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RESUMEN

El presente trabajo investigativo se basa en analizar la accion juridica de repeticion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Sus principales problemas e insuficiencias al momento de su
aplicacion, Por lo que una vez analizada dicha problematica se pretende establecer una propuesta
de reforma legislativa que se base en la creacion de una ley especial, para subsanar todos los
problemas presentados en esta accién, que han sido resultado de esta investigacion.

Los métodos utilizados dentro de esta investigacion son el método historico, método
socioldgico mediante la entrevista, el derecho comparado, y el método de triangulacion tedrica y
metodoldgica. El cual consiste ademas en la recopilaciéon de informacién, revisién de material

doctrinario y normativo gque conlleve a un mejor entendimiento de la accion de repeticion.

Entre los principales problemas que se dan al momento de aplicar la accion judicial de
repeticion, podemos encontrar a la dispersion normativa al estar distribuida en diferentes cuerpos
legales. En el mismo sentido la diferencias en la interposicion de recursos verticales como el de
apelacion y finalmente las diferencias en cuanto a la legitimacion activa para iniciar esta accion
judicial. Lo que ocasiona que esta accion no sea eficaz respecto de su finalidad que es la
recuperacion de valores que han sido erogados indebidamente por el Estado a consecuencia del

actuar de sus funcionarios o delegatarios.

La investigacion esta estructurada en tres capitulos. En el capitulo I, se explicara la accion
de repeticién como tal, sus origenes, concepto y procedimiento de aplicacion. En el capitulo I, se
desarrollara los principales problemas y desafios de la accion y se expondran los resultados de los
métodos utilizados, para finalmente en el capitulo Ill, establecer una posible solucion a los
problemas abarcando una propuesta de reforma legislativa que esté enmarcada en la creacion de
una ley especial que consista en unificar criterios y establecer un procedimiento claro para la

eficacia de esta accion.
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ABSTRACT

The present research work is based on analyzing of the "repetition legal action" in the
Ecuadorian legal system. Its main problems and inadequacies at the time of its application. Once
this issue has been analyzed, the intention is to establish a proposal for legislative reform that is
based on the creation of a special law to address all the problems identified in this action, which

have resulted from this investigation.

The methods used in this research are the historical method, sociological method through
interviews, comparative law, and the theoretical and methodological triangulation method. This
involves the collection of information, review of doctrinal and normative material to lead to a better

understanding of the "repetition legal action”

Among the main problems encountered when applying the "repetition legal action”, we can
identify normative dispersion as it is distributed across different legal bodies. Similarly, there are
differences in the filing of vertical appeals such as appeals, and finally, differences regarding active
standing to initiate this legal action. This results in the ineffectiveness of this action regarding its
purpose, which is the recovery of funds improperly disbursed by the State due to the actions of its

public officials or public delegates.

The research is structured into three chapters. In Chapter I, the "repetition legal action"
itself will be explained, including its origins, concept, and application procedure. Chapter Il will
delve into the main problems and challenges of the action, presenting the results of the methods
used. Finally, in Chapter Ill, a possible solution to the problems will be proposed, encompassing a
legislative reform proposal framed in the creation of a special law aimed at unifying criteria and

establishing a clear procedure for the effectiveness of this action.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como objetivo principal profundizar en el estudio y analisis
del tema de la accion de repeticion en el contexto legal ecuatoriano. El derecho de repeticion se
refiere a la facultad que posee el Estado o una entidad publica para reclamar la devolucién de
fondos o recursos que hayan sido erogados a un particular, por un error cometido por un funcionario

publico.

Los Estados buscan la proteccién de los recursos publicos, en un contexto donde los
recursos del Estado son limitados y destinados a satisfacer las necesidades de la sociedad, por lo
que es fundamental contar con mecanismos legales que aseguren la recuperacion de los fondos
malversados o indebidamente utilizados. En ese sentido, el derecho de repeticion actia como una
herramienta para salvaguardar el patrimonio publico y mantener la integridad de las finanzas
estatales. A méas que el conocimiento de la existencia del derecho de repeticion puede actuar como
un elemento disuasorio para aquellos particulares que pudieran estar tentados a cometer actos

ilicitos en perjuicio de las arcas publicas.

En el &mbito procesal, la accion de repeticidn, se inicia por una sentencia u auto definitivo
que ordene cancelar valores a un particular por parte del Estado, a partir de una inadecuada
administracion de funcionarios publicos por dolo o culpa grave. Existiendo dos causales por las
que se pueden iniciar procesos judiciales de repeticion, cuando el origen de la responsabilidad del
funcionario provenga de sentencias de justicia ordinaria y cuando la accién de repeticion tiene

origen en una sentencia de justicia constitucional.

Cuando el origen de la responsabilidad del funcionario provenga de sentencias de justicia
ordinaria, el 6rgano jurisdiccional encargado de conocer esta accidn de repeticion sera el Tribunal
Contencioso Administrativo segln corresponda y se encuentra establecida en el Codigo Organico
General de Procesos, Codigo Organico de la Funcion Judicial y el Cddigo Organico

Administrativo. Para los casos en que se inicie esta accion por una sentencia que provenga de una
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garantia jurisdiccional, se aplicara la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, dando como resultado que exista dispersion legislativa respecto de como aplicar
esta accion juridica, lo que conlleva a contraposiciones al estar en diversos cuerpos legales,

dificultando su interpretacion y aplicacion.

A partir de esta dispersion de normativas y diferencia de jurisdicciones, surgen
contradicciones que trascienden a su tramitacion, perjudicando los derechos de las partes, los
intereses del estado y el principio de seguridad juridica. Por ejemplo, de conformidad a lo
establecido en los diferentes textos normativos las acciones que son tramitadas en los Tribunales
Contenciosos Administrativos son de Gnica y ultima instancia, por lo que no cabe ningun tipo de
recurso de apelacion al fallo a excepcion de los recursos ordinarios establecidos en la Ley, sin
embargo, en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su articulo
73 se establece que: “De la sentencia se podra interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.” Interrumpiendo asi con este
principio que rige a los procesos contenciosos administrativos, por ende, dentro de la presente
investigacion se analizara si en efecto esta disposicién normativa vulnera el principio de Unica
instancia que mantienen los procesos contenciosos administrativos o el hecho de que no se puede
apelar al fallo en los casos de repeticidon que provengan de sentencias de la justicia ordinaria vulnera

el derecho a recurrir.

La dispersion legislativa en la regulacion juridica de la accion de repeticion, tiene varios
efectos, puede aumentar la complejidad y dificultar la comprension para los ciudadanos,
profesionales del derecho y otros actores involucrados. La falta de uniformidad puede generar
confusidn sobre las normas aplicables en situaciones especificas; dificultando la aplicacion efectiva
de la ley y la falta de claridad y coherencia puede llevar a interpretaciones conflictivas y desafios
en la aplicacion practica, las empresas y los ciudadanos pueden enfrentar mayores costos legales y

administrativos al tener que cumplir con maltiples regulaciones.

En ese mismo sentido, la existencia de multiples leyes puede dar lugar a situaciones en las
que diferentes personas o entidades estan sujetas a normas diferentes, lo que puede percibirse como

injusto o arbitrario, la duplicacion de esfuerzos y recursos para redactar y mantener maltiples leyes
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puede ser innecesaria. La revision y consolidacion periddica de las leyes pueden ser necesarias para

abordar los desafios asociados con la dispersion legislativa y mejorar la eficacia del marco legal.

Por otra parte, otro de los problemas, que surge al aplicar esta accion es que en el cuarto
inciso del articulo 68, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
contempla la posibilidad de que cualquier persona pueda interponer una accion de repeticion ante
la autoridad competente. Esto genera un conflicto, puesto que de forma general el titular de la
accion es la entidad que ha sido afectada con la orden de reparar los dafios ocasionados por los
funcionarios, por ende, al hablar que una persona ajena al proceso que, segun lo contemplado en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, pueda interponer esta accion
se estaria incurriendo en que al momento de presentar esta accion no se cuente con las pruebas para
poder demostrar la responsabilidad de los funcionarios o ex funcionarios, y por otro lado, se
interpondria una accidn en la que la institucién pablica desconozca de que una accion de este tipo
haya sido planteada por lo que podria originar que la entidad no contemple una defensa juridica

oportuna y no se logre una investigacion pertinente

En resumen, esta investigacion sobre el derecho de repeticion en Ecuador es relevante
porque aborda un tema que impacta directamente en la administracion publica, la confianza
ciudadana en las instituciones gubernamentales y la correcta utilizacion de los recursos estatales.
Ademas, que puede tener implicaciones en la formulacién de politicas y la toma de decisiones

judiciales.

Diversos autores ecuatorianos han escrito y analizado sobre la accién de repeticion son:
César Ernesto Mufioz Masabanda: Abogado y docente universitario, ha publicado trabajos como
"La accion de repeticion y la responsabilidad del Estado en Ecuador” y "La accién de repeticion y
sus implicaciones précticas". Gustavo Ramén Zufiga Arroba: Abogado y autor del libro "La accién
de repeticion contra las y los servidores publicos en el Ecuador: Aspectos tedricos y practicos".
Manuela Efigenia Garcia Llerena: Autora de la tesis "La accion de repeticion en el Ecuador:
Anadlisis en el sector publico desde el afio 2008 al 2018". Ernesto Alban Gémez: Jurista y autor de

diversos trabajos sobre derecho administrativo, entre los que se encuentra un analisis de la accién
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de repeticion. Paul Cordova Vinueza: Abogado y catedratico universitario, ha publicado articulos

académicos sobre la responsabilidad patrimonial del Estado y la accion de repeticion.

También, podemos mencionar a Juan Carlos Benalcazar Guerron: Autor del libro "La
accion de repeticion en el Ecuador”, en el que examina los aspectos normativos y jurisprudenciales
de esta accion. Diego Mogrovejo Jaramillo: Abogado y autor de una investigacion titulada "La
accion de repeticion en el Ecuador: Un estudio de su aplicacion préctica”. Johana Maribel Salazar
Jacome: Autora de la tesis "La accidn de repeticion como mecanismo de control de los actos de
servidores publicos en el Ecuador”. Estos autores ecuatorianos han contribuido al estudio y analisis
de la accion de repeticion desde diferentes perspectivas, abordando aspectos tedricos, normativos,
jurisprudenciales y practicos de esta figura juridica en el contexto del ordenamiento juridico
ecuatoriano. Sin embargo, el abordaje de la tesis que se presenta sigue siendo novedoso por la
propuesta de solucion y enfoque dado al problema, siendo los anteriores de corte critico y

sistematico.

