judicial —teniendo en cuenta los presupuestos de su
naturaleza juridica— pondria al Juez que conozca en una causa por este motivo, y al
propio Estado, en condiciones de adoptar los mejores criterios para llenar los vacios

legales en relacién con la satisfaccion real mediante resarcimiento por errores judiciales,

655 Llamas Pombo, “Formas de reparacion del dafio”, 76.
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todo ello en aras del respeto a la dignidad de la persona que la propia Constitucion
tutela.

El imperativo de establecer una regulacion suprema sobre el derecho humano a
ser indemnizado por errores judiciales , se justifica por la necesidad de contar con
garantias en un Estado de derecho, de satisfacer plenamente los intereses de los
ciudadanos frente a un dafio causado por el propio Estado. La obligacion del Estado
para reparar el irregular ejercicio de la funcion jurisdiccional, debe estar preceptuado
con claridad. Adicionalmente, el procedimiento que debe seguirse para reclamar este
derecho debe estar normado y regulado de forma adecuada y con amplio alcance, lo
cual contribuiria a evitar que los poderes ejecutivo o legislativo puedan dictar normas de
desarrollo constitucional que puedan conspirar u obstaculizar la defensa de forma plena
del derecho a ser indemnizado por errores judiciales.

Resulta oportuno en este momento referirse a tres motivos evidentes por los
cuales el Estado debe cumplir con la obligacion de hacer de la accion indemnizatoria
una activa realidad:

Por una razén de confianza en el Estado y la ley: El Estado, en su funcién de
administrar justicia, debe garantizar con entereza la justicia que imparte, respetando
plenamente los principios que hacen esto posible, como el debido proceso y la
presuncion de inocencia. En tal razén, cuando el Estado, en cualquiera de sus
actividades, dafia a las personas, se habra producido una infraccion de las normas que
consagran dichos principios; por tanto, el Estado, igual que se dispone en el caso de los
particulares, ha de responder por su actuar. Sin embargo, esta proclamada
responsabilidad se ha mantenido en el plano teérico y la disposicion que la contiene no
pasa de ser una intencion programatica. Es cierto que, en un sentido general, en el tema
de la responsabilidad se han producido avances, pero el tema de la responsabilidad del
Estado tiene un alcance mucho mayor en el orden de hacer efectiva la que corresponde a
los funcionarios por su actuar doloso o culposo y en este sentido nuestro ordenamiento
ha sufrido un estancamiento.

Por una razon juridica: En la actualidad el reconocimiento y la proteccion de
los derechos humanos es uno de los temas donde existe mayor consenso por parte de la
comunidad internacional. La Declaracion Universal de los Derechos humanos, en su art.
10, reconoce a todas las personas que han sido procesadas o condenadas injustamente,

el derecho a ser indemnizadas en los perjuicios que de ello se derivan. Esta declaracién
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garantiza el derecho a la vida, la libertad, la seguridad y la honra, mediante los recursos
que cada pais franquea.

El tema de la indemnizacion por error judicial estd contemplado en nuestra
Constitucion y demas normativas de nuestro ordenamiento juridico; pero su aplicacion
ha sido casi nula pues nuestros tribunales no siempre han dado cabal cumplimiento a
este mandato, por lo que la norma constitucional figura en nuestro ordenamiento como
un desarrollo més teérico que préctico, esencialmente doctrinario.

Por una razon de justicia: Partiendo del supuesto sefialado en la norma
constitucional (art. 11, num. 9) que dice: “Cuando una sentencia condenatoria sea
reformada o revocada, el Estado reparard a la persona que haya sufrido pena como
resultado de tal sentencia” podemos considerar que la intencién del legislador se refiere
a que la persona debe ser indemnizada por el error cometido en su contra, pero en los
hechos no siempre ha ocurrido asi. Hacer justicia significa reparar el dafio causado y
reconocer la responsabilidad del Estado y la del juez, si se diera el caso. La
indemnizacion por error judicial se debe presentar no como un acto caritativo del
Estado, sino como un aspecto y hecho de justicia.

De acuerdo con el derecho civil un perjuicio puede dar lugar a dafio emergente,

lucro cesante e indemnizacion de perjuicios morales causados por dafios a las cosas y
a las personas. El dafio emergente, como lo sostiene Javier Tamayo Jaramillo, esta
conformado por el costo de la reparacion o reemplazo del bien afectado [...]
Cualquiera que sea la forma de reparacion del dafio emergente, el juez debe tener
como punto de referencia el principio de que la victima tiene derecho a reclamar
reparacion total del dafio sufrido, pues de lo contrario se producira un enriquecimiento
sin causa del responsable. Por su parte el lucro cesante es aquel perjuicio ocasionado
como complemento del dafio emergente, es decir el perjuicio por el no goce del bien
afectado, o la privacion a la victima de la utilidad o provecho que el bien le producia

cuando no habia sido inmovilizado.5%¢

6% Javier Tamayo Jaramillo, “Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo IIl. Reparacién de los
diversos tipos de dafos”, 842



274



275

Capitulo quinto

El error judicial y su reparacion en el Sistema Juridico ecuatoriano:

Analisis de casos

El error judicial y su reparacion integral han tenido un tratamiento escueto y
progresivo en la jurisprudencia ecuatoriana, lo cual no ha permitido consolidar una
teoria que dé respuesta a las demandas de tutela jurisdiccional de los justiciables. Sin
embargo, se busca construirla, teniendo como base el desarrollo jurisprudencial
efectuado por la Corte IDH, asi como por la CSJ y CNJ por sentencias expedidas que
han declarado la responsabilidad del Estado por el deficiente prestacion del servicio
publico, pero no se han expedido fallos que en forma expresa hayan tratado el tema de
error judicial. En este capitulo se analizaran los casos que ha conocido la justicia
ecuatoriana por error judicial y que nos sirven de fundamento para concretar nuestra

hipétesis.
1. Casos en contra del Estado por error judicial

1.1. Demanda por error judicial

La Resolucion de 29 de julio de 2002 dentro del Caso n.° 158-2002 fue emitida
por la Tercera Sala Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, cuyo actor fue el
sefior Juan Alberto Encalada Ambi en contra del Estado ecuatoriano.

El accionante del recurso sefialé que Juan José Cepeda Curillo lo denunci6 por el
pago de una letra de cambio ante el Juez Sexto de lo Penal de Chimborazo. Sefala que
el juez, “en vez de inhibirse conforme procede en derecho, por tratarse de un asunto
civil, no previsto en la ley penal como delito, la acepta al tramite, transgrediendo
expresamente la garantia constitucional prevista en el lit. ¢) del num. 19 del art. 22 de la

Constitucion Politica®” entonces vigente”.

657 CPE de 1998. “19. La libertad y seguridad personales. En consecuencia: c¢) Nadie sera
reprimido por acto u omisiéon que en el momento de cometerse no estuviere tipificado ni reprimido como
infraccion penal, ni podra aplicarsele una pena no prevista en la ley. En caso de conflicto de dos Leyes
penales, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando esta fuere posterior a la infraccion. La Ley penal
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las penas; En caso de duda, la Ley penal se
aplicara en el sentido mas favorable al reo. El régimen penal tendra por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion social de los penados”.
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Asimismo, sefiala que el 2 de febrero de 1998, se ordena la prision preventiva del
compareciente, razén por la cual ha permanecido recluido hasta el 23 de mayo de dicho
afio. Posterior a ello, el Tribunal Segundo de lo Penal de Chimborazo dictd sentencia
absolutoria a su favor y dispone su excarcelacion, solicitando que el Estado Ecuatoriano
lo indemnice por los dafios y perjuicios que le ocasiono el Juez Sexto de lo Penal de
Chimborazo, por encontrarse privado de su libertad de manera ilegal.

Frente a ello, plantea una demanda por error judicial y se fundamenta en el
contenido de los arts. 23, 24 y 25 de la CPE de 1998,%%8 vigente al momento de
ocasionarse el dafio, reclamando el pago de de dafios y perjuicios, asi como la
reparacion pecuniaria del dafio moral que le ocasiond la sustanciacion del ilegal
proceso, y la reparacion del dafio moral por el sufrimiento psiquico experimentado.

El Juez Décimo Segundo de lo Civil de Pallatanga desecha la demanda y la
Primera Sala de la Corte Superior de Justicia de Chimborazo confirma la decision de
primer nivel y por ello Juan Alberto Encalada Ambi interpone recurso de casacion
contra el pronunciamiento de dicho Tribunal.

La Sala de la CSJ (actualmente CNJ) sustenta su decision en el art. 22 de la
Constitucidn Politica establece la responsabilidad civil del Estado en los casos de error
judicial, sosteniendo que no puede ser el simple error de aplicacion, de interpretacion,
de criterio, porque segun la sala, seria exigir la perfeccion que en el orden humano es
inalcanzable y contraria aquel principio de humanun errarum est.

De otro lado, Sala de la CSJ efectia una disquisicion rigida y conservadora,
amparandose en la jurisprudencia espafiola, sosteniendo que: “Si el juez considerd que
habia delito y el Tribunal Penal estimd que se trataba de un asunto civil, no seria sino el
caso frecuente, diario, si se quiere, de diversidad de opiniones; lo cual es normal no solo

en el campo juridico, sino en el mundo en general”. La Sala siguiendo la jurisprudencia

658 Constitucién de la Republica del Ecuador, 1998. Asamblea Nacional Constituyente. Quito.
“Art. 23.- El Estado y mas entidades del sector publico estaran obligados a indemnizar a los particulares
por los perjuicios que les irrogaren como consecuencia de los servicios publicos o de los actos de sus
funcionarios y empleados en el desempefio de sus cargos. Las entidades antes mencionadas tendran, en
tales casos, derecho de repeticion y haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados
que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada, hubieren causado los perjuicios. La responsabilidad
penal de tales funcionarios y empleados sera establecida por los jueces competentes. Art. 24.- Cuando una
sentencia condenatoria fuere reformada o revocada por efecto de recurso de Revision, la persona que haya
sufrido una pena como resultado de tal sentencia sera rehabilitada e indemnizada por el Estado de acuerdo
a la Ley. Art. 25.- El Estado sera civilmente responsable en todos los casos de error judicial que hayan
producido la prision de un inocente o la detencion arbitraria, asi como en los supuestos de violacion de las
normas establecidas en el num. 19 del art. 22. La Ley establecera los mecanismos para hacer efectivo este
derecho”. (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Codificacion 1997, RO 2 de 13 de febrero
de1997, ultima modificacion: 11 de agosto de 1998).
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espafiola sefiala en la sentencia que:

d) El error judicial no dimana de la simple revocacién o anulacién de las
resoluciones judiciales, debiéndose entender por error judicial toda decision o
resolucion, dictada por los drganos de la administracion de justicia, injusta o
equivocada, pero el yerro debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable e
incontestable, de un modo objetivo y no tan solo a ojos de quienes fueron parte o se
sienten perjudicados, pudiéndose agregar que dicho error puede ser factico o juridico,
teniendo indebidamente por probados determinados hechos o desconociendo o
ignorando los preceptos legales o las normas aplicables o incurriendo en flagrante
equivocacion al aplicarlas o interpretarlas.®>®

Ademas, la Sala considera que no existe la evidencia de que la prision ordenada
por el juez haya sido ilegal o arbitraria, porque al haber revocado el Tribunal de lo Penal
el auto del juez, “llevaria al absurdo de que cada vez, que se revoca una providencia
dictada por un juez inferior, se entenderia que este ha violado la Constitucion y la ley y
por ello debe responder el Estado ecuatoriano”.% La teoria que sostiene la Sala es
inaceptable, y no se comparte, porque siendo evidente y palmario y un craso error como
aquel, no puede aceptarse que la revocatoria de esa prision haya validado el absurdo
auto del juez inferior en desmedro del derecho del ciudadano.