De ahi que, la formulacion del problema sea:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Insuficiencias en la regulacion juridica de la accién judicial de repeticion vulnera la

seguridad juridica del ordenamiento juridico ecuatoriano.

OBJETIVO GENERAL
1. Fundamentar bases legislativas para la regulacion juridica de la accion judicial de repeticion
a partir de un estudio tedrico, empirico y comparado que permita mejorar la interpretacion
y aplicacion de la norma y con ello la seguridad juridica del ordenamiento juridico

ecuatoriano.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
1. Argumentar desde una perspectiva tedrica y exegética la accion judicial de repeticion como
categoria juridica.
2. Diagnosticar las principales insuficiencias de la regulacion juridica de la accion judicial de

repeticion a partir de un analisis empirico y comparado.
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3. Elaborar una propuesta de bases legislativas que sirvan de base a una futura reforma de los
diferentes cuerpos normativos contentivos de la accion de repeticion en el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

IDEA A DEFENDER:
La adecuada regulacion juridica de la accion de repeticion en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, respetando las normas de legistica formal y material permitird mayor seguridad

juridica.

OBJETO DE LA INVESTIGACION:

La accion de repeticion.

VARIABLE INDEPENDIENTE:
Accion de repeticion

VARIABLE DEPENDIENTE:

Seguridad juridica

METODOLOGIA Y ETAPAS

La investigacién contd con las siguientes etapas: seleccion del objeto, la confeccion del
disefio metodoldgico, definicion del marco tedrico, la revision bibliogréfica, trabajo de extraccion
y recopilacion de la informacion de interés en relacion con el tema, el procesamiento de toda la
indagacion y analisis cualitativo de los datos derivados de las técnicas aplicadas y redaccion del
informe final. Se concibid la investigacion como un proceso dinamico, cambiante y continuo, se
llevé a cabo el estudio con el empleo de la metodologia cualitativa, por tanto, el enfoque
explicativo, descriptivo y causal, avala la demostracion de la validez de los argumentos y puntos

de vistas se justifican con los instrumentos y estrategias acorde a esta opcion.

Se utilizaron variedad de fuentes: materiales doctrinales, jurisprudencia, disposiciones
juridicas, publicaciones periddicas, e investigaciones en diversas ramas del Derecho y otras de

corte socioldgico, que fueron halladas en diferentes centros y bibliotecas del pais. Los métodos
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generales de las ciencias para las investigaciones tedricas que se utilizaron, segn la metodologia

empleada fueron:

v" Historico: para realizar la caracterizacion teérica de la accion de repeticion en su
Génesis, estudiando a Roma, Francia, Espafia y Alemania, de modo que pueda
notarse los principales puntos de rupturas y caracteristicas de la misma en la accion.

v Anadlisis Sintesis; Induccién y Deduccion: a los efectos de lograr una valoracion
tedrica general sobre la accion de repeticion, el dimensionamiento de sus rasgos
esenciales y elementos estructurales; concepto, naturaleza, sujetos, fundamentos,
causa, fin, contenido tomando como modelo tedrico para su analisis la teoria de la
accion en Chiovenda, en vinculos con las relaciones juridicas en torno a su origen.

v' Sociologico: especificamente por medio de la aplicacion de la técnica de la
entrevista, que se efectué a profundidad, y ha sido realizada a juristas que se
encuentran en el ejercicio de la profesion y que conocen de la accion de repeticion
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Siguiendo el criterio cualitativo, la
muestra escogida fue de forma intencional, mediante un muestreo opinatico y
tedrico, que permitio encontrar y seleccionar a las personas que pudieran brindar
informacion relevante sobre el tema, atendiendo no tanto a la saturacion de
resultados, sino a la calidad de la informacion. En el capitulo uno, los items uno y
dos, sirvieron para configurar teéricamente de la accion de repeticion, todas en su
conjunto sirvieron para la construccion de la propuesta y elaboracion del
diagnostico.

Para la realizacion de la entrevista fueron escogidos seis juristas que laboran en la
Procuraduria General del Estado, desglosados en una Subdirectora de Recursos
Constitucionales, dos Abogados de Litigios de Asuntos Constitucionales, un
Abogado de Litigios de Asuntos Contenciosos Administrativos, un Abogado de
Litigios de Asuntos Penales y una Coordinadora del area de Civil y Laboral. De
estos el mayor nimero de profesionales estan inmiscuidos en procesos judiciales

que implica el ejercicio de la accion de repeticion, adicional que la totalidad de los
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abogados conocen tanto asuntos constitucionales como contenciosos
administrativos.

Atendiendo a que es una entrevista no estructurada, el instrumento utilizado para la
toma de la misma fue una guia de diez items, con la que se logro la obtencion de
diversos criterios que sirven de sustento y analisis al diagnostico y la propuesta en

esta investigacion.
Entre los métodos de las Ciencias Juridicas que se han utilizado se encuentran:

v" Derecho comparado: que posibilitd el contraste entre las normativas constitucionales y
las ordinarias, asi como de criterios de 6rganos estatales, a partir de la regulacién y sus
problemas de legistica formal, material y linguistica, con el fin de valorar la coherencia,
unidad y plenitud entre las mismas. Para ello se tuvieron en cuenta tanto los contextos
en que se desarrollaron, como la técnica concretizadora, incurriéndose en dos cortes
longitudinales comparativos.

A su tenor, los aspectos a comparar en las Constituciones y leyes ordinarias fueron: la
regulacion de la accion de repeticion y en la jurisprudencia y criterios de 6rganos
estatales, las interpretaciones sobre la regulacion de la misma.

El pais seleccionado para el estudio comparado es Colombia, teniendo en cuenta sus
nexos historicos y juridicos con Ecuador y sus avances en la regulacién e interpretacion
de la accidn de repeticion.

El anterior se vincula directamente con el método de analisis exegético — juridico, que
permitié identificar las cualidades técnicas y estructurales de las normas
constitucionales y leyes de desarrollo de la accidn de repeticion, relacionadas con la

estructura funcional y asi fundamentar las propuestas de perfeccionamiento.

Para el desarrollo de la investigacion se pusieron en practica técnicas de investigacion
delimitadas en la revision de documentos, para conocer ademas el estado de la ciencia, las

tendencias nacionales e internacionales en las regulaciones de la accién de repeticion.
La investigacion se estructuré a partir de la metodologia de la triangulacion, incorporando

los siguientes tipos:
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Triangulacidn tedrica: que permitio la utilizacion de perspectivas multiples para analizar
lo concerniente a la accién de repeticion.
Triangulacién metodologica: cohesiond diferentes métodos para la solucion del problema

trazado.
Los resultados de la investigacion se organizan en tres capitulos.

La investigacion finaliza con un cuerpo de conclusiones y la formulacion de

recomendaciones; obteniendo como principales resultados:

La argumentacion desde una perspectiva teorica, exegética y comparada la accion judicial
de repeticion.

Un diagnostico de las principales insuficiencias en la regulacion normativa de la accion de
repeticion.

Elaboracion de bases legislativas que sirvan de base a una futura reforma de los diferentes
cuerpos normativos contentivas de la accion de repeticién en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Recomendaciones, derivadas de las bases legislativas, que pudieran ser tenidas en cuenta
para perfeccionar la regulacion constitucional y legal.

Una obra cientifica con material bibliografico actualizado sobre la accién de repeticion en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, contentiva de un estudio doctrinal, comparado,

historico y exegético sobre el tema.

En esta direccidn, la presente investigacion se inserta y tributa a proyectos investigativos.
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DESARROLLO

CAPITULO I. LA ACCION JUDICIAL DE REPETICION DEL ESTADO: DOGMATICA
PARTICULAR.

1.1 La accidn de repeticion etiologia, dogmatica y sus particularidades.

1.1.1 Fundamentos historicos de la accion de repeticion.

La accion de repeticion tiene sus origenes en el derecho romano. Esta fue concebida como un

mecanismo juridico para recuperar el pago indebido o en exceso realizado a otra persona. En el

Derecho Romano, se lo conocia como "condictio indebiti" y permitia reclamar la devolucion de lo

pagado indebidamente por error. En el mismo sentido existia la "condictio causa data causa non

secuta” para reclamar cuando se dio algo a cambio de una causa que finalmente no se cumplio.

Distingase que, en sus origenes, tenia su origen en relaciones privadas o publicas, sin distincion
(Encarnacio, 2009).

La "condictio indebiti" era una institucion del derecho romano que permitia reclamar la

devolucidn de lo pagado indebidamente. Sus principales caracteristicas eran:

v

Ambito de aplicacion: Se empleaba cuando se habia realizado un pago sin que existiera una
obligacion vélida que lo sustentara, es decir, en ausencia de causa o fundamento juridico.
Objeto: Podia reclamarse la restitucion de cualquier cosa que hubiera sido pagada o entregada
indebidamente, ya fueran sumas de dinero, bienes muebles o inmuebles.

Causa del pago indebido: Podia deberse a un error de hecho (creer erroneamente que se debia
algo) o un error de derecho (desconocimiento de que no existia obligacion valida).
Requisitos: Era necesario que el pago se hubiera hecho con la intencion de extinguir una
obligacion y que efectivamente no existiera dicha obligacion.

Buena fe: EI demandado debia haber recibido el pago de buena fe, es decir, sin saber que se
trataba de un pago indebido. De lo contrario, se configuraba un enriquecimiento injusto.
Prueba: Quien reclamaba la condictio indebiti debia probar que no existia la obligacion que
se pretendia pagar.

Restitucion: EI demandado debia restituir integramente lo recibido, incluyendo los frutos o

rentas que hubiera podido generar.
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v" Prescripcion: La accion prescribia transcurrido un cierto plazo de tiempo establecido por las

leyes romanas

La condictio indebiti era una de las llamadas "condictiones" del derecho romano, acciones
que permitian recuperar prestaciones realizadas sin causa juridica valida. Su objetivo era corregir el
desequilibrio patrimonial producido por el pago indebido. En la Edad Media, los glosadores y
comentaristas del derecho romano continuaron desarrollando estas acciones de repeticion. Se
aplicaban para recuperar pagos hechos sin causa juridica valida. Las Partidas de Alfonso X,
reconocian el derecho a repetir lo pagado indebidamente (Castilla, 1807).

En el Derecho Moderno, se sigue perfilando con ambos origenes, repetir sin distinguir el
campo publico y el privado. Es asi que, en el Cédigo Civil espafiol de 1889 se reguld la accion de

repeticion en sus articulos 1895 al 1901.

Articulo 1895: Establece que el que por error haya hecho un pago indebidamente tiene derecho

a repetir lo pagado.

Acrticulo 1896: Sefiala que existe pago indebido cuando se entrega cosa no debida, o la deuda

no existia originariamente.

Articulo 1897: Indica que el error de derecho no es causa para repetir lo pagado

indebidamente, pero si lo es el error de hecho.

Acrticulo 1898: Determina que el pago indebido transfiere el dominio y es eficaz para extinguir

la obligacion. Sin embargo, da accion al que pagé para repetir contra el acreedor.

Articulo 1899: Establece que el demandado en la accion de repeticion debe restituir la cosa

recibida de mala fe, con sus accesiones y frutos.

Acrticulo 1900: Sefiala que el que acept6 de buena fe una cosa indebidamente entregada, sélo

responde por los frutos o accesiones percibidos.

Articulo 1901: Establece la prescripcion de la accion de repeticion en 4 afios desde el pago
indebido. (Codigo Civil espafiol, 1889)
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Asi, estos articulos regulan los requisitos, efectos y plazos de la accion de repeticion,
permitiendo recuperar lo pagado sin causa juridica valida, abordando aspectos como el error, la buena

0 mala fe, y la restitucion de la cosa recibida indebidamente con sus frutos y accesiones.

La accion de repeticion en este Codigo sigue los lineamientos de la tradicion juridica romana
sobre la condictio indebiti, persiguiendo restablecer el equilibrio patrimonial alterado por un pago

que carece de fundamento juridico.

La répétition de I'indu se encuentra regulada en los articulos 1376 a 1381 del Codigo Civil
francés y es una figura muy similar a la condictio indebiti del derecho romano, de la cual deriva. Su
finalidad es lograr la equidad y evitar el enriquecimiento injusto. La répétition de l'indu (repeticion
de lo indebido) es una institucion juridica del derecho civil francés que permite reclamar la
devolucién de aquello que se ha pagado indebidamente. Se basa en el principio de que nadie se puede
enriquecer injustamente a expensas de otro. Busca corregir el desequilibrio patrimonial producido

por el pago indebido (Codigo Civil Francés, 1804).

Puede reclamarse la restitucion de cualquier cosa pagada o entregada indebidamente, ya sea
dinero, bienes muebles o inmuebles. Puede deberse a un error de hecho o un error de derecho. El
demandado debe haber recibido el pago de buena fe, sin conocer que se trataba de un pago indebido.
Si conocia la falta de causa, se configura el enriquecimiento injusto. Quien reclama la repeticidn debe
ser el solvens (quien realizo el pago) o sus herederos. Corresponde al demandante probar que el pago
carecia de causa juridica valida. El demandado debe restituir lo recibido indebidamente, incluyendo
los frutos o intereses que haya podido. La accion de repeticion prescribe a los cinco afios segun el

Cadigo Civil francés.

En Alemania, el Cédigo Civil Aleméan de 1900 recogid el "Bereicherungsanspruch™ o reclamo
por enriquecimiento injusto. Se trata de una accion legal que permite reclamar la devolucién o
compensacion de un beneficio patrimonial injustificado obtenido a costa de otro. Se basa en el
principio de que nadie debe enriquecerse injustamente a expensas de otro (nemo locupletari potest

aliena iactura). Para que proceda el Bereicherungsanspruch deben cumplirse tres requisitos:

“a) enriquecimiento de un patrimonio, b) empobrecimiento de otro patrimonio, y ¢) conexion causal

entre el enriquecimiento y el empobrecimiento” (Codigo Civil Aleman, 1900).
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Puede reclamarse la devolucion de bienes muebles, inmuebles, sumas de dinero o cualquier
otro beneficio patrimonial obtenido injustamente. EI demandado puede haber actuado de buena o
mala fe al obtener el enriquecimiento injusto. El Bereicherungsanspruch procede de manera
subsidiaria, cuando no existen otras acciones legales especificas aplicables al caso. Esta regulado en
los articulos 812 al 822 del Birgerliches Gesetzbuch (BGB) o Cddigo Civil aleméan. El
Bereicherungsanspruch es una institucion clave del derecho de obligaciones aleman que persigue
restablecer el equilibrio patrimonial alterado por un enriquecimiento injusto, evitando asi que alguien

se beneficie sin causa juridica valida a costa de otro (Codigo Civil Alemén, 1900).

Hoy en dia, la mayoria de los ordenamientos juridicos modernos regulan algan tipo de accion
legal para recuperar pagos realizados por error o sin causa valida y si bien se han mantenido, las
acciones con origen en relaciones juridicas privadas, claves del derecho de obligaciones y contratos,

para corregir los pagos y prestaciones indebidas.

Se distingue, la accion de repeticidbn como una accion de derecho publico dirigida contra
funcionarios o exfuncionarios publicos, cuya conducta dolosa o culposa grave, ocasione dafio a un
particular, generando asi responsabilidad al Estado y dando lugar al pago de una indemnizacion por
los actos cometidos por sus delegatarios. Su objetivo es salvaguardar el patrimonio pablico y prevenir

conductas lesivas atribuibles a los funcionarios publicos.
1.1.2 Fundamentos histdricos del Derecho de repeticion en Ecuador.

El derecho de repeticion del Estado nace en el Ecuador a partir de la Constitucion del 1998,

en el que en su articulo 20, que establecia que:

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. (Constitucion
de la Republica, 1998)

UBE 27
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLIVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

En esta Constitucion es la primera vez que se habla de un derecho de repeticion, que tiene el
Estado parar recuperar los valores que han sido erogados de sus arcas, con la finalidad de
responsabilizar a aquellos funcionarios que por su actuar ocasionen un perjuicio al Estado, en este
caso es importante diferenciar de la Constitucion de 1967, en la que si bien es cierto se habla ya de
una responsabilidad de los funcionarios publicos en esta no se define de forma textual a la accion de

repeticion que puede ejercer el estado en contra de sus funcionarios.
En el mismo sentido, el articulo 22 de la antes mencionada constitucién sefiala que:

Articulo 22.- El Estado serd civilmente responsable en los casos de error judicial, por
inadecuada administracion de justicia, por los actos que hayan producido la prisién de un
inocente o su detencidn arbitraria, y por los supuestos de violacion de las normas establecidas
en el Articulo 24. El Estado tendrd derecho de repeticion contra el juez o funcionario
responsable. (Constitucion de la Republica, 1967)

Por lo que podemos establecer que se abarca la responsabilidad civil, no solo en contra de
funcionarios que ocasionen un perjuicio al estado por sus actuaciones dolosas o culposas, sino que
también tiene en cuenta la repeticion en contra de los jueces o funcionarios que generen

responsabilidad por error judicial o inadecuada administracion de justicia.

En la misma linea la actual Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 11, numeral
9, regula de manera mas extensa los grados de responsabilidad que tiene el estado en casos de
vulneracion de derechos que conlleven a una reparacion estatal, y que de esta se pueda ejercer la

accion judicial de repeticion, entre ellas tenemos las siguientes:

Art. 11 CRE (...), 9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que 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 prestacién 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.

UBE 28
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLIVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

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 detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por

las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la persona
que haya sufrido pena como resultado de tal sentenciay, declarada la responsabilidad por tales
actos de servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra
de ellos. (Constitucion de la Republica, 2008)

Por ende, en este articulo se expresa la obligacién que mantiene el Estado en cuanto al pleno
ejercicio de los derechos de sus ciudadanos y al deber constitucional de respetar y hacer respetar los
derechos en su territorio. Y en el caso de incumplimiento de estas circunstancias verificar el grado de
responsabilidad estatal a estas vulneraciones, y nos establece claramente que aquellos funcionario o
delegatarios que en funcién de una potestad publica estan en la obligacion de responder por sus
actuaciones en el ejercicio de sus funciones, facultando al estado a ejercer en contra de estos la accion

de repeticion.

En el mismo sentido se habla de la responsabilidad del Estado en varios casos que pueden
contemplarse en el operar de justicia tales como error judicial, detencion arbitraria entre otras, en a
que de igual forma se faculta al Estado a ejercer este derecho de repeticion en contra de los

funcionarios responsables de originar estos dafios.
Los fundamentos historicos del Derecho de repeticion en el mundo y en Ecuador, son los siguientes:

v’ Hatenido caracter de accion.
v Causa: reclamo de recursos por dafios, generados por culpa o dolo, en el caso de
Ecuador se introduce con este nombre como accion de Derecho Publico.

v’ Efecto: es la reparacion o devolucién de recursos, en el caso de Ecuador al Estado.
v" Fin: proteger los bienes publicos y privados, en el caso de Ecuador solamente los
publicos
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v Es una institucién mixta, con un caracter civil y que, por su uso continuado en el

Derecho Publico, se ha regulado como institucién de exclusiva de Derecho Publico.

1.1.3 Fundamentos teoricos de la accion de repeticion: analisis desde el modelo de accion de
relacion juridica procesal de Giuseppe Chiovenda.

La concepcion de la relacion juridica procesal desarrollada por el procesalista italiano
Giuseppe Chiovenda tuvo una gran influencia en la doctrina procesal moderna, en su libro
"Principios de Derecho Procesal Civil" (Principii di diritto processuale civile), publicado por
primera vez en 1923. En ella expone sus teorias fundamentales sobre el derecho procesal, como la

relacién juridica procesal, la accion, la demanday la jurisdiccion.

Para Chiovenda, la accién es un derecho potencial: Chiovenda concibe la accién no como un
derecho subjetivo material, sino como un derecho procesal potencial o eventual a la tutela

jurisdiccional.