Se debia tomar en consideracion que era el primer caso que se elevaba al
maximo organismo jurisdiccional en Ecuador por error judicial, era el momento
oportuno para que la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la CSJ fijara un concepto
juridico sobre dicha institucion y los presupuestos que deben configurarse en la
responsabilidad extracontractual del Estado por este titulo de imputacion.

Es inconstitucional mantener detenido ilegitimamente a una persona por una letra
de cambio, aquello no constituye un yerro palmario, patente, manifiesto y todos
aquellos adjetivos que la propia Sala de la CSJ ha asumido como elementos
fundamentales del error judicial. Es evidente que la funcion judicial no ha dado una
respuesta favorable al avance del desarrollo normativo del reconocimiento de los

derechos del ciudadano, como es el error judicial.

65 De Angel Yagiiez, Tratado de responsabilidad civil, 492-493.
660 Corte Suprema de Justicia. Resolucion de 29 de julio de 2002 (Caso n.° 158-2002) Tercera Sala
Civil y Mercantil.
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1.2. Demanda por inadecuada administracion de justicia

José Washington Sabando,®®* propone demanda por inadecuada administracion
de justicia por error judicial en contra el Estado Ecuatoriano en la persona del presidente
del Consejo Nacional de la Judicaturas y el Procurador del Estado.

Alega el demandate que obtuvo una sentencia absolutoria del 24 de abril de 2008
emitida por la Segunda Sala Penal de la Corte de Justicia de Manabi, en un proceso por
el delito de tenencia y posesion de estupefacientes, y por el cual estuvo detenido en el
Centro de Rehabilitacion de El Rodeo durante 925 dias “injusta e injuridicamente (sic)”.

El fundamento juridico invocado esta contenido en el art. 11.9 de la CRE y en el
art. 32 del COFJ, por lo que reclama el pago de 25 000 dolares por dafios y perjuicios
por el tiempo de la detencidn, el pago de 40 000 délares por perjuicios laborales, el pago
de costas procesales por 12 000 délares, el pago de 150 000 ddlares por lucro cesante y
dafo emergente y el pago de 300 000 ddlares por dafio moral.

El Tribunal Contencioso Administrativo de Manabi, al le correspondié conocer
el caso, hizo dos referencias de sentencias respecto al error judicial, esto es lo contenido
en el fallo de la CC correspondiente al caso n.° 007-09-SP-CC publicado en el Registro
Oficial Suplemento 602 del 1 de junio de 2009, explicando que no existe sentencia de la
Sala de lo Penal de la CNJ que haya determinado la existencia de error judicial, como
sucede en la Republica de Chile, donde Unicamente a la Corte Suprema®®? le
corresponde decidir “si el error judicial, que se pretende reparar, alcanzé o no, la
extension o magnitud requerida para estimar que la resolucion que se dictd como
consecuencia de esa equivocacion, padece del vicio de ser injustificadamente erronea o

arbitraria”; y ademas cita a Ricardo de Angel Yagiiez®® quien considera que:

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

661 El actor José Washington Mendoza Sabando, alega en su demanda que ha estado preso de
manera injusta por 926 dias, por haber cometido un presunto delito de tenencia y posesion ilicita de
estupefacientes, sancion emitida por el Tercer Tribunal de lo Penal que lo conden6 a ocho afios de
reclusion mayor ordinaria y multa de 60 salarios minimos vitales generales, sentencia que elevada a
consulta fue resuelta por la Segunda Sala de Conjueces de la Corte Provincial de Justicia que dictd
sentencia absolutoria y por ello aduce la existencia de una inadecuada administracion de justicia por error
judicial.

662 Corte Suprema de Chile, sentencia de 2 de junio de 1983. R. t 8, sec. 5%, 11.

663 De Angel Yagiiez, “Tratado de responsabilidad civil”’, 493.
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teniendo indebidamente por probados determinados hechos o desconociendo o
ignorando los preceptos legales o las normas aplicables o incurriendo en flagrante
equivocacion al aplicarlas o interpretarlas]...]”.

Se plantea la siguiente interrogante ¢EXxiste una inadecuada administracion de
justicia, que determine un error judicial? En la sentencia pronunciada por el Tribunal,
no se evidencia que este haya resuelto de manera motivada la interrogante planteada,
respecto a si dentro del caso que analizaba existieron los elementos que configuraran la
inadecuada administracion de justicia por error judicial.

El Tribunal advirtié en la sentencia que los jueces del Tribunal Penal no actuaron
con dolo que haya implicado la falsedad, fraude o la denegacion de justicia, sin
embargo, el Tribunal consideré que el actor Washington Mendoza Sabando estuvo
privado injustamente de su libertad por 802 dias, y no por los dias indicados en su
demanda. En este sentido, el Tribunal entra a analizar cada una de las pretensiones
contenidas en la demanda, declarando con lugar parcialmente la demanda y condenando
al Estado, a través del Consejo de la Judicatura, el pago de una reparacién por los dafios
y perjuicios, y dafio moral causados por la privacién injusta de su libertad, fijando la
cantidad de: USD 8 752,64 (dafios y perjuicios), la cantidad de USD 30 000,00 (dafio
moral), habiendo ordenado el pago total de USD 38 752,64.

La sentencia dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo de Portoviejo
fue objeto de recurso de casacion interpuesto por el Consejo de la Judicatura. La Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la CNJ caso la sentencia y declaro
sin lugar la demanda, alegando que la imputacion no se puede dar de manera
automatica, sosteniendo que los jueces distritales en la sentencia recurrida, Gnicamente
valoraron la resolucion superior posterior que revoco tal prision preventiva dictada por
el juez inferior, lo cual considera inadmisible bajo la nocién de que es errado deducir
que la responsabilidad objetiva del Estado no se prueba, cuando “lo cierto es que el mal
funcionamiento de cualquier servicio publico que haya causado dafios a un particular si
debe ser probado”.664

Desde la perspectiva del ambito penal que es donde hemos encontrado este tipo
de demandas por responsabilidad extracontractual del Estado como en el presente caso,
la Sala sostiene que se confunde y se mezclan los titulos de imputacion, tales como

detencidn arbitraria e inadecuada administracion de justicia, por el supuesto deficiente

664 Sala Especializada de la CNJ. Fallo dictado dentro del proceso n.° 17741-2013-0250 el 9 de
febrero de 2017.
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funcionamiento del servicio publico de administracion de justicia, para lo cual se
remiten al libelo inicial en el que el demandante en contra del Estado, esto es el sefior
Jorge Washington Sabando lo ha hecho por inadecuada administracién de justicia, pero
no por detencion arbitraria que son titulos de imputacion totalmente diferente.

En eso coincidimos plenamente porque la detencion arbitraria definida por la
ONUS®® es considerada arbitraria cuando es contraria a la ley nacional o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, ello acontece cuando una detencién
no respeta los principios de justicia, correccion y previsibilidad, asi como las garantias
procesales, mientras que la inadecuada administracion de justicia se determina cuando
el Estado incumple su obligacion de proporcionar un servicio de justicia eficaz y
oportuno, en primer lugar, a los dafios ilegitimos que se causen por el habitual
funcionamiento del aparato burocratico de administracion de justicia, y, en segundo
lugar, por todos aquellos actos u omisiones realizados culposa o dolosamente por los
operadores de justicia que causen un dafio ilegitimo a los involucrados en el proceso
judicial 666

En consecuencia, son dos figuras o instituciones juridicas distintas y el
demandante o ciudadano en contra del Estado no puede alegar la responsabilidad
estatal, confundiendo estos conceptos pretendiendo arribar a una indemnizacion en una
misma accién bajo dos acerbos distintos, o es la detencidn arbitraria o es la inadecuada
administracion de justicia.

Sostiene la sala que llevar al campo administrativo la responsabilidad objetiva
del Estado por el titulo de imputacién de detencién arbitraria es inconcebible porque en

cuyo caso de asi serlo:

Ni los agentes fiscales, ni los jueces de garantias penales del pais, podrian
jamas equivocarse en la apreciacion de los hechos y circunstancias dentro de un
proceso penal, porque por ejemplo si una sala de lo Penal de la Corte Superior de
Justicia absuelve a un acusado llevado a juicio, revocando la sentencia condenatoria
dictada por un Tribunal de lo Penal, entonces supuestamente de manera automatica se
habria dado un mal funcionamiento del servicio publico de justicia, debiendo el
Estado pagar indemnizaciones a la persona absuelta, es decir, se daria sin mas, que el
efecto positivo de haber el propio Estado a través de sus diferentes 6rganos de justicia
corregido la actuacion de los niveles inferiores, devendria en un castigo por haber
efectuado tal correccion del sistema de justicia; y asi de manera escalonada y sin
limites, bajo la falsedad conceptual del versari in rel illicita, que en definitiva
impondria a los operadores de justicia en su conjunto un inhumano parametro que
seria: ellos y ellas no podrian equivocarse nunca lo cual escapa a cualquier posibilidad

665 Organizacion de las Naciones Unidas 2014, Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria.
666 Garcia Falconi, Revista Derecho Ecuador Noviembre 2005.
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de exigirse minimos de previsibilidad o cuidado operativo dentro de lo realmente
esperable.

Aceptar este criterio es renunciar al derecho sobre la cual el Estado ecuatoriano,
mediante sus diferentes drganos ha venido pregonando respecto de la existencia de un
Estado constitucionalista de derechos que implica incorporar en la mentalidad de
cualquier individuo, que el Estado no puede ser exonerado de las responsabilidades por
los errores causados por la administracion publica, sino por las funciones del Estado
entre las cuales encontramos a la Funcion Judicial.

Como puede pregonarse entonces ese desarrollo constitucional o ese avance
social? si con el pretexto de que existen jueces superiores para corregir los errores de los
jueces inferiores, el dafio causado por los primeros no tiene porqué castigarselo porque
en un correcto obrar de la misma funcion judicial, los segundos, es decir, los jueces
superiores acttan eficientemente y por ello los errores no tienen cabida para ser
sancionados.

Se ha venido sosteniendo que a los jueces no se les puede exigir infabilidad, pero
en cualquier caso en que se llegue a cometer esos errores sin que necesariamente tenga
inmerso el dolo, el ciudadano esta en el legitimo derecho a demandar la responsabilidad
objetiva del Estado y seran los jueces contenciosos administrativos que determinen la
existencia 0 no de ese derecho que reclama, sin embargo, en vez de generarse o difundir
la cultura del derecho al reclamo por parte del ciudadano, el fallo referido ahuyenta,
desanima a cualquier persona que pretenda demandar por las causas sefialadas en el art.
32 del CPFJ, cuando se sefiala que: “tanto en el ambito administrativo como en el
ambito penal no es factible sancionar a los jueces cuando opera la autocorreccion del
sistema de justicia”.

Es evidente que entre el &ambito penal y el &mbito administrativo existen lineas
muy finas para poder definir la existencia del error judicial o inadecuada administracion
de justicia, pero eso no justifica como en el presente fallo, de que el ciudadano llegue a
entender que el Estado es practicamente injusticiable porque la Funcién Judicial tiene
niveles superiores de correccion sobre los fallos emitidos por los inferiores.

No compartimos el criterio sostenido por los jueces de la Sala de lo Contencioso
de la CNJ, cuando sustentan una sentencia alegando que en un pais determinado como
Chile: “la jurisprudencia ha sido extremadamente exigente para dar por establecidos los

supuestos de esta responsabilidad, requiriendo, en la préctica, que se haya incurrido en
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culpa grave”,%7 sostener aquello, es negar el legitimo derecho que tiene una sociedad
como la ecuatoriana de poder avanzar en criterios o posturas sobre la responsabilidad
objetiva extracontractual del Estado; es negar la iniciativa u oportunidad a que el pais
pueda ser pionero en desarrollo de teorias de un Estado responsable frente a la
inadecuada administracion de justicia para sus ciudadanos.