La accion es autonoma e independiente respecto del derecho sustancial o material que se
pretende tutelar. Puede existir accidn sin que exista el derecho sustancial y es un derecho abstracto,
sino un derecho concreto a provocar la actuacion de los érganos jurisdiccionales frente a un caso
especifico. Chiovenda distingue la accion de la pretension procesal. La accion es el derecho de obrar,
mientras la pretension es el objeto concreto que se pide al juez. Al ser un derecho frente al Estado
para obtener tutela jurisdiccional, la accion tiene una naturaleza esencialmente publica. Ademaés de
los derechos subjetivos, la accion procede para la tutela de intereses legitimos y situaciones juridicas
protegidas. La accion se ejercita a través de la demanda judicial, acto introductorio del proceso que
determina su objeto y finalidad. La accidn, inicialmente como derecho potencial, se concreta y

finaliza con el pronunciamiento contenido en la sentencia definitiva.

La teoria chiovendiana de la accion se convirtio en un pilar fundamental de la ciencia procesal
moderna, separando nitidamente el concepto procesal de la accion del derecho material sustancial.
Segun la teoria de Giuseppe Chiovenda, los elementos constitutivos de la accidn procesal son los

siguientes:

e Sujetos:
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v’ Sujeto activo: El demandante o actor, quien ejercita la accion.
v" Sujeto pasivo: El demandado, contra quien se dirige la accion.
e Peticion u objeto:
v' Petitum: Es el objeto concreto de la demanda, lo que se pide o pretende del érgano
jurisdiccional.
v’ Causa petendi: Los fundamentos de hecho y de derecho en que se basa la peticion o
pretension procesal.
v' Interés: El actor debe tener un interés juridicamente relevante y actual para obrar y
accionar ante el 6rgano judicial.
e Legitimacion:
v"Activa: Cualidad del actor para poder demandar validamente.

v' Pasiva: Cualidad del demandado para ser parte legitima frente a la accion ejercitada.

La accion se dirige hacia un 6rgano jurisdiccional competente que pueda pronunciarse sobre

la pretension deducida.

La accion se ejercita a través de los actos procesales establecidos en el procedimiento legal
correspondiente. Para Chiovenda, la presencia e integracion correcta de estos elementos permite la
constitucion y admision valida de la accion procesal, que se concreta luego en la sentencia que acoge

0 rechaza la pretension planteada (Chiovenda, 2000).

La teoria identifica los requisitos subjetivos, objetivos y formales necesarios para que prospere
el ejercicio de laaccion y se obtenga la tutela jurisdiccional solicitada. Estos requisitos, seran tomados

en cuenta para valorar la configuracion teorica de la accidn de repeticion en las lineas infra.

La accidn juridica de repeticion en el Ecuador esta conceptualizada como aquella herramienta
juridica que posee el Estado para recuperar aquellos valores que han sido erogados por el mal actuar
de ciertos funcionarios publicos que por el hecho de ejercer potestades estatales generan vulneracion
de derechos o dafios en contra de particulares, los cuales a su vez reclaman una indemnizacién por

aquellas actuaciones al Estado.

En otro concepto de la accion de repeticion. Carreras sefiala que:

UBE 31
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLIVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

El derecho de repeticion puede abordarse como la herramienta legal destinada a garantizar al
Estado su derecho de juzgar a los funcionarios publicos responsables de dafios y perjuicios a
la propiedad publica o privada como resultado de acciones ilicitas derivadas de la
inobservancia de los pardmetros legales existentes, dolo o incapacidad. (Carreras, 2010)

Por lo que en efecto esta accion judicial se determina como aquella herramienta que faculta al
estado ejercer su derecho de recuperar los valores erogados y asi responsabilizar a los funcionarios

que por sus actuaciones ocasionaron un perjuicio al Estado.
En el mismo sentido, como instrumento, Zabala establece que la accion de repeticion es aquella:

Herramienta o mecanismo judicial, de naturaleza civil, dado que tiende a compensar al Estado
mediante retribucidn patrimonial por parte de cualquier sujeto que, en ejercicio de una funcion
publica, no sélo administrativa, con dolo o culpa, expidi6é una resolucién o ejecut6 un acto a
consecuencia del cual se produjo la indemnizacion reparatoria a cargo del Estado que este
pagé como consecuencia de una condena, nacional o internacional, de acuerdo reparatorio,

transaccion o por otro modo de terminacion de un litigio. (Egas, 2012)

En la misma linea conceptual, el tratadista Ayala define a la accion de repeticion como
aquella: “Accion que tiene el Estado contra los servidores publicos cuando haya sido condenado a
reparar patrimonialmente los dafios antijuridicos causados por la conducta activa u omisiva dolosa o

gravemente culposa de sus agentes” (Ayala, 2006).

Por lo que en conclusién podemos sefialar que en efecto la accion de repeticion es una
herramienta que brinda una respuesta efectiva para que los responsables directos de la erogacion de
recursos publicos sean responsabilizados por sus actuaciones en ejercicio de alguna potestad publica,
por lo que se busca equilibrar una relacion de igualdad entre el Estado y sus administrados con la
finalidad de salvaguardar los fondos publicos que podrian ser utilizados en otros aspectos de la
sociedad.

Si bien es cierto este mecanismo juridico existia desde la Carta Magna de 1998, cabe sefialar
gue no existian las herramientas juridicas necesarias para poder aplicarlas. Por lo que, en ese sentido

a partir del afio 2008, en el Ecuador se promulga una nueva Constitucion que cambia el modelo de
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Estado de Derecho, de un Estado legal de Derecho a un Estado Constitucional de Derechos, lo cual

trajo consigo diversos cambios importantes en su legislacion.

Uno de ellos es que, a partir de la constitucion de 2008, se promulgo la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, misma que en el capitulo X desarrolla, cual es
el procedimiento a seguir para aplicar de la accion de repeticion, pero con la particularidad que esta
solo puede aplicarse para aquellos casos en los que esta reparacion estatal provenga de alguna causa
de vulneracién de derechos, quedando fragmentada la jurisdiccion para conocer y tramitar la accion
de repeticion.

En resumen, podemos sefialar que la accion judicial de repeticion tiene su origen, en el
derecho a repetir concebido en Roma, para ir en contra de los generadores por culpa o dolo de pago
indebidos o incumplimiento en el dmbito publico y privado. En igual sentido, se desarrolld
normativamente en la Edad Media hasta la Moderna, perfilandose en la actualidad con un caracter
publico, como aquella institucién juridica que permite al Estado recuperar los valores que han sido
erogados cuando el Estado ha sido condenado al pago de valores por las actuaciones u omisiones de
uno o varios de sus funcionarios, ya sea por dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones,
vulnerando de forma directa e indirecta derechos humanos. Los sujetos contra los que se ejerce seran
los funcionarios que han ocasionado el dafio producto de la reparacion, a mas de las instituciones que

han cancelado dicha indemnizacién.

La finalidad de esta accion es precautelar los fondos publicos que posee el Estado, ya que
estos pueden y deben ser utilizados para los fines que se encuentran originalmente destinados, como
la prestacion de servicios y la inversion en obra publica. En Ecuador, la accion de repeticion, desde
la perspectiva contemporanea, tiene su origen en la Constitucion de 1998, pero es con el transito al
Modelo Constitucional de Estado de Derecho en la Constitucion del 2008, que se amplia su objeto en
la Ley de Garantias Jurisdiccionales, llegando a repetirse por motivos no solo de actuacién indebida
de un funcionario publico, sino por vulneracion de derechos que implique una erogacion en las arcas
publicas. Fragmentandose asi, la jurisdiccion y la regulacion sustantiva de la institucién, ademas

creandose una naturaleza dual a la misma en el contexto ecuatoriano.

UBE 33
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLIVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

1.2. La relacion estado — individuo y la relacion estado— funcionario publico: las dos caras

de la accidn de repeticidn del estado.

La accion judicial de repeticion dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano abarca varias
aristas que deben ser analizadas desde diferentes perspectivas tedrico juridicas, puesto que tanto el
accionar del estado, como aquellas actuaciones dentro del ambito de sus competencias de los
servidores publicos, pueden ocasionar diferentes resultados que pueden generar, o bien derechos a
individuos o a su vez responsabilidades al Estado, por ende, es menester analizar el punto de partida
de estas relaciones juridicas para entender mas a fondo el origen de esta accion.

La accion de repeticion abarca tres individuos en su operatividad, entre ellos tenemos al
Estado, el funcionario publico y el particular afectado. En ese contexto podemos mencionar que
para que exista en posterior una accion de repeticion, es necesario la congruencia de estos tres
individuos a efecto de las obligaciones y derechos que se generan en esta accion juridica, dicho de
otra forma no existe una accion de repeticion en la que no esté involucrado un funcionario publico,
0 asu vez en la que no exista la institucion juridica del Estado o a su vez el particular perjudicado,

ya que todos y cada uno de estos actores juridicos tienen un rol importante en su desarrollo.

En primer lugar, debe existir el dafio ocasionado hacia una persona particular ajena a la
relacidn estatal funcionario-estado, este particular debe haber sido perjudicado de tal manera que
este dafio pueda ser reclamado al Estado, ya sea por via judicial o administrativa esto con la
finalidad de restituir de cierta forma los dafios generados.

Por otro lado, el Estado como segundo actor en esta relacion juridica, debe hacerse cargo
del mal actuar ya sea que por dolo, culpa grave o negligencia de sus funcionarios estatales se
perjudique un particular. Por ende, esta responsabilidad patrimonial que asume el Estado es
primordial para que abarque a cabalidad con la indemnizacion, y asi se restituyan en parte los

derechos de los perjudicados.

Y finalmente, la relacion juridica que se origina en este actuar por el hecho de que el Estado
se vio perjudicado a reparar econdmicamente al particular que sufrié el dafio por parte de los

funcionarios publicos, ahora hay que sefialar que el Estado en primer lugar es el responsable de
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salvaguardar los recursos publicos, por lo que el Estado se convierte en un acreedor de derechos,
el cual debe de materializar la responsabilidad en contra de aquellos funcionarios publicos que en
el ambito de sus funciones hayan cometido una extralimitacion en sus funciones o hayan actuado

con dolo o culpa grave.

Por ende, es importante la existencia de esta llamada triada puesto que sin la existencia de

una no se podria ejercer la accion de repeticion, ni se originarian derechos, ni obligaciones.

Figura 1
Relacion juridica de la accién judicial de repeticién

Accion de Repeticion

3.- Estado: En contra de
quien recae la obligacién

L

2.- Persona Natural: Indemnizacién de ind - 1 dafi
Ciudadano en el que e indemnizar e 0
recae el dafio por parte ocasionado y asu vez
de los funcionarios gjercer la rcpet;cmn en
estatales. contra del funcionario

&

o

3

g

2.

=

1.- Funcionario Publico: Sujeto
que ocasiona dafio en el ejercicio
de sus funciones va sea por dolo o
culpa grave.

Finalmente, se sefiala como primera caracteristica de la accion de repeticion, que es una

categoria juridica compleja, que tiene su origen en una triada relacional:

- Relacion 1 “relacion de derecho constitucional o administrativo en el orden
sustantivo”: funcionario publico — individuo o colectividad: es una relacion legal, entre
un individuo que se encuentra en un territorio y el estado representado por un funcionario
publico y en el actuar del funcionario en el marco de dicha relacion juridica se genera el

dafo, por culpa o dolo. Se reclama ante los tribunales.
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Relacion 2 “accion ordinario o constitucional, relacion procesal constitucional u
ordinaria”: individuo — Estado: se establece entre el individuo y el Estado en el marco de
una accion constitucional o administrativa de reclamacion por el dafio que ocasiono el
funcionario publico, y es de caracter procesal administrativo o procesal constitucional,
donde se imputa responsabilidad al estado y su obligacion de pagar por el actuar indebido

de un funcionario.

Relacion 3 “accion de repeticion: Estado — funcionario publico”: se establece entre el
Estado y el funcionario publico y es la accion de repeticion, propiamente dicha.

Que puede tener su origen, en una sentencia constitucional, jerarquizandose y elevandose
el contenido de la Constitucion, tiene su origen en una reclamacion administrativa por el
dafio que ocasiono el funcionario pablico, y es de caracter ordinario, donde se imputa la
responsabilidad al estado y su obligacion de pagar por el actuar indebido de un funcionario,

segun ha quedado demostrado en una sentencia por via administrativa.

A partir de la metodologia de la triangulacion, segun los métodos tedricos con el detalle de
lo expuesto por los autores, desde una perspectiva histérica- teorica y de los resultados de
la entrevista, especialmente en el item uno sobre la concepcién, el item dos sobre los fines
(la entrevista se detalla en el proximo capitulo), se configura la accion de repeticién como
figura tedrica:
v' Existencia de tres relaciones intervinculadas.
v' Sujetos: Estado- funcionario publico
v' Causa: responsabilidad determinada en sentencia firme. Generada por culpa o dolo,
por una actuacién indebida de un funcionario publico por dolo o un dafio grave a
los derechos individuales o colectivos.
v' Efecto: es la reparacion o devolucion al Estado, en la cuantia en que se afecto a las

finanzas publicas.
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v" Fin: Proteger las finanzas publicas, lo que cualifica el bien juridico protegido con

esta accion, elevandolo a un rango constitucional.

1.3. La responsabilidad constitucional vs. la responsabilidad administrativa: en busca de la
verdadera naturaleza de la accion de repeticion.

Para comprender la responsabilidad, se debe ir a su génesis, que estd en un rasgo ineludible
de los seres humanos, su necesidad de relacionarse y con ello establecer los méas diversos lazos; la
juridica se desprende de ese caracter relacional y surge de un vinculo que el Derecho protege debido
a su importancia, por ello un punto de partida inexcusable para enfocar la responsabilidad juridica

es la relacion juridica.

El término de responsabilidad es de uso muy frecuente no sélo en la Teoria del Derecho,
sino también en otras ciencias sociales y en el propio lenguaje ordinario; lo anterior estd motivado
porque con €l se alude a algo tan basico como es la posicién del ser humano en su condicion de
agente activo del complejo entramado social, “que condiciona no S6lo su percepcion de si mismo

y de los demas, sino sus relaciones mutuas, sus derechos y obligaciones™.

A partir de la l6gica triadica de relaciones determinadas en la accion de repeticion, su origen
estd dado en la responsabilidad de origen administrativo o la responsabilidad de origen
constitucional, que si bien no ha sido determinada por sentencia firme como pronunciamiento
expreso, si se ha determinado el dafio que genero la responsabilidad estatal, de modo que en el
proceso de accion de repeticion, quedaria conectar al sujeto individual titular del cargo y comisor

de la accion u omision que generara el dafio.

Por tanto, uno de los objetivos procesales de la accion de repeticion, va a ser conectar el
hecho probado en la sentencia que se condena al Estado a la responsabilidad del funcionario

publico o funcionarios publicos correspondientes.

La responsabilidad constitucional implica que todos los poderes publicos, autoridades y
particulares estan sujetos al control de constitucionalidad y pueden ser responsables por vulnerar

la Constitucion y los derechos fundamentales, lo que garantiza la supremacia constitucional y la
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proteccion efectiva de los derechos. Esta responsabilidad es exigible a través de las acciones
constitucionales, como mecanismo procesal que permite a los ciudadanos acceder a los tribunales
constitucionales o cortes supremas para hacer valer la supremacia de la Constitucion y la proteccion
de los derechos fundamentales frente a actos u omisiones de los poderes publicos o, en algunos

casos, de particulares.

Estas acciones constitucionales representan herramientas fundamentales del sistema de
justicia constitucional para controlar los excesos de poder, preservar la supremacia normativa de

la Constitucion y garantizar los derechos de los ciudadanos frente al Estado.

Después de analizar la responsabilidad constitucional en toda su diversidad y partiendo del
analisis de las caracteristicas de la accion de repeticion, se niega que desde la perspectiva tedrica,
la misma tenga naturaleza constitucional, constitucional e internacional, son las responsabilidades
del Estado, donde han quedado probado los hechos que generaron el dafio y la indemnizacion y
que genera una presuncién (que debe ser investigado) de responsabilidad de un funcionario publico,

particular o agentes privados.

De lo que se infiere, la primera distincion entre ambas responsabilidades, los sujetos de la
accion de proteccién al igual que en la responsabilidad administrativa, teéricamente sustentado,
recae sobre los funcionarios y empleados publicos por faltas cometidas en el ejercicio de sus
funciones; mientras que la responsabilidad constitucional, puede alcanzar a cualquier 6rgano del
Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, 6rganos constitucionales auténomos) por violaciones a la
Constitucion. Y mientras la primera se deriva del vinculo estatutario o laboral entre el funcionario
y la administracion publica, la segunda surge del principio de supremacia constitucional y la

obligacion de todos los poderes publicos de respetar la Constitucion.

Es asi que, la accion de repeticion se da en el marco constitucional en un solo caso, si existe
una sentencia que determina un pago por un dafio del estado, no de particulares o agentes privados,
gue son también susceptibles de ser condenados por loa via constitucional. Visualizandose al

funcionario publico como ese brazo ejecutor del Estado.
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Sin embargo, se configura en una naturaleza sui generis, y no administrativa propiamente
dicha, ya que la accion de repeticion no tiene como faltas disciplinarias, incumplimientos de
deberes y prohibiciones establecidos en la normativa propia de la responsabilidad administrativa,
ni tampoco violaciones a la Constitucion, como vulneracion de derechos fundamentales,
extralimitacion de funciones, entre otras. Sino una sentencia firme sobre la que pesa una condena

que pagar del Estado.

Tampoco, se tramita mediante procedimientos disciplinarios o sancionadores previstos en
las leyes administrativas, su mixtura ha sido trabajada desde la perspectiva historica, en el derecho

privado, el contencioso administrativo o en un procedimiento constitucional especifico.

Su atipicidad esta marcada también, porque los efectos del proceso no son las sanciones
administrativas, que pueden ser apercibimientos, multas, suspension de funciones, destitucion,
entre otras, o las propias de la responsabilidad en el &rea constitucional, de conllevar la nulidad de
actos, la inaplicabilidad de normas, la remocién de autoridades, e incluso la responsabilidad penal
en casos graves. Sino una condena de restituir pecuniariamente al Estado, de restitucién de finanzas

publicas.

En conclusidn, la accién de repeticion tiene una naturaleza sui generis, porque tutela bienes
juridicos publicos, desde los sujetos de la actividad administrativa, con indistintas jurisdicciones y
causas y efectos diferentes. Lo anterior genera que se deba profundizar en los siguientes elementos

para su eficaz constitucion y llegar a imponer la condena restitutoria descrita, y es:

-ldentificar la relacion entre el dafio descrito en la sentencia que origina la accion de

repeticion y el érgano estatal correspondiente y el cargo.

-ldentificar la persona como comisor del dafio - causa de la accién de proteccion,
probandolo lo hacia en el ejercicio de sus funciones, atendiendo a la génesis de la responsabilidad

en las modalidades de la conducta del funcionario publico.

La génesis de la responsabilidad en las modalidades de la conducta del funcionario publico:
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1.4. Las modalidades de la conducta del funcionario publico respecto de la responsabilidad
como contenido de la accion de repeticion.

Dolo:

El dolo en un ambito administrativo se refiere a una conducta intencionalmente engafiosa
o maliciosa llevada a cabo por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones
administrativas. Este comportamiento implica acciones fraudulentas, abuso de poder o
manipulacion de informacion con el propoésito de obtener beneficios personales o causar perjuicio

a terceros.