El razonamiento que sostienen los jueces de la Sala de lo Contencioso
Administrativol de la CNJ, de que Ecuador tiene que ir a la cola de la jurisprudencia de
otros paises para poder cumplir con los fines y postulados sociales de la igualdad de las
cargas publicas y del derecho a la reparacion integral de un afectado por un error
judicial, no puede ser compartido bajo ninguna circunstancia, lo cual nos conduce a
poner como ejemplo el derecho a la naturaleza de la que se pregona en el mundo, de que
el Ecuador es el primero en constitucionalizarlo. ¢Por qué entonces, poner barreras al
juicio contra el Estado por el error judicial?

Siguiendo con el analisis, encontramos otra de las inquietudes que surge del fallo
referido, es que el error judicial desde la perspectiva del &mbito penal, que es en el caso
concreto y presumiendo que ese mismo criterio se hace extensivo también para acciones
en el ambito administrativo, en que los jueces de la Sala sostienen que si un juez
superior al revocar una sentencia , deben declarar el error judicial, este se constituye en
una especie de prejudicialidad para que el ciudadano pueda entonces acudir al Tribunal
Contencioso Administrativo a demandar al Estado Ecuatoriano el pago de las
indemnizaciones. Criterio que no compartimos porque no tiene sentido acudir a un
juicio contencioso y probar el dafio causado o irrogado al demandante, ya que de ser
conforme a criterio de la sala el error judicial ya esta declarado, lo cual contraviene las
competencias que tiene el juez contencioso que es a quien le compete esa facultad.

No puede ni debe el juez contencioso respaldarse en expresiones de los jueces de
la Sala de lo Penal que pudieren ser tan flexibles o benignas o tan fuertes o graves, si de
conformidad al art. 32 del COFJ el ciudadano presuntamente afectado debera probar
ante el juez contencioso la gravedad del dafio como un elemento fundamental para fijar
el monto indemnizatorio. Sin perjuicio de ello, reconozco la posicion que también
contraria mi criterio, que hace el autor Avelino Blasco Esteve®® quien sefiala que “a) la

responsabilidad por error judicial que deriva de la actividad jurisdiccional en sentido

67 Enrique Barros Bouriem, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago de Chile: Ed.
Juridica de Chile, 2006), 54-25.

%8 Blasco Esteve, “La responsabilidad patrimonial de la administracion en el derecho espafiol”,
43-44.
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estricto y que debe ir precedida por una decision judicial que expresamente la
reconozca’.

Se hace mucho hincapié en que el hecho de dar paso a las declaratorias de error
judicial en una sentencia pueden ser lesivos al patrimonio del Estado, “que es el comun
de todos los asociados”,%° postura que demuestra que la Funcién Judicial se escuda con
sus errores en el aparente patrimonio del Estado, pero no se fija ni se argumenta en el
dafio que se ha causado a una persona por estar detenida 802 dias como es el caso
concreto, que si lo miramos por el nimero de habitantes de un pais, respecto del
presupuesto de todos, no guarda la mas minima relacion proporcional y reflejando con
que el problema es lo econémico o financiero y no el derecho del ciudadano afectado y
seguramente el de la familia que puede tener el demandante.

Es fundamental reconocer que cuando se alega afectacion al Estado, es
indudable gue el juez sabe que esta logrando el repudio de toda una comunidad para esa
persona que pretende el resarcimiento y basado en ello queda absolutamente protegido
de la propia comunidad, puesto que se convierte en la defensa de los derechos de la
nacion, logrando que la victima del Estado por la deficiente prestacion del servicio
publico de la justicia sea revictimizado. Los jueces omiten ex profesamente reconocer
que si el Estado es condenado a pagar una indemnizacion por la deficiente prestacién
del servicio publico de la justicia, este tiene derecho a repetir, es decir, a recuperar lo
pagado mediante los servidores publicos judiciales que han ocasionado el error judicial,
que han dado lugar al egreso de recursos estatales y que estdn en la obligacion de
reintegrarselos al Estado, con lo cual el estado no tiene un perjuicio, sino que actla con
un sentido justo evitando que exista desigualdad de las cargas publicas entre uno y otro
ciudadano.

Se destaca en el voto salvado de esta sentencia dos hechos relevantes: el primero
el de que los jueces de mayoria desechan el recurso de casacion interpuesto por la
Delegacion Provincial de la Procuraduria General del Estado por no ser legitimado
pasivo, toda vez que esta titularidad le corresponde exclusivamente por mandato del art.
32 del COFJ al presidente del Consejo de la Judicatura en los casos de responsabilidad
objetiva del Estado por un mal funcionamiento de servicio publico de la justicia.

En el voto salvado se alega que la Procuraduria General del Estado tiene

legitimacion suficiente para intervenir en este tipo de juicios. Al respecto se coincide

6% Enrique Gil Botero, Responsabilidad extracontractual del Estado, 5. ed. (Bogota: Temis,
2011), 435.
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con el voto de mayoria porque la representacion legal del rgano administrativo de la
Funcion Judicial es el presidente de la Judicatura y la contienda no es necesariamente
con el Estado per se, sino con la Funcién Judicial a través de sus servidores se ha
incurrido en el mal funcionamiento de la administracion de justicia, en consecuencia en
este principio de igualdad de derechos es absolutamente justo que la contienda sea entre
el perjudicado y el causante del dafio y si ocurriere como sostiene el voto salvado es
coadyuvar a que el afectado tenga una contienda desigual con dos adversario,
encontrdndose el afectado en desigualdad de condiciones, sin sumar con los presuntos
autores del error judicial, es decir los jueces que también pasan a ser legitimados
pasivos, de ahi entonces que las luchas y las contiendas de carécter judicial también
tienen que tener un equilibrio en la tramitacion de las causas.

El segundo tema que se destaca en el voto salvado se relaciona con las
pretensiones de la demanda contra la responsabilidad objetiva del Estado, sefialando que
puede y debe el ciudadano demandar indistintamente o autonomamente la
indemnizacién de los dafios y perjuicios, por un lado, y la reparacion del dafio moral,
por otro, ya que los mismos tienen tratamiento diferente, criterio que es confrontado con
el voto de mayoria, que sostiene que el Tribunal A-quo comete un serio error juridico al
separar el dafio moral “como si este pudiese ser un valor autdbnomo dentro de la
indemnizacion por responsabilidad objetiva por mal funcionamiento de servicio pablico
de la justicia, cuestionando el fraccionamiento en los montos, unos por indemnizacion
de dafios y perjuicios y otros por dafio moral, sosteniendo que aquello es absolutamente

incorrecto.
1.3.  Demanda por error judicial: Caso de competencia

La Resolucion n.° 762-2014 fue dictada por la Sala Conrencioso Administrativo
de la CNJ, dentro del juicio n.° 292-2014, cuyo actor es el sefior Néstor Rolando
Yacelga Meza, quien demanda al Estado en la persona del presidente del Consejo
Nacional de la Judicatura y el Procurador General del Estado.

Néstor Rolando Yacelga Meza, sefiala que, con base en una denuncia forjada
presentada en su contra por un supuesto delito de extorsion, el Juez Primero del 1V
Distrito de la Policia Nacional, dicta auto cabeza de proceso con prision preventiva el
21 de septiembre de 2006, sin que exista denuncia legalmente reconocida ante el juez

competente y sin otros elementos concordantes y conducentes a la existencia de indicios
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de culpabilidad, se le vincula en el juicio penal policial con orden de prision preventiva,
permaneciendo efectivamente detenido injustamente 26 dias, hasta rendir caucion.

El accionante sostiene que en el proceso seguido en su contra, existe error
judicial, retardo injustificado y violacion del derecho a la tutela efectiva y que pese a
que no se le acusa directa ni indirectamente en el juicio y sin que exista indicios de
responsabilidad, se dicta prision preventiva en su contra, a mas de poner en
conocimiento de todas las autoridades de la institucion policial esta accion penal,
violandose la garantia constitucional sefialada en el art. 24.12 de la CPE de 1998 y lo
mas grave que se le tratd como un vulgar delincuente, sin respetar la garantia del debido
proceso sefialada en el art. 24.7, hoy art. 76.2 de la carta magna.

Prosigue y sostiene que existe error judicial en el auto de llamamiento a juicio
plenario o auto motivado, dictado el 30 de agosto de 2007, por el Juez Primero del 1V
Distrito de la Policia Nacional, ya que este se dictd sin sustento legal, por cuanto la
Fiscal, abogada Sandra Alvarado, se abstuvo de acusar por no encontrar indicios de
responsabilidad. Al haberse emitido dictamen abstentivo por parte del fiscal, es decir, al
no haber acusacion fiscal, no hay juicio (art. 251 Codigo de Procedimiento Penal), por
lo que el auto de llamamiento a juicio carecia de fundamento, ante lo que interpuso
recurso de apelacion y el expediente pasdé a conocimiento de la Segunda Sala de la
Corte Distrital de Policia. La Fiscalia se abstiene de acusar, manifestando que luego de
revisar, estudiar y analizar todo el expediente, concluye que no hay mérito para
continuar con la acusacion y que lo correcto es que se dicte el sobreseimiento definitivo.

Continda sosteniendo el accionante que los Jueces de la Corte, violando los
derechos constitucionales han preferido dejar pasar muchos afios para dictar la
prescripcion, en vez de dictar el sobreseimiento definitivo y que en la Segunda Sala de
la Corte Distrital de Justicia de Policia existe un grave retardo en la administracion de
justicia, pues el proceso estuvo listo para que esa Corte se pronuncie desde el 31 de
agosto de 2009, fecha en la que se dispuso que vuelvan los autos para resolver, sin
embargo, los Jueces de la Segunda Sala de la Corte Distrital de Justicia de Policia, no se
pronunciaron oportunamente hasta cuando entr6 en vigencia la Constitucion de la
Republica de 2008 en la que se establecié que los Juzgados de los Distritos Policiales y
las Cortes Policiales dejan de existir para pasar a conocimiento de la justicia comun.

En tales circunstancias la causa se resorteo y su conocimiento correspondio a la
Tercera Sala de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, la cual

en auto de 1 de septiembre de 2010, confirm6 el auto motivado o de llamamiento a
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juicio plenario, dictado por el Juez Primero del IV Distrito de la Policia Nacional y
dispuso que el proceso se mantenga en la Secretaria de la Sala mientras no se conozca la
Resolucion de la CNJ, sobre la consulta realizada respecto a los procesos de
Jurisdiccion Policial, una vez resueltos por la Sala de lo Penal de Justicia.

El accionante precisa que desde el | de septiembre de 2010, hasta el 23 de agosto
de 2012 fecha en la que se dicta el auto de prescripcion de la accién penal, han
transcurrido practicamente dos afios, incurriendo la Sala de lo Penal y Trénsito de la
Corte Provincial del Guayas, en un grave retardo en la administracion de justicia con
agravante de que la Sala de lo Penal, incurre en una inadecuada administracion de
justicia, pues, estaba en la obligacion de pronunciarse sobre lo principal y declarar el
sobreseimiento definitivo de la causa y no eludir su responsabilidad emitiendo un auto
de prescripcion sin pronunciarse sobre lo de fondo.

Sefiala que el auto de 23 de agosto de 2012 que declara la prescripcion de la
accion, es el ultimo acto violatorio de sus derechos, por lo que se encuentra dentro del
plazo previsto para ejercer esta demanda de indemnizacion de dafios y perjuicios y dafio
moral, acorde con el art. 32.4 del COFJ.

La demanda presentada el 28 de junio de 2013 ante la Secretaria General del
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo n.° 1, con sede en la ciudad de
Quito, por sorteo le correspondié conocer a la Segunda Sala, la misma que mediante
auto de 23 de agosto de 2013, no admite a trdmite la misma por considerarse
incompetente en razon de la materia, argumentando que esta se refiere al perjuicio
econdmico y dafio moral originado por detencion arbitraria e inadecuada administracién
de justicia en un procesamiento penal.

El art. 32 del COFJ establece que cuando una sentencia condenatoria se reforme
0 revoque por un recurso de revision, o una persona haya sufrido prision preventiva y
luego fuere sobreseida o absuelta, el Estado reparara a la persona que sufrid la pena en
la forma establecida en el Codigo de Procedimiento Penal. (en adelante, CPP). Dicha
norma vigente a esa fecha, sefialaba en sus arts. 418 y 419 el procedimiento previo a
presentar demanda en la via jurisdiccional.

El Tribunal se declara incompetente para resolver la causa y ordena que se
remita el proceso a la Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas. Esta Tercera Sala mediante auto de 11 de abril de 2014, sefialé que lo resuelto
por el Tribunal Contencioso Administrativo de Quito, parte de una interpretacion

erronea al considerar carecer de competencia y al mismo tiempo inadmitir la demanda a
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tramite, ya que la demanda de dafios y perjuicios no esta propuesta en contra de la
Tercera Sala de lo Penal del Guayas, sino en contra del Estado Ecuatoriano.

El argumento que sostiene el Tribunal Contencioso Administrativo se basa en la
falta de competencia, en razon de la materia, inadmitiendo la demanda cuando lo que
correspondia al Tribunal era calificarla o inadmitirla, no las dos cosas a la vez como se
aprecia de lo actuado. De otro lado, el Tribunal de Alzada, conforme al art. 418 del
Cadigo de Procedimiento Penal, en su momento declaré la prescripcion de la accion, sin
haber emitido sentencia, o en su caso, haber dictado sobreseimiento, por ello tampoco es
competente para conocer un asunto de dafios y perjuicios que nunca ha causado la Sala.
Por ese motivo se inhibe de conocer la causa por carecer de competencia para calificar
una demanda inadmitida a tramite propuesta por el accionante y devuelve el proceso.

Finalmente, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo n.° I, con
providencia de 08 de mayo de 2014, a las 14:54, por considerar que la decision de la
Tercera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, produce un
conflicto de competencia negativa, remite el proceso a la CNJ, la misma que
cumpliendo su facultad de fin de garantizar la vigencia plena del derecho a la tutela
judicial efectiva, consagrado en el art. 75 constitucional; y, en estricto respeto del
principio de legalidad que enuncia que “solo se podra juzgar o una persona ante un juez
0 autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento”,
previsto en el art. 76.3 de la Constitucion de la Republica, resuelve la competencia.

Sefiala que el art. 7 del COFJ contempla el principio de legalidad, jurisdiccion y
competencia, y dispone que “La jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion
y la ley y que el art. 156 establece que la competencia “[...] es la medida dentro de la
cual la potestad jurisdiccional esta distribuida entre las diversas cortes, tribunales y
juzgados, en razon de las personas, del territorio, de la materia, y de los grados”.

Le correspondi6 a esta Sala de lo Contrencioso Administrativo de la CNJ
conocer y resolver este conflicto de competencia derivado de la negativa entre el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo n.° 1, sede Quito y la Sala
Especializada Penal de la Corte Provincial de Justicia del Guayas.®7

670 “Articulo 185.- COMPETENCIA DE LAS SALAS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO.- La Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo conocera: 8. Los demds que establezca la Ley.” (Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial, Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo de 2009, ultima modificacion: 08 de
septiembre de 2017).
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Este conflicto de competencia surge dentro del juicio que por resarcimiento de
dafos por detencion arbitraria, error judicial e inadecuada administracion de justicia
siguid el sefior Néstor Rolando Yacelga Meza, en contra del presidente del Consejo de
la Judicatura, Dr. Gustavo Jaikh Roben y el Procurador General del Estado, Dr. Diego
Garcia Carrion.

El problema juridico derivado de una incorrecta interpretacion de normas que es
resuelto por la CNJ, se fundamenta en el contenido del art. 32 del COFJ. Y el art. 217.9
del COFJ, que se refiere a la atribucion de las juezas y jueces de las Salas de lo
Contencioso Administrativo, para conocer y resolver las acciones que se propongan
contra el Estado, en las que se reclame la reparacion de dafios y perjuicios por error
judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, la violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva y por violaciones de las reglas y principios del
debido proceso, sin perjuicio de lo que establezca el Cédigo de Procedimiento Penal.

Pero el conflicto de competencia surge por la interpretacion del inciso final del
art. 32 del COFJ, que se remite a la forma establecida en el CPP para la reparacion de
los casos en los que la sentencia condenatoria fuere reformada o revocada en virtud de
un recurso de revision, o cuando se haya sufrido prision preventiva arbitraria luego del
sobreseimiento o absolucion de la persona mediante providencia ejecutoriada.

Por ello, la sala considera que en este caso no se encuentran frente a ninguno de
estos supuestos, ya que la demanda se propone por “detencion arbitraria e inadecuada
administracion de justicia”, y el actor solicita el reconocimiento de su buen nombre,
honor; moral y resarcimiento de perjuicios por el error judicial cometido. No se trata de
un pedido de indemnizacion por haber procedido recurso de revision. EI CPP en el
Titulo 111 del Libro Sexto de las disposiciones finales, se refiere a la indemnizacion al
procesado, acusado o condenado (arts. 416 y siguientes), y en estas normas consta la
forma de célculo de la indemnizacion y las obligaciones del Estado para los casos en
gue se acepte un recurso de revision, el plazo para el reclamo, el modo de reclamacion,
plazo para el pago, asi como la forma de indemnizacion en los casos de privacion de
libertad.

Finalizando con el analisis, concluimos que ninguna de estas disposiciones es
aplicable al caso en cuanto a la competencia del juzgador para la resolucion de la
controversia. La solucién se encuentra en la interpretacion sistematica del texto

completo del art. 32, que dispone que para los casos de error judicial e inadecuada



289

administracion de justicia, debe plantearse la accion ante los jueces de lo contencioso
administrativo del domicilio del perjudicado.

La Sala dirime la competencia a favor del Tribunal Distrital n.° | de lo
Contencioso Administrativo, con sede en Quito, disponiendo que deberd conocer,
tramitar y resolver la demanda presentada por Néstor Rolando Yacelga Meza, contra el

presidente del Consejo de la Judicatura y Procurador General del Estado.
2. Casos de correcciones de errores en sentencias, resoluciones o autos
2.1. Accion Extraordinaria de Proteccion

Julia Celmira Jaramillo Jiménez,6”* propone accién extraordinaria de proteccion
en contra del auto dictado el 21 de noviembre de 2008, sefialando que habia sido
condenada a 4 afios de reclusion ordinaria y pago de indemnizaciones por dafios y
perjuicios, declarandosela incapaz a perpetuidad para desempefiar cargos publicos por
un supuesto delito de peculado.

Sobre esta sentencia interpone recurso de casacion el cual es aceptado por la
CSJ, la cual le impuso una pena de dos afios de prision. Posteriormente, interpone
recurso de revision de la sentencia casada, y la CSJ dictd sentencia absolutoria,
sefialando en la misma la existencia de error judicial.

Una vez absuelta la accionante presentd un reclamo administrativo ante el Tercer
Tribunal Penal de Loja el cual se abstuvo de tramitar la accion alegando que no se habia
dado cumplimiento previamente con lo establecido en la primera parte del art. 418 del
CPP; esto es el reclamo administrativo previsto en la Ley Organica del Ministerio
Publico.

Ante esta situacion presenta una accion extraordinaria de proteccion ante la CCPT,
enumerando los derechos que consider6 vulnerados:

- Derecho a indemnizacion.

- Derecho a demandar el pago de las indemnizaciones.

- Derecho a una adecuada administracion de justicia.

- Derecho a la inmediata aplicacién de las normas constitucionales.

- Derecho a recursos efectivos ante los tribunales competentes.

- Derecho a un proceso judicial eficiente.

671 “E] auto impugnado es un decreto con fuerza de sentencia y que textualmente dice: Por cuanto
la accionante no ha justificado haber dado cumplimiento previamente a lo establecido en la primera parte
del articulo 418 del Coédigo de Procedimiento Penal, me abstengo de tramitar la presente accion”
(Resolucion de la CC 7, Registro Oficial Suplemento 602 de 1 de junio de 2009).
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- Derecho a la igualdad.

Sefial6 en la accidn de proteccion que la accionada, Presidenta subrogante del
Tercer Tribunal de Loja, al no aceptar su reclamo administrativo y al confundir reclamo
como una accion judicial, ha violado todas las garantias constitucionales, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la CADH,
dejandola en indefension e impidiendo que haga valer sus derechos.

En su pretension la accionante solicita que, mediante sentencia, se ordene a la
Presidencia del Tercer Tribunal de Loja, admita a tramite su reclamo administrativo y
corra traslado del mismo al Ejecutivo representado por el Presidente Constitucional de
la Republica y al Procurador General del Estado, en aras de dar cumplimiento al
requisito de procedibilidad sefialado en el art. 418 del CPP.

La entidad accionada argumento la inexistencia de un tramite previsto en la Ley
Organica del Ministerio Publico para el reclamo administrativo. Que a la fecha en que
se dictd el auto de abstencion que origind la accién extraordinaria de proteccion, no
existia norma legal que le diera jurisdiccién y competencia a la Presidencia del Tercer
Tribunal Penal de Loja para tramitar el reclamo administrativo presentado por la
accionante.

Las principales consideraciones realizadas por la CCPT fueron las siguientes: La
CC se encarga de la tutela de todos los derechos humanos y garantiza su efectiva
vigencia y practica, simplemente porque sin derechos humanos -efectivamente
protegidos no existe democracia y tampoco puede existir constitucionalidad moderna.
Invocan a Norberto Bobbio®”? quien sostenia que “el problema de fondo no es tanto
fundamentar los derechos humanos como protegerlos”.

La accion extraordinaria de proteccion establecida en el art. 94 de la Norma
Suprema, edifica una multiple garantia de proteccion a favor de la victima de violacion
de derechos constitucionales o del debido proceso, bien sea por la accion y omisién de
sentencias o autos definitivos dictados por un organo de la Funcion Judicial; por ende,
cuando se refiera a un derecho constitucional violado por accion u omision, su reclamo
de tutela debe plantearse ante una instancia diferente de la que expidié el fallo
presuntamente infractor, esto es que, en el caso de sentencias judiciales, la instancia

distinta a la funcion Judicial, la competente es la CCI. La accion extraordinaria de

672 Noberto Bobbio, El tiempo de los derechos (Madrid: Debate, 1991), 61.
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proteccion se configura como un verdadero derecho constitucional para reclamar y/o
exigir una conducta de obediencia y acatamiento estricto a los derechos constitucionales
de los ciudadanos por parte de las autoridades judiciales.

La CC enmarcd con precision el problema juridico planteado al caracterizarlo
como la abstencion de tramite de pago de indemnizacion a un condenado por una
sentencia condenatoria revocada.

Destacé la CC del Ecuador que en la actualidad es una afirmacién no discutida
la responsabilidad del Estado, como de cualquier otra persona natural o juridica, por lo
dafos que cause, producto de su actividad antijuridica, lo que implica la existencia de
un principio de integridad patrimonial o del equivalente econdémico, en caso de
sacrificio de bienes privados en razén de interés publico o de lesion de los mismos por
la accién o la omision del poder pablico. Sefialé que en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se contemplan regimenes especiales de responsabilidad aplicables al error
judicial mas adn cuando, como en el presente caso, una sentencia condenatoria ha sido
revocada.