“Art. 29.- del Codigo Civil establece que: El dolo consiste en la intencidn positiva de irrogar

injuria a la persona o propiedad de otro.” (Codigo Civil, 2005)

En ese sentido podemos definir al dolo como aquella actitud en la que incurre el funcionario
publico que, con intencién de hacer un dafio, ocasiona que el Estado sea responsable de indemnizar

por los dafios ocasionados
Culpa grave:

La culpa en el ambito administrativa se refiere a errores, descuidos o negligencias por parte
de los funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones administrativas. Esta situacion
implica una falta de diligencia o cuidado debido al incumplimiento de deberes o responsabilidades,
lo que puede causar dafios o perjuicios a terceros o a la administracion publica en general. Segun

lo determinado por el Cédigo Civil la culpa es:

Art. 29.- La ley distingue tres especies de culpa o descuido: Culpa grave, negligencia grave,
culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que ain
las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa, en materias civiles, equivale al dolo. Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es
la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacidn, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. Culpa o
descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea
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en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma
diligencia o cuidado. (Cédigo Civil, 2005)

Esto da como resultado que si bien es cierto en este tipo de conductas el funcionario no
tenia la intencién implicita de ocasionar dafio o0 algun tipo de responsabilidad al Estado, el poco
cuidado en la realizacion de sus funciones o competencias conllevan a que se genere un dafio a un

tercero misma que debe ser restituida por el Estado.

En resumen, podemos sefialar que la accion judicial de repeticion tiene su origen, en el
derecho a repetir concebido en Roma, para ir en contra de los generadores por culpa o dolo de pago
indebidos o incumplimiento en el &mbito publico y privado. En igual sentido, se desarrollo
normativamente en la Edad Media hasta la Moderna, perfilandose en la actualidad con un caracter
publico, como aquella institucién juridica que permite al Estado recuperar los valores que han sido
erogados cuando el Estado ha sido condenado al pago de valores por las actuaciones u omisiones de
uno o varios de sus funcionarios, ya sea por dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones,
vulnerando de forma directa e indirecta derechos humanos. Los sujetos contra los que se ejerce seran
los funcionarios que han ocasionado el dafio producto de la reparacion, a mas de las instituciones que

han cancelado dicha indemnizacién.

La finalidad de esta accion es precautelar los fondos publicos que posee el Estado, ya que
estos pueden y deben ser utilizados para los fines que se encuentran originalmente destinados, como
la prestacion de servicios y la inversion en obra publica. En Ecuador, la accion de repeticion, desde
la perspectiva contemporanea, tiene su origen en la Constitucion de 1998, pero es con el transito al
Modelo Constitucional de Estado de Derecho en la Constitucion del 2008, que se amplia su objeto en
la Ley de Garantias Jurisdiccionales, llegando a repetirse por motivos no solo de actuacién indebida
de un funcionario publico, sino por vulneracion de derechos que implique una erogacion en las arcas
publicas. Fragmentandose asi, la jurisdiccion y la regulacion sustantiva de la institucion, ademas

creandose una naturaleza dual a la misma en el contexto ecuatoriano.

De la triangulacion entre el método tedrico, a través del cual se examinaron los criterios de los autores
y descomponiendo la accion de proteccién en indicadores cualitativos de corte tedrico como

concepto, causa, contenido, fin y sujetos y apoyandonos en la teoria de la relacion juridica procesal

UBE 41
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLIVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

y contrastandolo con los resultados de los métodos exegéticos Yy empirico, especialmente, la
entrevista (los cuales se presentaran en el préximo capitulo) pudo configurarse las caracteristicas o

configuracion tedrica de la accion de repeticion en la teoria juridica, que es la siguiente:

v" Existencia de tres relaciones intervinculadas.

v Fundamento: Relacion juridica Estado- funcionario publico

v Causa: responsabilidad en sentencia firme, generada por culpa o dolo, por una
actuacion indebida de un funcionario publico por dolo o un dafio grave a los
derechos individuales o colectivos.

v’ Efecto: es la reparacién o devolucion al Estado, en la cuantia en que se afecto a las
finanzas publicas.

v" Fin: Proteger las finanzas publicas, lo que cualifica el bien juridico protegido con
esta accion, elevandolo a un rango constitucional.

v Naturaleza: sui generis, porque tutela bienes juridicos publicos, desde los sujetos de
la actividad administrativa, con indistintas jurisdicciones y causas y efectos
diferentes.

v" Contenido: la relacion entre el dafio descrito en la sentencia que origina la accion
de repeticidn y el 6rgano estatal correspondiente y el cargo en la persona agente
comisor del dafio - causa, atendiendo a la génesis de la responsabilidad en las

modalidades de la conducta del funcionario publico.

CAPITULO II: LA ACCION DE REPETICION: DESAFIOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ECUATORIANO.

En este capitulo se realizara desde una perspectiva exegética — comparada y empirica el analisis de
la regulacién juridica de la accion de repeticion. Se particularizara en la concepcion de la
responsabilidad del Estado y su concepcion en el ordenamiento juridico ecuatoriano regulacion

juridica y se realizara una valoracion de la regulacion juridica de la accion de proteccion en el

Ecuador.
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2.1 La responsabilidad del Estado en el ordenamiento juridico ecuatoriano: fundamento de
la accidn de repeticion. Andlisis tedrico- exegético

La responsabilidad Estatal consiste en reparar y resarcir al individuo de los dafos que fueren
ocasionados por sus delegados o funcionarios, en el ejercicio de sus funciones, en ese sentido hay
que sefalar que en sus origenes el Estado gozaba de total inmunidad por sus actuaciones, por ende,
no existia una verdadera reparacion a los afectados. Pero este aspecto cambiaria a partir de ciertos
eventos historicos como fue la Revolucion Francesa en el afio de 1789, en el que se origina y se
obliga por primera vez al Estado a responder por las actuaciones que este cometa. En ese mismo

sentido Mufioz en su obra nos establece que:

La Responsabilidad del Estado tiene como antecedente, un acontecimiento de vital
importancia para la historia de la humanidad, que es la Revolucién Francesa ocurrida en el
afio 1789. Este hecho se configura como el origen del Derecho Administrativo como ciencia
y el reconocimiento del principio de legalidad, fundamentado en el planteamiento realizado

por Montesquieu respecto a la separacion de poderes dentro de un Estado. (Mufioz, 2019)

Por lo que hay que sefialar que a partir de este evento existe y se comienza a hablar de
responsabilidad estatal, tal es el caso que para el 08 de febrero de 1873 el Tribunal de conflictos
francés en su denominado fallo Blanco consagra la responsabilidad del estado en un texto legal, la
cual da apertura a que el Estado se haga responsable por las actuaciones de sus funcionarios, en ese

sentido lo que se logra establecer es que:

La responsabilidad, que puede recaer sobre el Estado, debido a los dafios causados por los
individuos, en virtud del hecho de las personas que emplea en los servicios publicos; no
puede ser regida por los principios que estan establecidos en el Codigo Civil, para las
relaciones de particular a particular. Asi mismo, la responsabilidad no es general ni
absoluta, tiene sus reglas especiales que varian segun las necesidades del servicio y la de

conciliar los derechos del Estado con los derechos privados. (Romero, 2014)

Dando como resultado que se comience a hablar de una responsabilidad como tal, pero
desde un punto vista Estatal, mas no de un asunto particular generando asi estrecha relacion entre

el Estado como tal y la persona afectada. Estableciendo preceptos como que el “Estado Deudor”.

UBE 43
@ La Universidad para todos




UNIVERSIDAD )
BOLIVARIANA TRABAJO DE TITULACION
DEL ECUADOR

A mas de ello sienta las bases para hablar acerca de una competencia administrativa, pero sin dejar

a un lado la aplicacion de reglas autbnomas del derecho privado.

Ahora en el Ecuador hay que sefialar que esta responsabilidad ya se menciona en la

Constitucidn de 1967, en la que se establecia lo siguiente:

Articulo 27.- Responsabilidad: 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. No
obstante, lo establecido en el Inciso anterior, el Estado y mas entidades antes mencionadas,
haran efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o empleados que, por dolo o culpa
grave, hubieren perjudicado al Estado o a los particulares. La responsabilidad penal de tales
funcionarios y empleados seré establecida por los jueces competentes. Constitucion de la
Republica, 1967)

En este texto normativo si bien es cierto nos establece la responsabilidad de que incurre el
Estado en caso de mala actuacion por parte de los funcionarios publicos, ya sea por dolo o culpa
grave, no se determina de forma clara la accién de repeticion en contra del funcionario publico,
sino mas bien se habla de una responsabilidad de sus funcionarios. Por otro lado, hay que sefialar
que de forma clara se establece que en estos casos el Estado respondera por los dafios ocasionados
sentando bases para que se declare al Estado como sujeto de obligaciones para con sus ciudadanos

en temas de reparacion.

En el mismo sentido la tratadista Lucia Alvarez sefiala que “todas las personas que el
Estado designa para desempefarse en funciones por él encomendadas son en general agentes
suyos, por lo tanto, 6rganos de él. Por ello, no son “independientes” (Alvarez, 2010). Con lo que
se puede sefialar que cuando los funcionarios estan en ejercicio de sus funciones estos actlan

directamente en nombre del Estado, por lo que en consecuencia la responsabilidad incurre en

este.
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En el mismo sentido podemos sefialar que la responsabilidad administrativa de los
funcionarios publicos es la obligacion que tienen los empleados del sector pablico de responder
por sus acciones y decisiones en el ejercicio de sus funciones. Esto implica que deben actuar
conforme a la ley, los reglamentos y los principios éticos establecidos, evitando conductas
indebidas, abuso de poder, negligencia o cualquier accidn que cause perjuicio a la administracion
0 a terceros. En caso de incumplimiento de estas normativas, los funcionarios pueden enfrentar
sanciones, como suspensiones, multas o incluso destituciones, o en el caso que nos ocupa un juicio

de repeticidn en contra de este.

Por otro lado, también se habla de la responsabilidad como tal del servidor publico y en ese

sentido dentro de estas explicaciones Delgado explica que:

No existira ningun servidor pablico inmune o exento de responsabilidad por aquellos actos
llevados a cabo en el ejercicio de las funciones propias del cargo desempenado, (...), La
accion de repeticion puede ser observada como el recurso legal que garantiza un mayor
grado de responsabilidad de los funcionarios en el ejercicio de sus actividades. (Delgado,
2011)

En el mismo sentido se hace una diferenciacién por parte del autor Morales sefiala lo

siguiente:

La frontera entre responsabilidad de la Administracién y la responsabilidad del funcionario
la traza la oposicion fundamental entre la falta de servicio y la falta personal. Si la falta es
personal solo compromete al funcionario, mientras que, si el dafio es causado por una falta

de servicio, la Administracion se ve involucrada. (Morales, 2022).