Precisando el concepto doctrinario de error judicial, la CC invocé a Garcia
Falconi, al sefialar que error judicial es: “el falso concepto que tiene el juez respecto de
la verdad de los hechos que son materia del proceso; y, que se recalca que comprende
no solamente los perjuicios producidos en el inocente sino en los errores o faltas que
afectan al culpable y pueden incluir tanto el error de hecho como el de derecho”. En
igual sentido cita a Herndn Garcia Mendoza cuando se refiere a que: “Error judicial es
aquel cometido durante el proceso criminal como consecuencia de un procesamiento o
condena injusta, en perjuicio de una persona cuya inocencia se comprueba con
posterioridad, dictdndose el correspondiente sobreseimiento definitivo o sentencia
absolutoria”.

Referido al caso concreto, indicé la CC que, como gquedaba sefialado en el lit. a)
de la sentencia, la CRE y ordenamiento juridico contemplan el tema de la
indemnizacion por error judicial; sin embargo, tal y como se evidencia en el caso que
nos ocupa, los tribunales no han dado cabal cumplimiento a este mandato, puesto que la
norma constitucional figura en nuestro ordenamiento con una aplicacion casi nula y con
un desarrollo mas tedrico que practico, simplemente doctrinario.

Y mas adelante: “Asi analizados los alcances e implicaciones del error judicial,
no merece mayor reparo, sin embargo, la accion de indemnizacién por error judicial

presenta una realidad muy distinta y a pesar de tener existencia en nuestra Constitucion,
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su aplicabilidad aun esta en entredicho”. Entendemos que la practica habitual de los
Tribunales ha sido aprovechar la imperfecta redaccion de la norma para otorgarle una
interpretacion extremadamente restrictiva, imponiéndole méas requisitos de los que
verdaderamente exige, de manera tal que se hace imposible configurar los supuestos.

Respecto de lo sefialado la CC cita a Mario Garrido Montt:673

Si adelantamos opinion respecto de la forma como se consagré este justo
derecho, habria que reconocer que ha sido establecido de modo bien imperfecto,
porque se exige un cumulo de condiciones para que sea acogido, de manera que la
facultad que se consagra con aparente caracter general, en realidad no lo es por su
tenor restrictivo, no beneficia a todos sus hipotéticos titulares. De hecho, es una norma
de excepcidn, que limita el beneficio a una minoria.

En su analisis la CC considerd que de los preceptos constitucionales, legales y
doctrinarios, podemos sostener que, aun cuando el legislador hubiera omitido referirse
expresamente al derecho de indemnizacion por error judicial, igualmente hubiéramos
llegado a dicha institucion mediante derechos y garantias constitucionales, puesto que a
la luz de los principios como la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos,
no podemos olvidar el significado sustancial del debido proceso, cuyo objetivo Gltimo
es asegurar un adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, un
procedimiento establecido en la ley que resguarde los derechos de la victima, del
inculpado y de la sociedad en general.

Acercandose al aspecto medular de la accién, la CC sostuvo que la accién
extraordinaria de proteccion planteada por Julia Celmira Jaramillo Diaz en contra del
auto dictado el 21 de noviembre de 2008 por la presidenta subrogante del Tercer
Tribunal de Loja, contiene dos elementos sustanciales:

=

El auto impugnado tiene el caracter o la fuerza de sentencia al ser definitivo.

2. La abstencion de tramitar el reclamo deja en una situacion de incertidumbre a la
accionante al no poder ejercitar una accion, un derecho, que a pesar de estar
establecido en la misma Constitucion, por ciertas falencias y/o vacios legales en
cuanto a su procedimiento, vulneran el debido proceso y el derecho a la defensa.

Ademas, la CC consider6 que la no aceptacién a tramite del reclamo
administrativo planteado por la accionante, no le es imputable ni a la jueza ni a la propia
accionante por ser consecuencia de hechos ajenos a la voluntad, como es el vacio legal o

la omisidn legislativa. Indico ademas que la accionada —segun manifesto— estaba a la

673 Mario Garrido Montt, La indemnizacion por error judicial en Chile (Talca: Universidad de
Talca, 1999) 475-6.
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espera de un pronunciamiento de este organismo para proceder. En su sentencia la
CCPT dispuso:

1. Aceptar la accion extraordinaria de proteccion planteada.

2. Ordenar que la Presidenta del Tercer Tribunal de lo Penal de Loja revoque el auto
del 21 de noviembre de 2008, a las 08h37, dentro de la causa identificada como
Reclamo Administrativo n.° 0001-2008 y, en consecuencia, tramite dicha accién
en los términos sefialados en el Libro VI, Titulo Il del Codigo de Procedimiento
Penal, trdmite que deberéa estar bajo los parametros sefialados en el articulo 426 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador.

La sentencia que hemos presentado resulta muy ilustrativa en relacion con el
tema de esta tesis, ya que si bien la misma no esta encaminada a resolver la cuestién
medular de la indemnizacion reclamada originalmente, si deja claramente establecido
que tal tipo de reclamacién, invocando el error judicial, se encuentra adecuadamente
concebido dentro del ordenamiento juridico vigente y que su tramitacién debe proceder
aun cuando pudieran existir vacios en relacion con las normas de procedimientos
aplicables.

En la fundamentacion de la sentencia la CCPT hace una revision muy pertinente
acerca del error judicial como fuente de responsabilidad extracontractual del Estado vy el
derecho de la victima a la correspondiente indemnizacion. Los aspectos doctrinales que
alli se abordan coinciden plenamente con los criterios asumidos por quien escribe esta
tesis, a partir de la revision documental y el analisis histérico l6gico de estas
concepciones en la evolucion del Derecho, tanto a nivel internacional como en el ambito
propiamente ecuatoriano.

Resulta muy interesante en particular el analisis realizado acerca de las razones
de la tendencia de los Tribunales a no acoger este tipo de reclamo administrativo.
Razones que consideramos estan aun presentes en la conciencia juridica de nuestro pais,
al menos en lo que a actuacion de los jueces se refiere.

Este aspecto, de particular importancia, se aborda también en esta tesis mediante
las encuestas realizadas en relacion con el error judicial y su reparacion. No obstante, no
debemos perder de vista que, si los factores aqui enumerados gravitan sobre el proceder
de los jueces, otros aspectos también influyen en los propios afectados, lo cual debe
tenerse en cuenta como elementos potenciadores de la actual situacidn en relacion con

este tipo de reclamacion.



294

3. Privacién de libertad (dafio moral)

Gerardo Antonio Ruiz Navas, interpone propone una demanda de dafios morales
como consecuencia de privacion de la libertad.

El actor, alega dafios morales sufridos a consecuencia de la privacion de libertad
(prisién preventiva desde el 18 de abril de 2000 hasta el 18 de julio del mismo afio)
sufrida por orden del Juez Cuarto de lo Penal de Pichincha. Con base en ello, solicitd
indemnizacion ante el Ministerio Publico, puesto que resultd absuelto en el proceso
seguido en su contra, pero el Ministerio Pablico, en la persona de su Director General
de Asesoria le nego el pedido de indemnizacion solicitado.

El recurrente promovidé un proceso en contra del Ministerio Publico ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito, el cual, en sentencia expedida el
25 de septiembre de 2006 declaraba inadmisible la demanda.

Por tal razon, presentd recurso de casacion ante la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la CSJ. En su fundamentacion el recurrente invoco la
causal primera del art. 3 de la Ley de Casacion, por errénea interpretacion del art. 20 de
la Constitucion Politica.

Luego de las consideraciones en relacion con la competencia y demas, la CSJ
Ilam¢ la atencién en cuanto a la interpretacion del art. 20 de la CPE y el hecho de que ya
existian numerosos pronunciamientos anteriores sobre coémo debia interpretarse,
brindando las referencias correspondientes.

Precisa a continuacién la CSJ que el thema decidendum ser refiere a la
responsabilidad extracontractual del Estado prevista en el mencionado art. 20, y cita
“Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de
la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de funcionarios y
empleados en el desempefio de sus cargos”.

Prosigue en su analisis, y la CSJ aplica la teoria general de la responsabilidad,
acudiendo al art. 1453 del Cddigo Civil, precisando a continuacion las condiciones que
determinan que la responsabilidad extracontractual sea de caracter directo o indirecto,
sus presupuestos materiales y la posible afectacion patrimonial (dafio emergente y lucro
cesante) o no patrimonial (dafio moral).

Continua maés adelante la decision, y sefiala que el origen de la responsabilidad

extracontractual del Estado no se encuentra en la ilicitud de sus actos o hechos, sino en



295

la injusticia o ilicitud de los efectos de su actividad en las personas, sus bienes o el
ambiente. Toda forma de sacrificio individual injusto o ilicito, aun cuando sea en
persecucion de los intereses colectivos, estd vedado, porque ello es contrario al principio
de igualdad en el reparto de las cargas publicas. Por ello, cuando el Estado y sus
instituciones, en el ejercicio de sus potestades, provocan un desequilibrio en la
distribucion de las cargas publicas, que implique un sacrificio individual intolerable,
estan llamados a reparar los perjuicios provocados, a restablecer el balance afectado.

De lo anterior resulta importante destacar que el art. 20 de la CPE no hace
referencia al obrar licito o ilicito de los funcionarios o empleados publicos, cuando
asigna la responsabilidad al Estado en el caso de que cause un perjuicio a los
administrados, originada en su comportamiento.

Teniendo en cuenta el enunciado del mencionado articulo, se indica que el
régimen de responsabilidad patrimonial publica establecido en nuestro ordenamiento
juridico, no puede ser considerado subjetivo, en el sentido de que no se encuentra
fundado en el clésico criterio de culpabilidad, cuya asignacion implica un reproche a la
conducta del sujeto que provoca el dafio. [...] En materia de responsabilidad publica por
la deficiente prestacion de los servicios publicos o por los actos de los funcionarios y
empleados publicos, de los que se desprende un perjuicio para los administrados, seria
irrelevante, en lo que respecta a la obligacion del Estado de reparar el dafio sufrido por
el administrado, la intencionalidad con la que los sujetos se comportan en el ejercicio de
sus funciones.... El comportamiento de un funcionario o empleado publico es, a efectos
del régimen de responsabilidad analizado, atribuible al Estado mismo, cuando se
examinan sus relaciones con administrado.... En este sentido, las instituciones del
Estado Unicamente podran oponerse a las pretensiones resarcitorias del administrado
que hubiese sufrido un dafio demostrado e indemnizable, si prueban que los efectos
dafiosos se derivan de fuerza mayor o caso fortuito, por el hecho de un tercero o por
culpa de la victima.

La CSJ sostuvo especificamente que el error interpretativo en que habia
incurrido el Tribunal a quo, respecto del contenido del art. 20 de la CP, cuando en el
considerando cuarto de la sentencia recurrida afirmé: “[...]la Constitucién se inscribe
dentro de la denominada responsabilidad subjetiva, ya que el dafio esta ligado a la
deficiente prestacion del servicio; tanto mas que en el segundo inciso de su art. 20, el
Caodigo Politico da derecho a repeticion, al Estado y sus instituciones, en contra de los

funcionarios y empleados]...]".
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En este particular, la CSJ fue muy precisa: No es posible mezclar artificialmente
la responsabilidad extracontractual del Estado frente a los administrados con la
responsabilidad de un funcionario publico con el Estado.

En lo principal, con base en la interpretacion del art. 20 de la CP, la Sala de la
CSJ considera que toda privacion de libertad efectuada de manera ilegitima, irroga un
dafo injusto a quien debe soportarla. Esta afirmacion tiene una especifica prevision
constitucional, en el articulo 22.- “El Estado serd responsable en los casos de error
judicial, por inadecuada administracion de justicia, por los actos que hayan producido la
prision de un inocente o su detencidn arbitraria, y por los supuestos de violacion de las
normas establecidas en el articulo 24”.

En el caso analizado, el interés se concretd en que el problema que debe ser
dilucidado es, si la privacion de libertad que ha soportado el actor ha sido o no ilegitima.
Considero la CSJ que, en la presente causa, la prision que tuvo que soportar el actor
deviene en ilegitima, si se considera que el actor fue finalmente absuelto en el proceso
penal, y si se revisa la conducta de las autoridades que intervinieron al solicitar y
ordenar la prision preventiva.

En su andlisis la CSJ destac6 que la inocencia del actor, en relacion con las
infracciones penales que se le imputaron, qued6 fuera de toda duda porque asi lo
declar6 el tribunal competente. Quedd evidenciado que el Fiscal y el Juez en la causa
actuaron con ligereza y precipitacion al solicitar y disponer respectivamente una medida
cautelar personal, que condujo al actor a prision por tres meses, lo que evidenci6 falta
de meticulosidad y un uso irracional de las competencias asignadas, que, por la
gravedad de los efectos en las personas, exigen el mayor grado de ponderacion posible,
concluyendo que se actud con precipitacion y ligereza reprochables.

En lo referente a la cuantificacion de la indemnizacion que esta obligado a pagar
el Ministerio Publico a favor del actor, CSJ fundamentd su decision de conformidad al
al contenido del art. 2232 del Codigo Civil: “la reparacion por dafios morales puede ser
demandada si tales dafios son el resultado proximo de la accion u omision ilicita del
demandado, quedando a la prudencia del juez la determinacion del valor de la
indemnizacion”.

La CSJ, admitiendo que resulta imposible cuantificar pérdidas que tienen un
caracter extrapatrimonial, se remitio a los antecedentes de la Corte IDH, destacando el
elemento doctrinal de que la reparacion no puede implicar ni enriquecimiento ni

empobrecimiento para la victima y sus sucesores.
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Finalmente, la sentencia recurrida fue casada, se acept6 parcialmente la demanda
y se fijo la reparacion por dafios morales en ochenta mil délares de los Estados Unidos
de América. Se dejo a salvo el derecho de repeticion del Estado en contra de los
funcionarios intervinientes en los actos de los que se origina la condena.

En este fallo la CSJ contribuyo a clarificar varios aspectos en relacion con el
error judicial y su reparacion. En primer lugar, se insiste en el caracter exclusivamente
objetivo de la responsabilidad extracontractual del Estado por deficiencias de los
servicios publicos. Se reiterd, una vez méas, que poco importa la existencia de dolo o
culpa por parte del funcionario implicado en la produccion del dafio.

En segundo lugar, se establecio claramente una independencia entre el derecho a
ser indemnizado por el Estado ante un perjuicio ocasionado por deficiencias de los
servicios publicos y el derecho del Estado a repetir contra los funcionarios implicados
en los hechos. Se trata de dos aspectos vinculados, pero independientes.

En tercer lugar, se establecié un procedimiento para el delicado aspecto de la
cuantificacion del monto indemnizatorio por dafios morales, aclarando, de paso, que
dicho monto representa el limite maximo que la Corte Suprema de Justicia estaria
dispuesta a conceder por concepto de dafios morales, al margen de cualquier pretension
en otro sentido.

Casos como este y otros han demostrado que la figura del error judicial en el
Ecuador, si se ha venido invocando con el objeto de lograr indemnizaciones desde la
perspectiva del ambito penal, es decir la responsabilidad por error judicial cefiida en el
ambito penal, lo que no podemos decir respecto de actuaciones de jueces en otras areas
del derecho en las que pudiere existir actuaciones jurisdiccionales con crasos errores
judiciales.

Sin embargo, desde la mirada de la CC, se ha ha llegado a concluir la existencia
de un error judicial, aduciendo violacién a la seguridad juridica, por el hecho de no
respetar un tramite propio de cada procedimiento y con ello el pago de indemnizaciones
laborales. Bajo ese criterio constitucional cabe preguntarse si la violacion de un
procedimiento responde a una tutela judicial efectiva o a la violacion de la seguridad
juridica?

La CRE sefiala en el art. 75 que la tutela judicial efectiva es un derecho que tiene
que protegerse y que su incumplimiento serd sancionado por la ley; mientras que por
otro lado el art. 82 describe a la seguridad juridica como un derecho constitucional,

derecho que también engloba al debido proceso, en consecuencia tanto la tutela judicial
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efectiva como la seguridad juridica se relacionan ya que todos los poderes del Estado
estan sometidos a la Constitucion y al orden juridico®”* lo que genera certeza en la
aplicacion del derecho escrito y vigente®7®,

Concluimos que el error judicial no podria ser una pretension para que se lo
declare como tal mediante una accién de proteccién, que es una de las potestades que
tiene la CC, sino que este debe darse en un proceso judicial contencioso ante los
Tribunales respectivos conforme sefiala el art. 32 del COFJ. Si la CC aceptare conceder
una pretension de declaratoria de error judicial mediante una accion de proteccion, se
estaria vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva en contra del propio Estado, ya
que es a la inversa, que el pago de una indemnizacion por error judicial tiene que ser via
proceso judicial.

No obstante, cabria la posibilidad de que via accion de proteccion extraordinaria
la CC conceda una pretension de indemnizacion por las violaciones a la seguridad
juridica y/o a las garantias del debido proceso, en cuyo caso con dicha resolucién de la
CC que concede esa pretension de indemnizacion, el ciudadano podria presentar la
respectiva demanda contenciosa administrativa para lograr efectivizar esa
indemnizacién, definiendo que en el pronunciamiento sobre la indemnizacién lo
maximo que podria hacer el 6rgano de control constitucional, es a reconocer la
existencia del derecho en el caso concreto a ser indemnizado sin especificar la cuantia o
el monto de la indemnizacion.

Un ejemplo de lo mencionado es la pretension de la accion extraordinaria de
proteccidn presentada por Ramiro Javier Felipe Cordovez Escobar, en la que solicita a
la CC la declaratoria de la vulneracion de seguridad juridica y de tutela judicial efectiva
y que se le disponga la reparacion material, en la que se declare su derecho a percibir
una indemnizacion economica por error judicial, habiendo obtenido como decision
efectivamente la vulneracién de sus derechos constitucionales, aceptando la accion
extraordinaria presentada, sin embargo, como medidas de reparacion integral se

concedieron varias, pero en ningtn caso la pretension aludida.®7

674 Resolucion de la Corte Constitucional n.° 278 publicada en el ROS 712 del 15 de marzo de
2016.

675 Resolucion de la Corte Constitucional n.° 351 publicada en el RO, Edicion Especial 852 del 24
de enero de 2017.

676 Pretension: “[...] que la Corte Constitucional declare en sentencia la vulneraciéon de los
derechos invocados en la fundamentacién de la presente demanda y en consecuencia, disponga la
REPARACION INTEGRAL de los mismos, como parte de la cual se dejaran sin efecto ni valor juridico
alguno, por ser contrarias a la Constitucion, las decisiones judiciales impugnadas expedidas por la Sala
Especializada de lo Contencioso Tributario de la CNJ. Asimismo, como parte de la reparacion material a
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En consecuencia, no es la CC el 6rgano jurisdiccional competente (arts. 94 y 437
de la CRE y art. 63 de la LOGJCC), para declarar la existencia de un error judicial ora
accion ordinara de proteccion, ora accion extraordinaria de proteccién, sea como
consecuencia de la accion de proteccion original o sea planteada en contra de la
sentencia dictada por la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la CNJ,

todo ello con relacion a la resolucion de la CC del 20 de marzo de 2012.577

que tengo derecho, en la que se declarard mi derecho a percibir la respectiva indemnizacion econémica
por el error judicial del que he sido victima y de dispondra la correspondiente investigacion disciplinaria a
los jueces responsables de la vulneracion de mis derechos”.

677 Resolucion de la Corte Constitucional n.° 42, publicada en el RO, Edicion Especial 797 del 26
de septiembre de 2012.
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Capitulo sexto

El error judicial y su reparacion en la realidad juridica ecuatoriana

En este acédpite se analizard el error judicial y su reparacion, mediante la
encuesta suministrada a los profesionales del derecho las cuales se representaran en
cuadros y gréaficos, que permitiran al lector comprender la realidad de la justicia

ecuatoriana.
1. Laencuesta a los profesionales del derecho

1.1. Cuestionario acerca del error judicial y su reparacion

Este cuestionario esta elaborado en tres secciones A, B y C, la primera, A esta
relacionada a obtener datos de la unidad de analisis; la seccion B esta orientada a
establecer sobre el conocimiento normativo de los entrevistados relacionados al error
judicial y su reparacion, y la seccién C esta relacionada a las opiniones y conducta
respecto de este tema.

Muestra:

La muestra es deterministica por la especializacion de los encuestados que tienen
conocimiento del derecho.

Las preguntas fueron elaboradas de manera abierta a fin de que el encuestado

pueda tener libertad para responder con profundidad y diversas opciones.

SECCION B: Conocimiento normativo
PREGUNTA 01
¢Desde qué época considera Ud. que existe la figura del error judicial en el

ordenamiento juridico?
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CUADRO 1
FRECUENCIA %
Siempre 1 6,25
Con CPC 1 6,25
Constituciéon de 1998 1 6,25
Constituciéon de 2008 2 12,5
Constitucion de 1979 5 31,25
No contestd 3 18,75
Ultimos afios 1 6,25
25 afos antes 1 6,25
No existe 1 6,25
TOTAL 16 100,00
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
Gréfico 1
6,25
6,25
12,25
6,25
31,25
Con CPC Constitucion 98 Constitucion de 2008
Constitucion de 1979 = No contesto Ultimos afios
= 25 afios antes = No existe = siempre

Analisis:

Hay una diversidad de respuestas al respecto, sin embargo, existe una mayoria
simple de encuestados —31,25 %— que considera que la figura del error ha sido
incorporada desde la Constitucion de 1979. Luego un 18,75 % no respondio a la
pregunta, mientras que un 12,5 % sefialan que esta incorporacion se dio desde la CRE

de 2008. Luego las otras respuestas tienen el mismo valor y son muy variadas. Las
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respuestas permiten evidenciar el disimil conocimiento juridico de los entrevistados
respecto a la fecha de existencia del error judicial en el sistema juridico ecuatoriano. No
existe uniformidad en sefialar desde cuando existe la figura del error judicial en
Ecuador, explicado por el conocimiento especializado de esta materia a pesar de que se
le esta preguntando por un dato objetivo. La fecha de incorporacion de determinadas
instituciones juridicas en el sistema normativo también tiene que ver con la cultura

juridica de los encuestados.

PREGUNTA 02
¢ Qué elementos deberian concurrir en la resolucion para considerar que se ha

incurrido en un error judicial?

CUADRO 2
F %
Decision judicial 6 37,5
Error de juzgado 1 6,25
Falta de justicia 1 6,25
No aplicacion de normas 1 6,25
Responsabilidad del estado 1 6,25
Revision y revocatoria de sentencia condenatoria 1 6,25
No respondié 1 6,25
Violacion directa de las normas 1 6,25
Determina una alta corte 1 6,25
Prueba efectiva del error 1 6,25
No 1 6,25
TOTAL 16 100,00

Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
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Gréfico 2

6,25 6,25
6,25 6,25

= Decisién judicial = Error de juzgado

Falta de justicia No aplicacién de normas
= Responsabilidad del estado = Revisidn y revocatoria de sentencia condenatoria
= No respondié m Violacion directa de las normas
= Determina una alta corte = Prueba efectiva del error
= No

Anélisis

La mayoria simple 37,5 % sostiene que el elemento que debe concurrir para
considerar un error judicial se relaciona con la decision judicial, es decir con la
existencia de una resolucién judicial que agravia a una de las partes. Sin embargo, como
es obvio un error judicial siempre se va iniciar con alguna resolucion judicial, y lo que
se le estaba preguntando es justamente qué elementos tendria que tener esta resolucion
para que se produzca el error judicial. Frente a esta pregunta existe una diversidad de
respuestas, dos de ellas estan relacionadas con la existencia del error (6,25 %) y de su
prueba (6,25 %).