En ese sentido se logra verificar la diferenciacion respecto de cuando existe responsabilidad
Estatal dnicamente y ya cuando se comienza a hablar de una responsabilidad del funcionario

publico.

Ahora es menester sefialar que esta responsabilidad del funcionario publico tiene sus

origenes claves en la constitucién de 1967 en la que se establecia si bien es cierto la responsabilidad
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estatal, también nos habla y menciona ya el aparecimiento de la responsabilidad que tienen los

funcionarios pablicos. En ese sentido el Art. Estipulaba que:

No obstante, lo establecido en el Inciso anterior, el Estado y mas entidades antes
mencionadas, haran efectiva la responsabilidad de sus funcionarios o empleados que, por
dolo o culpa grave, hubieren perjudicado al Estado o a los particulares. La responsabilidad
penal de tales funcionarios y empleados serd establecida por los jueces competentes.
(Constitucion de la Republica, 1967)

Dando como origen ya la existencia de responsabilidad de los funcionarios publicos, que
debe ser en estos casos hecha efectiva a través de las diferentes entidades del Estado, pero sin

hablar aun de una accion de repeticion como tal.

Ahora por otro lado hay que sefialar que en el mismo sentido la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado establece que los funcionarios publicos seran responsables por su

actuar en el ejercicio de sus funciones, por ende, sefiala lo siguiente:

Art.40.- Responsabilidad por accion u omision: Las autoridades, dignatarios, funcionarios
y demas servidores de las instituciones del Estado, actuaran con la diligencia y empefio que
emplean generalmente en la administracion de sus propios negocios y actividades, caso
contrario responderan, por sus acciones u omisiones, de conformidad con lo previsto en esta

Ley. (Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002)

En cuanto a la responsabilidad del funcionario publico hay que sefialar que, dentro de la
representacion o teoria organicista, se desarrolla una teoria de responsabilidad directa o indirecta
al servidor publico responsable de sus actos. Por ende, se habla de una responsabilidad directa
cuando el servidor es un director o representante del 6rgano y seria indirecta cuando el acto

proviene de un subalterno.

Ahora por otro lado hay que analizar que en este concepto de responsabilidades existen

varios tipos de responsabilidad en el marco de este analisis con los que encontramos los siguientes:
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2.1.1 Responsabilidad directa e indirecta:

Responsabilidad Directa:

La responsabilidad directa del Estado consiste en que este es responsable de forma directa
cuando uno de sus funcionarios o delegados actia dentro del ambito de sus competencias,
ocasionando un dafio o perjuicio a particulares, por lo que sera obligacion directa del Estado el
asumir cualquier tipo de reparacion para intentar resarcir los dafios ocasionados por sus

funcionarios.

En ese sentido para sefialar que nos encontramos frente a este tipo de responsabilidad se

sefiala que:

Para hacer referencia a la responsabilidad total del Estado no es elemento suficiente que el
dafio se manifieste como andnimo, sino que el mismo debid haber sido actuado por agentes
durante el ejercicio de su funcion, es decir el mismo seré realizado en horas de trabajo y en
el lugar correspondiente, manteniendo una estrecha relacion con las funciones a ser

desempefiadas por los agentes. (Herrera, 2016)

Por ende, en estos casos de responsabilidad directa debe ser plenamente identificada la
responsabilidad de alguno de sus funcionarios en el ejercicio de sus funciones para que esta sea

considerada como tal.

Dentro de lo estipulado en la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado podemos
encontrar a aquella responsabilidad directa del funcionario la cual se establece como aquella en la
que el servidor de alguna institucién pablica sera responsable directo de sus actuaciones ya sea en
el &mbito, penal, civil o administrativo, es decir responde directamente por sus actuaciones e
inobservancia de las normas establecidas en nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido la Ley

Organica de la Contraloria General del Estado establece:

Art. 42.- Responsabilidad directa. Los servidores de las instituciones del Estado, encargados
de la gestion financiera, administrativa, operativa o ambiental, seran responsables, hasta por
culpa leve, cuando incurrieren en acciones u omisiones relativas al incumplimiento de

normas, falta de veracidad, de oportunidad, pertinencia o conformidad con los planes,
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programas y presupuestos y por los perjuicios que se originaren de tales acciones u

omisiones. (Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002)

Por ende, este tipo de responsabilidad incumbe o recae directamente en el funcionario
publico que tenga a su cargo alguna competencia o facultad publica como puede ser administrativa,
financiera ambiental o las demés contempladas en las funciones pablicas de cada organismo. Por
lo que hay que definir que estas pueden ser cometidas tanto por acciones de los funcionarios es
decir por sus actuaciones en el ejercicio propio de sus funciones, 0 a su vez por omision en el caso
que les correspondia actuar en ejercicio de una facultad y no lo hicieron originando su

responsabilidad directa ante cualquier percance cometido.
Responsabilidad Indirecta:

En cuanto a lo que tiene que ver respecto de la responsabilidad indirecta podemos
mencionar que esta ocurre cuando un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones se
extralimita de las mismas ocasionando o produciendo algun dafio en contra de algin particular.
Cabe sefalar que esta extralimitacion se ejerce dentro de un ambito de abuso de poder. Dicho de

otra forma, para Herrera la responsabilidad indirecta del Estado:

Se verifica como consecuencia de un dafio o perjuicio provocado por un funcionario publico
que durante el ejercicio de sus funciones sobrepasa los limites que le confiere tal cargo,
pudiéndose en tales casos deber a la intencionalidad de provocar un dafio o al ejercicio de
abuso de poder, es decir extralimitandose el funcionario en el cumplimiento de sus

funciones publicas. (Herrera, 2016)

En otras palabras, la responsabilidad indirecta del Estado se refiere a situaciones en las
cuales los funcionarios publicos llevan a cabo acciones que parecen estar dentro de sus funciones
asignadas, pero exceden los limites establecidos para su autoridad. Estas acciones pueden implicar
un abuso de poder intencional, o pueden derivar de un deseo de mejorar el servicio, pero en ambos
casos resultan en dafios a individuos sin ser directamente instruidas por la institucion estatal, sino
mas bien como iniciativa personal de los funcionarios involucrados. Por ende, el Estado seguira

siendo responsable de indemnizar a los perjudicados de esos dafios ocasionados. En nuestro
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ordenamiento juridico, este tipo de responsabilidad esta inmersa en la responsabilidad patrimonial

que asumird el Estado, cuando esta haya generado algun dafio o perjuicio a un particular.

2.1.2 Responsabilidad principal o subsidiaria:

La responsabilidad principal y subsidiaria son conceptos importantes en el &mbito de la
responsabilidad civil y administrativa, y se refieren a la forma en que se atribuye y distribuye la
obligacion de reparar los dafios causados.

Responsabilidad principal:

La responsabilidad principal recae directamente sobre la persona o entidad que ha causado

el dafio o ha incumplido una obligacion.

Es la responsabilidad directa e inmediata que surge del acto u omision que genera el
perjuicio. El responsable principal esta obligado a responder con su propio patrimonio o recursos

por los dafios ocasionados.
Responsabilidad subsidiaria:

La responsabilidad subsidiaria es aquella que sélo se hace efectiva en caso de que el
responsable principal no pueda asumir la reparacion del dafio. Es una responsabilidad secundaria
0 complementaria, que opera de manera supletoria o accesoria. Implica que una persona o entidad
diferente al responsable principal puede ser llamada a responder por los dafios, pero sélo en caso

de que el responsable directo no pueda hacerlo.

En cuanto a la responsabilidad subsidiaria se establece en los casos en los que funcionarios
publicos incurren en los casos en cierto grado de responsabilidad por sus acciones culposas u
omisiones gque incurrieran en ejercicio de sus funciones. En este caso en concreto hay que diferencia
de la responsabilidad solidaria puesto que la subsidiaria, que es el caso que nos ocupa primero debe
existir la responsabilidad de otro funcionario y en caso de que este no cumpla se ejercera
directamente el cumplimiento de la obligacion al obligado subsidiario. En ese sentido lo que nos

establece la Ley Organica de la Contraloria General de Estado es lo siguiente:
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Art. 43.- Responsabilidad principal y subsidiaria por pago indebido. La responsabilidad
principal, en los casos de pago indebido, recaerd sobre la persona natural o juridica de
derecho publico o privado, beneficiaria de tal pago. La responsabilidad subsidiaria recaera
sobre los servidores, cuya accion culposa u omision hubiere posibilitado el pago indebido.
En este caso, el responsable subsidiario gozard de los beneficios de orden y excusion

previstos en la Ley. ( Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002)

Hay que sefialar que en la accion de repeticion la responsabilidad que se manifiesta en estos
casos es la directa, no cabe la aplicacion de responsabilidad subsidiara al momento de exigir su

cumplimiento.

2.1.3 Responsabilidad Solidaria y Mancomunada.
La responsabilidad solidaria y la responsabilidad mancomunada son dos conceptos distintos
que se refieren a como se distribuye la obligacion de reparar dafios o cumplir obligaciones entre

varias personas o entidades.
Responsabilidad solidaria:

En la responsabilidad solidaria, todas las partes involucradas son responsables por la
totalidad de la obligacion o deuda. En estos casos el Estado puede exigir el cumplimiento total a
cualquiera de los responsables solidarios, sin necesidad de dividir dicha obligacién. Por lo que una
vez que alguno de los responsables solidarios, cumplan con la obligacion, los demas quedan
liberados frente al acreedor.

En el mismo sentido la persona que cumpli6 con la totalidad de la obligacion puede repetir

contra los demas responsables solidarios para que contribuyan en la parte que les corresponda.

En ese sentido la LOCGE, sefiala: “Art. 44.- Responsabilidad solidaria. Habra lugar para
establecer responsabilidad solidaria cuando dos 0 méas personas aparecieren como coautoras de la
accion, inaccion u omision administrativa que la origine” ( Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, 2002).
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Por lo que podemos entender que en este tipo de responsabilidad los funcionarios que hayan
cometido ya sea por accion u omisién un dafio a un particular estos responderan solidariamente a

la restitucion de dicho dafio de manera conjunta, es decir compartiran responsabilidad.
Responsabilidad mancomunada:

La responsabilidad mancomunada, consiste en que cada deudor, responde solo por su parte
0 cuota de la deuda u obligacidn. En estos casos se debe dividir la obligacion entre los responsables
mancomunados Yy exigir a cada uno solo su parte. Aqui a diferencia de la responsabilidad solidaria
se habla que no hay derecho de repeticién entre los responsables, ya que cada uno solo responde

por su porcion.