Asimismo, otras respuestas relacionadas tienen que ver con la no aplicacion de
las normas (6,25 %) y la violacion de las normas (6,25 %). Se pueden agrupar también
las de revocatoria de la sentencia (6,25 %), la falta de justicia (6,25 %) y la
determinacién de una alta corte (6,25 %).
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PREGUNTA 03

¢ Que, elementos conforman, segun Ud., la reparacion integral?

CUADRO 03
F %
Error de juzgamiento 1 6,25
Proyecto de vida 1 6,25
Indemnizacién dafos 7 43,75
Vulneracion del derecho 1 6,25
Cobertura de todo 1 6,25
No respondié 2 12,5
Correccion juridica 1 6,25
Dafio emergente 2 12,5
TOTAL 16 100,00
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
Grafico 3
6,25
43,75
6,25
Error de juzgamiento Proyecto de vida Indemnizacién dafos
Vulneracién del derecho = Cobertura de todo No respondio
m Correccion juridica = Daflo emergente

Analisis

Casi la mitad de encuestados (43,75 %) consideran que la reparacion integral la
debe conformar la indemnizacion por dafios; un 12,5% que identifico al dafio
emergente, y el 6,25 % sefial6 el dafio al proyecto de vida como elementos de la
reparacion. Un 12,5 % no respondid a esta pregunta por desconocimiento. Existen seis
respuestas con el mismo porcentaje 6,25 %, con datos colaterales. Si bien un 43,75 %

coincidio en sefialar a la indemnizacién como un elemento de la reparacion integral,
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considero que este porcentaje evidencia que la mayoria de los encuestados asociacion

reparacion a indemnizacion, como el componente mas importante.

PREGUNTA 04
¢Conoce usted, las normas en las que se contemplan los aspectos relacionados

con el error judicial y su reparacion?: Mencionalas

CUADRO 4
FRECUENCIA %
Si 14 87,5
No 2 12,5
TOTAL 16 100,00
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
Gréfico 4
12,5
87,5
Si = No

De los que contestaron si, las respuestas fueron:

CUADRO 04 A
Frecuencia %
Arts. 49.8 y 255 de la Constitucion 1 7,14
Art. 65 de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa 1 7,14
No se acuerda 1 7,14
Constitucion 3 21,42
CORJ 4 28,57
Cddigo Civil 1 7,14
No esta contemplado en el sistema 1 7,14
No mencion6 ninguna norma 2 14,28
TOTAL 14 100

Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
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Andlisis

Si bien la mayoria absoluta 87,5 % respondié que si conoce las normas en las
que se contemplan los aspectos relacionados con el error judicial y su reparacion, sin
embargo, se puede advertir que cuando se les pidid6 que las mencionen existen
diversidad de respuestas. Un 14,28 % no sefial6 ninguna norma, mientras que un 7,14 %
refirid que no se acuerda, por lo que sumado ambas respuestas suman un 21,42 %.

Existe una diversidad de respuestas, el 25,57 % indic6 al COFJ como la norma
que contempla este error, asimismo con un 21,42 % la Constitucién, el Codigo Civil con
un 7,14 % etc., por lo que podemos advertir que si bien una mayoria significativa dijo
conocer sobre las normas que contemplan los aspectos relacionados con el error judicial
y su reparacion, la diversidad de respuestas que han dado e incluso otros que no han
podido mencionarlas denotan la falta de precision en el conocimiento de las normas

juridicas especificas que regulan el error judicial.

PREGUNTA 05
¢ Conoce usted casos en los que la justicia ecuatoriana haya condenado al Estado

por error judicial? En caso de que su respuesta sea afirmativa, ¢puede citar algun

ejemplo?
CUADRO 5
FRECUENCIA %
Si 1 6,25
No 14 87,5
No respondié 1 6,25
TOTAL 16 100,00

Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
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Grafico 5

=Si = No = Norespondio

Anélisis

La mayoria correspondiente al 87,5 % no conoce casos en los que la justicia
ecuatoriana haya condenado al Estado por error judicial. Solo un minimo porcentaje
(6,25 %) dijo que si y fue un caso donde una persona fue condenada a 12 afios de pena
privativa de la libertad y luego fue absuelto al probarse su inocencia. En igual
porcentaje, un 6,25 % no contestd esta pregunta, con esto podemos advertir que en el
pais no existirian muchos casos donde el Estado haya sido condenado por error judicial,

0 al menos no son hechos publicos y por esto no se conoce.

PREGUNTA n.° 06
¢Conoce usted casos en que la Procuraduria General del Estado haya iniciado
juicios de repeticion en contra de jueces que hayan incurrido en error judicial? En caso

de que su respuesta sea afirmativa puede citar algin ejemplo.

CUADRO 6
FRECUENCIA %
Si 3 18,75
No 12 75,00
No respondid 1 6,25
TOTAL 16 100,00

Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
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=Si = No = Norespondio

Grafico 6

Anélisis

La mayoria de encuestados (75 %) dijo no conocer casos en que la Procuraduria
General del Estado haya iniciado juicios de repeticion en contra de jueces que hayan
incurrido en error judicial. Un 18,75 % sefial6 que si conocia de estos casos, mientras
que solo un 6,25 % no respondi6. Esto guarda relacion con los resultados obtenidos en
la pregunta anterior, cuando la mayoria dijo no conocer casos en los que la justicia
ecuatoriana haya condenado al Estado por error judicial. Por tanto, si no existen estos
casos, la Procuraduria General del Estado no ha iniciado juicios de repeticion en contra

de jueces, toda vez no se estaria dando estos tipos de errores.

PREGUNTA 07
¢ Conocio usted algun proceso donde se haya ventilado una eventual reparacion

por error judicial? Si la respuesta es afirmativa, cite ejemplos.

CUADRO 7
FRECUENCIA %
Si 4 25,00
No 10 62,5
No respondid 2 12,5
TOTAL 16 100,00

Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
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Grafico 7

Anélisis

La mayoria de encuestados (62,5 %) respondié no conocer un proceso en el cual
se haya ventilado una eventual reparacion por error judicial. Esto guarda relacion con
los resultados obtenidos en las dos preguntas anteriores, cuando la mayoria manifestd
no conocer casos en los que la justicia ecuatoriana haya condenado al Estado por error
judicial y que no conocen casos en que la Procuraduria General del Estado haya iniciado
juicios de repeticion en contra de jueces que hayan incurrido en error judicial. Siendo
asi queda evidenciado que los procesos que existirian sobre reparacion integral por error

judicial serian minimos.

PREGUNTA 08
¢Cudles son las limitaciones u omisiones que usted considera estan presentes en

la legislacion vigente en relacion con el error judicial y su reparacion?

CUADRO 8
FRECU %
ENCIA
No responde 7 43,75
Falta reglamento 1 6,25
No hay proceso 1 6,25
No es claro procedimiento 1 6,25
No hay legislacion 1 6,25
Excesiva ambigtedad 1 6,25
No hay mecanismo idéneo 1 6,25
Desconocimiento 1 6,25
Influencia del ejecutivo 1 6,25
El Estado es juez y parte 1 6,25
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[ Total 16 100,00

Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.

Grafico 08
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Anélisis

En estas respuestas se advierte que existe una falta de conocimiento con relacion
a este tema, toda vez que la mayoria (43,75 %) no respondieron a la pregunta. De ahi
hubo siete alternativas con el mismo peso 6,25 %, quedando claro que los entrevistados
responden sin hacer mayor analisis sobre la pregunta. Pero se podria agrupar cinco
respuestas a una falta de procedimiento, legislacion, mecanismos o regulacion
especifica sobre la materia (31,25 %). Esto permitiria deducir que es necesario regular

de una manera precisa el tema del error judicial y su reparacion integral.

SECCION C: OPINIONES Y CONDUCTA
PREGUNTA 01
¢Considera usted que en la actualidad los ciudadanos ejercen el derecho de

demandar al Estado por error judicial en todos los casos en que ello fuere posible?

CUADRO 9
FRECUENCIA %
Si 1 6,25
No 14 87,5
No respondid 1 6,25
Total 16 100,00
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Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.

Grafico 9
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Anélisis

La mayoria absoluta (87,5 %) considera que los ciudadanos no ejercen el
derecho de demandar al Estado por error judicial. Esto significa que no es que no exista
el error judicial, sino que existiendo, la mayoria de ciudadanos no ejercen este derecho
debido a mucho factores. Por otro lado, un minimo porcentaje correspondiente al
6,25 % dijo que si, y en igual porcentaje no respondieron. Por lo que queda claro que los
procesos por errores judiciales son minimos, pero que deberian ser muchos mas, pues el

problema existe.

PREGUNTA 02
¢Cudles factores considera usted que influyan para que los ciudadanos se
abstengan de reclamar reparacion al Estado por error judicial?

CUADRO 10

FRECUENCIA )
Tiempo 1 6,25
Econémico 2 12,5
Desconfianza 7 43,75
Desconocimiento 2 12,5
Que no haya precedente 1 6,25
No respondid 2 12,5
Probabilidades de ganar 1 6,25
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| Total 16 100,00 |
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.

Gréfico 10
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Anélisis

Los factores que inciden para que los ciudadanos se abstengan de reclamar
reparacion al Estado por error judicial, serian la desconfianza con un 43,75 %, ya que la
justicia no le da probabilidades de ganar. Por otro lado, el 12,5 % de los encuestados
atribuyen el factor econémico, otro 12,5 % al factor desconocimiento, las causas para
abstenerse de reclamar la reparacién. Hubo tres respuestas con un porcentaje igual
6,25 % que sefialan que el factor tiempo, la falta de precedentes y las probabilidades de
ganar son causas de esta abstencion.

Los datos obtenidos en esta interrogante guardan relacion con los datos
obtenidos en la pregunta anterior cuando una mayoria dijo que los ciudadanos no
ejercen el derecho de demandar al Estado por error judicial. Al respecto, se sefialo que
los casos de error judicial son muchos mas, de los que piden su reparacion en la via
judicial, sino que los ciudadanos no ejercian este derecho. Los factores como la
desconfianza, explican que los ciudadanos no creen en la justicia y consideran que sus
pretensiones no van a ser acogidas. Otros factores son el econémico y al
desconocimiento, el primero relacionado a los recursos que debe invertir, lo que sumado

a la desconfianza desmotivan que los ciudadanos ejerzan este derecho.
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PREGUNTA 03
¢Considera usted que la administracion de justicia perderd confiablidad si el

Estado es condenado por error judicial?

CUADRO 11
FRECUENCIA %
Si 1 6,25
No 15 93,75
Total 16 100,00
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
Gréfico 11

m Si = No

Anélisis

El 93,75% sostiene que la administracion de justicia no perdera confiablidad si el
Estado es condenado por error judicial, lo que significa que asi el Estado pierda en este
tipo de procesos, la confiabilidad que tiene la ciudadania a la administracion de justicia
seria la misma. Los encuestados perciben que determinar la responsabilidad de la
justicia no los hace perder confianza pues solo estaria evidenciando el reconocimiento

de que los jueces no son infalibles y pueden equivocarse.

PREGUNTA 04
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¢Estima usted posible que, en la actualidad, los tribunales podrian actuar con

suficiente independencia y autonomia para sancionar un caso de error judicial?

CUADRO 12
FRECUENCIA %
Si 3 18,75
No 12 75,00
No respondid 1 6,25
Total 16 100,00
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
Grafico 12
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Andlisis

La mayoria de encuestados, es decir, un 75 % considera que los tribunales no
podrian actuar con suficiente independencia y autonomia para sancionar un caso de
error judicial. Es decir, se aprecia un factor de desconfianza para que los ciudadanos
puedan reclamar este derecho, factor este que se pudo advertir en los datos obtenidos en
la pregunta nimero 2. Por lo que queda claro que todo ello desmotiva al ciudadano a no
iniciar acciones legales contra el Estado en casos de errores judiciales al creer que su

causa no va ser atendida al desconfiar de las autoridades.

PREGUNTA 05
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Si usted debe conocer un proceso de reclamacion al Estado por error judicial,
¢Cuales serian los elementos que deberan concurrir indispensablemente para declarar

procedente la responsabilidad del Estado?

CUADRO 13
FRECUENCIA %
Responsabilidad extracontractual 1 6,25
Dafio emergente-lucro cesante 4 25
Existencia del error judicial 5 31,25
Juicio indebido 1 6,25
No respondieron 2 12,5
Dolo del funcionario 1 6,25
Requisitos 1 6,25
Independencia judicial 1 6,25
Total 16 100,00
Fuente: Encuesta a profesionales del derecho.
Elaboracion: Marcelo Farfan Intriago.
Gréfico 13
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Anélisis

La mayoria simple, correspondiente al 31,25 % considera que la existencia del
error es un elemento que deberan concurrir indispensablemente para declarar procedente
la responsabilidad del Estado. Le sigue con un 25 % el dafio emergente-lucro cesante,
despues se tuvieron seis respuestas cada una con 6,25 %. Una vez maés, se aprecia
diversidad de respuestas, algunos que no han contestado, y entre los que si lo han hecho
no se han dejado entender, como cuando sefialan como elemento a la “independencia

judicial” o “requisitos”, por lo que una vez mas queda evidenciado la falta de formacion
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y cultura juridica de los abogados relacionados al tema del error judicial y su

reparacion.

6.2.  Analisis de los resultados
CRUZAMIENTO
SECCION B: CONOCIMIENTO NORMATIVO

En la pregunta 01, se les pregunto a los entrevistados acerca de su conocimiento
sobre la época desde que existe la figura del error judicial en el ordenamiento juridico,
en la pregunta 02 sobre los elementos que debe concurrir en la resolucion para
considerar que se ha incurrido en este error. Ademas, en la pregunta 03 respecto a los
elementos que conforman la reparacién integral, siendo una constante en estas tres
preguntas que las respuestas fueron diversas, no existiendo uniformidad de criterio.

Algunas de las respuestas no satisfacian las preguntas, sumados a ellos que
algunos no respondian, por lo que podemos establecer que los abogados tienen una
regular formacion y cultura juridica con relacion al tema del error judicial y su
reparacion por las caracteristicas de especialidad de estas materias.

En la pregunta 05, la mayoria absoluta 87,5 % respondidé que no conoce casos
en los que la justicia ecuatoriana haya condenado al Estado por error judicial, mientras
que en la pregunta 06, la mayoria absoluta, correspondiente al 75 % dijo no conocer
casos en que la Procuraduria General del Estado haya iniciado juicios de repeticion en
contra de jueces que hayan incurrido en error judicial, mientras que en la pregunta 07,
la mayoria absoluta (62,5 %) respondié que no conoce algin proceso donde se haya
ventilado una eventual reparacion por error judicial.

Siendo asi, podemos establecer:

a) No existirian casos en que el Estado haya sido condenado por error judicial,
ya que por un lado la mayoria no conoce casos en que la justicia haya condenado al
Estado. Esto guarda relacion cuando la mayoria refiere que no conoce casos en los que
se haya iniciado juicios de repeticion contra jueces, es decir, justamente por error
judicial, mientras que la mayoria tampoco conoce que se hayan iniciado procesos por
estos asuntos,

b) Contrario sensu, lo que se comprueba con evidencia empirica es que los
ciudadanos consideran que no existen procesos por error judicial que se hayan seguido

contra el Estado. Una de las razones para que esto suceda es la desconfianza que se
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tiene en el poder judicial, los costos del acceso a la justicia, la falta de procedimientos

especificos y claramente regulados.

SECCION C: OPINIONES Y CONDUCTAS

En la pregunta 01 la mayoria, correspondiente al 87,5 % considera que los
ciudadanos no ejercen el derecho de demandar al Estado por error judicial, mientras que
en la pregunta 02 la mayoria del 43,75 % sefial6 como factor para reclamar por este
error a la desconfianza y a la falta de una regulacion adecuada sobre esta materia.

Por ello podemos establecer que: a) que los ciudadanos no ejercen este derecho
por la desconfianza que tienen a las autoridades, b) que si los ciudadanos ejercerian este
derecho existirian méas procesos en contra del Estado para que se reparen los dafios
causados a sus derechos fundamentales.

6.3.  Conclusiones de la investigacién de campo

1. El error judicial y su reparacion integral es una materia especializada que no
se encuentra regulada normativamente de manera adecuada en el sistema juridico
ecuatoriano.

2. Los procesos que existen contra el Estado respecto al error judicial y su
reparacion es minimo debido a que los ciudadanos no ejercen este derecho por una serie
de razones como la desconfianza, la falta de regulacion legal, los altos costos de los
procesos, etc.

3. Los ciudadanos no demandan al Estado por error judicial debido a la
desconfianza, asi como a los factores econémico, desconocimiento, probabilidades de

ganar, etc.
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Conclusiones

La hipdtesis planteada al inicio de esta investigacion de tesis fue que en la
Republica del Ecuador ha existido una posicion conservadora, marcada por un
desinteres, o desconocimiento del concepto frente al desarrollo del derecho sustantivo
que defina de manera precisa lo que se debe entender por error judicial, y como
consecuencia de ello se determine una reparacion integral.

Este estudio se ha enfocado en buscar y evidenciar los casos en los que el Estado
ecuatoriano ha sido condenado por responsabilidad extracontractual derivada del error
judicial y a cuanto asciende el monto fijado por su reparacion. Sin embargo, de la
investigacion efectuada, esto es, mediante la busqueda y analisis de casos y encuestas,
se ha confirmado la hipétesis de que no existe una sola sentencia ejecutoriada en la que
se haya ordenado la reparacion por error judicial y, consecuentemente, no existe ningdn
monto que el Estado haya reparado a los ciudadanos por dicho titulo de imputacion. En
este sentido, ante la falta de un desarrollo jurisprudencial y doctrinario dentro del Estado
ecuatoriano, las conclusiones surgidas en el presente trabajo se orientan en justificar los
elementos que configuran la responsabilidad extracontractual del Estado por error
judicial y la importancia de su reconocimiento mediante la jurisprudencia de la CNJ.

Existen varias sentencias en las que la CNJ ha definido al error judicial mutando
términos y expresiones del Tribunal Supremo Nacional de Espafia, pero no existe
ninguna sentencia en la que se haya determinado la responsabilidad del Estado
ecuatoriano por error judicial; por lo tanto, las sentencias que mencionan al error
judicial no constituyen un precedente eficaz dentro del territorio nacional.

Para configurar la responsabilidad extracontractual del Estado ecuatoriano por
error judicial, no es indispensable que alguna Sala de la CNJ lo reconozca como tal,
puesto que la existencia del error judicial tiene que ser declarada por el juez contencioso
administrativo y no como un requisito de procedibilidad que provenga de otro juez; caso
contrario, la exigencia que algun juez de cualquier o6rgano de la justicia determine el
error judicial conllevaria equivocadamente a creer que dentro del proceso contencioso
administrativo basta con probar la existencia de la sentencia que contenga tal
declaratoria, sin ser necesaria la probanza del dafio y los otros requisitos necesarios para
que se determine la responsabilidad del Estado por este titulo de imputacion.

Al no existir definiciones conceptuales juridicas o un desarrollo jurisprudencial,

gue al menos contemple los presupuestos para configurar el error judicial y distinguirlo
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de los demas titulos de imputacion respecto de la deficiencia de la prestacion del
servicio publico de la justicia, el ciudadano, sobre quien ha recaido el dafio derivado de
la decision judicial erronea, no tiene ninguna orientacion juridica para presentar una
demanda certera en contra del Estado por error judicial.

El ciudadano, al no tener claro el concepto juridico o elementos que configuren
cada uno de los titulos de imputacion por responsabilidad extracontractual del Estado
por la deficiencia de la prestacion del servicio publico de la justicia, puede demandar de
forma incorrecta y con ello no se posibilita el acceso a la reparacion integral como
derecho que le corresponde, es decir, no se condena al Estado.

Por lo tanto, es nuestra recomendacion que la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la CNJ debe determinar el concepto juridico y presupuestos de cada
uno de los titulos de imputacion de conformidad al mandato constitucional contenido en
el art. 11, nums. 9 y 32 del COFJ, para que los ciudadanos puedan conocer
perfectamente las caracteristicas de cada uno de los titulos de imputacion y no siga
operando la incertidumbre al presentar una demanda por cualquiera de estos titulos.

Asi las cosas, los presupuestos que configuran la responsabilidad
extracontractual del Estado por error judicial deben ser reconocidos
jurisprudencialmente, presentando como un aporte de la investigacion la siguiente
propuesta: a) La existencia de una sentencia en firme de la CNJ en la que se haya
corregido error judicial; b) la existencia del dafio cierto, personal y probado; c) probar
que el dafio es efectivo, material e individualizado; d) Nexo de causalidad entre el dafio
y error judicial; y, €) el caracter objetivo del error judicial. EI cumplimiento de estos
presupuestos tiene como consecuencia la determinacion mediante sentencia dentro de
un proceso contencioso administrativo de la existencia de un error judicial que el Estado
debe reparar.

Del mismo modo se advierte que, cualquiera que sea el titulo de imputacion de
responsabilidad extracontractual del Estado, por deficiencia en la prestacion del servicio
publico de justicia, no existe un parametro para fijar los montos de las indemnizaciones,
lo que limita ain més el derecho a la obtencion de la reparacion integral. Esto es, porque
si bien, el error judicial se encuentra sefialado en la Constituciébn como hecho
indemnizable por parte del Estado cuando ha prestado deficientemente el servicio
publico de la administracion justicia, en dicho cuerpo normativo no aparecen
establecidos los parametros, montos o cantidades que deberan pagarse al ciudadano

afectado por concepto de reparacion.
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Al no existir pardmetros o indicadores que permitan establecer con precision o
cuantificar el dafio ocasionado e indemnizable (el quantum, definido como cantidad,
cuantia, proporcion correspondiente a cada interesado, importe de una indemnizacion,
suma reclamada en una demanda), es imperioso que, los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, se remitan a las sentencias dictadas en la Corte IDH, como un referente,
atendiendo al hecho de que los Estados estan sometidos a los convenios internacionales
de conformidad a lo establecido en el art. 426 de la Constitucion.

No debemos descuidar que, las implicaciones que puede acarrear la falta de
confianza en el Estado y en la ley son de gran trascendencia, entre ellas el escaso apoyo
y credibilidad por parte de la opinion pablica y la concertacion de una situacion social
de inestabilidad e inseguridad juridica, con clara afectacion de la tutela judicial efectiva.

Como corolario de lo expuesto, debemos enfatizar el acierto de que un Estado
gue no reconoce ni repara Sus propios errores y, peor aun, que evade el verdadero
sentido de su propia legislacion, no tendra jamas el prestigio que todo pais requiere para
alcanzar a efectivizar el denominado “Estado constitucional de derechos y justicia”. Las
personas necesitan tener confianza en el ordenamiento juridico al cual se encuentran
sometidos, el mismo que debe darle todas las oportunidades para el ejercicio de sus
derechos, materializando de este modo los valores contenidos en el texto fundamental

de la nacién ecuatoriana.
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