Si uno de los responsables mancomunados no cumple, el acreedor solo puede ejecutar su
cuota, pero no puede exigir el total a los demés. De forma general este tipo de responsabilidad

mancomunada suele aplicarse a obligaciones divisibles por naturaleza.

2.1.4 Responsabilidad Patrimonial: Contractual o extracontractual

Este tipo de responsabilidad se describe como la aquella en la que el Estado tiene el deber
de compensar los perjuicios causados a bienes o derechos individuales debido a una gestién
administrativa defectuosa. Esta responsabilidad es objetiva y clara, garantizando a los individuos
el derecho completo a ser indemnizados de acuerdo con los principios, restricciones y pasos
establecidos por la ley. En ese sentido se pude sefialar que la responsabilidad patrimonial del Estado
se categoriza en dos formas una contractual y otra extracontractual. Dicho de otra forma, el
principio de responsabilidad patrimonial demanda que los particulares podran ser indemnizados

por la Administracion Publica cuando sus derechos, bienes e intereses se ven lesionados.
Responsabilidad Contractual:

La responsabilidad contractual del Estado esta definida como aquellas obligaciones que se
generan por consecuencias juridicas que devienen de un contrato, en la que las partes intervinientes
siendo una el Estado se obliga a contraer derechos y obligaciones generando asi esta relacion
juridica. Por lo que en este caso el Estado esta obligado a cumplir con lo estipulado en la misma so
pena de incurrir en algun incumplimiento de este y a su vez generar algan tipo de indemnizaciones.
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Dicho de otra forma, esta responsabilidad contractual se va a contemplar en aquel conjunto
de derechos y obligaciones que se originan al suscribir un contrato entre el Estado y un particular.
Y se va a materializar en el momento en el que se de incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el contrato generando asi un dafio que sea susceptible de indemnizacion para

restituir los dafos ocasionados.
Responsabilidad Extracontractual:

La responsabilidad extracontractual del Estado puede ser resultado de actos o hechos
ejecutivos, legislativos, judiciales o administrativos. Que ocasionan perjuicio a un particular. En
ese sentido se habla de que, para que exista esta responsabilidad extracontractual se debe verificar
la existencia del nexo causal entre la actividad que causo dafio y el perjuicio. Por lo que el estado
se vera exonerado de algun tipo de responsabilidad si en estos casos se logra demostrar caso
fortuito, fuerza mayor, hechos de un tercero y culpa de la propia victima, ya que con esto rompe o

desvirtla el nexo de causalidad antes mencionado.
En ese sentido para Segovia la responsabilidad extracontractual del Estado:

Surge de una conducta que puede originarse en el acto o hecho de los 6rganos legislativos,
judiciales o administrativos. De lo expuesto, se colige que el Estado puede causar afectacion
a los administrados, a través de la expedicion de leyes, por medio de la potestad de
administrar justicia y en el cumplimiento de las funciones de los servidores publicos en el

ejercicio de la funcion administrativa. (Segovia, 2022)

Por otra parte, los requisitos para la existencia de esta responsabilidad extracontractual se
encuentran establecidos en el articulo 331 del Codigo Orgéanico Administrativo, mismo que sefiala

lo siguiente:

Para la responsabilidad extracontractual se verificard la concurrencia de los siguientes
requisitos: 1. La falta o deficiencia en la provision de un servicio publico o cualquier otra
prestacion al que el particular tenga derecho. 2. El dafio calificado de conformidad con este

Libro. 3. La existencia de un nexo causal entre el dafio calificado y la accion u omision de
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las administraciones pablicas o el hecho dafioso que violente el derecho. (Cddigo Orgéanico
Administrativo, 2017)

Siendo estos los casos mas significativos en los que se produce la responsabilidad
extracontractual del estado, y uno de ellos que resulta interesante es la definicion de dafio
calificado, el cual consiste en aquella situacion que se configura cuando el administrado o particular
no tiene la obligacion de soportar un dafio que provenga de la conducta de la administracion

publica.
Dicho de otra forma, para Moreno el dafio calificado debe:

Entenderse como aquel dafio donde el particular no tiene el deber de soportarlo o resulte de
la violacion del principio de la igualdad en el reparto de cargas publicas, dafio que deriva

de la conducta de la administracion de justicia en estos casos. (Yanes, 2016).

2.2 Regulacidn juridica de la accidn de repeticion en la normativa ecuatoriana. Analisis
hermenéutico- exegético.

El procedimiento de la accion de repeticion en nuestro ordenamiento juridico debe ser
aplicado de conformidad a las circunstancias y hechos de cada caso en particular. De cierta forma
abarcan ciertas similitudes, pese a la dispersion normativa existente, tal es el caso, que esta accién
debe ser conocida por los jueces de los Tribunales Contenciosos Administrativos, a mas de que se
le debe garantizar el derecho a la defensa a aquellos funcionarios o exfuncionarios en contra de
quienes se inicien estas acciones. Pero en este mismo ambito existen ciertas diferencias que deben

ser abarcadas desde las disparejas normativas y hechos existentes.

Otro de los puntos clave que sefiala Mufioz respecto de este procedimiento en cuanto a su
finalidad es la siguiente:

La figura de la accion de repeticion, garantiza que el perjuicio ocasionado al Estado, al tener
que reparar los dafios ocasionados por los servidores publicos, sea recuperado incluso si los
responsables han cesado sus funciones al momento de la demanda, pero previo al inicio de
las acciones judiciales, la administracion mediante investigacion interna debe identificar a

los autores del dafio causado y determinar si su actuacion fue producto del dolo o de la culpa
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grave, a fin de que la justicia coadyuve con la finalidad estatal, que es forjar el bien general.
(Munoz, 2019)

Por lo que esta accién en las diferentes normativas tiene una sola finalidad que es la de
recuperar los valores que han sido erogados por el Estado en calidad de reparacion econémica a
aquellos particulares que se han visto perjudicados por alguna de las actuaciones de funcionarios
publicos que en sumomento actuaron bajo sus competencias ocasionando este dafio. Dicho de otra

forma, el objetivo es el recuperar lo pagado por el Estado.

Por ende, hay que sefialar que se procederd a explicar el procedimiento en cada uno de los
casos que se encuentran sefialados en las diferentes normativas existentes a mas de explicar temas
normativos que se sefialan en nuestro ordenamiento juridico. Ademas, cabe sefialar de forma
general que esta accidn puede ser vista desde tres ambitos de aplicacion general, uno visto desde
aquellas reparaciones que se puedan producir por fallos en la justicia ordinaria o responsabilidades
sefialadas en ambitos administrativos en general, por lo que su aplicacion normativa vendria a ser
directamente el procedimiento establecido tanto en el Cédigo Organico Administrativo y Cédigo

Organico General de Procesos.

En el mismo sentido encontramos que en los casos de repeticiones que se den en contra del
estado por inadecuada administracion de justicia y por revocatoria o reforma de sentencia
condenatoria, las mismas que pueden ser aquellos casos en los que exista error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso. Se debera aplicar lo
establecido en el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial y el Codigo Organico General de

Procesos.

Por otro lado, si realizamos una revision de aquellos fallos u autos definitivos que
provengan de garantias jurisdiccionales, de Organismos Internacionales de proteccidn de derechos
y de aquellos casos en los que se determine la vulneracion de derechos a la naturaleza y se
produzcan dafios ambientales, se debe aplicar lo establecido en la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, y supletoriamente a lo establecido en el Cddigo

Organico General de Procesos. Por ende, en este analisis realizaremos una diferenciacién entre la
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accion de repeticion que puede ser aplicada en casos de aquellas reparaciones que provengan desde
un ambito de la justicia ordinaria y otra desde un punto constitucional respecto de vulneracion de
derechos al estar regulado por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

2.2.1 La accion de repeticion en el Codigo Organico de la Funcion Judicial.

La accion de repeticion explicada desde esta perspectiva abarcara lo establecido en el Codigo
Orgénico Administrativo. En la que se refiere a la repeticion en los casos de inadecuada

administracion de justicia y por revocatoria o reforma de sentencia condenatoria.

En primer lugar, hay que sefialar que esta accion se encuentra regulada en el Art. 33 del Cadigo
Orgénico de la Funcién Judicial, en la que establece a breves rasgos cuando procede la accion y cuél

seria el procedimiento para seguir en estos casos, por ende, este nos sefiala lo siguiente:

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

la fecha del pago y las costas judiciales.

La Procuraduria General del Estado tendra la obligacion de efectuar todas las acciones a fin
de que los intereses del Estado no se vean conculcados y los recursos motivo de indemnizacion

sean recuperados, bajo pena de destitucion.

Una vez citada la demanda al Consejo de la Judicatura, éste pedira al juzgado de la causa que
se cuente como partes procesales con las servidoras o servidores que hayan intervenido en los
actos que se alegan fueron violatorios de los derechos del perjudicado, y que se les cite en sus
domicilios o en sus lugares de trabajo. Las servidoras o servidores tendran las mas amplias
garantias para ejercer su derecho a la defensa, pero estan en la obligacion de comparecer a
juicio y aportar toda la prueba de que dispongan a fin de demostrar que los actos que

originaron los perjuicios no se debieron a dolo o negligencia suya, sino acaso fortuito o a
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fuerza mayor. No se admitird como causa de justificacion el error inexcusable ni la existencia

de orden superior jerarquica.

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

pagar al perjudicado. ( Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 2015)

En primer lugar, nos da una pequefia definicion de su procedencia, y nos establece que una
vez iniciado el proceso por inadecuada administracion de justicia y por revocatoria o reforma de
sentencia condenatoria. EI Consejo de la Judicatura una vez citado con el inicio de ese proceso sera
la institucion encargada de solicitar al juez la comparecencia de las personas responsables de los
dafios producidos, para que puedan ejercer su derecho a la defensa y en el proceso interponer sus
pruebas de descargo, con la finalidad de demostrar que sus actuaciones carecen de dolo, negligencia
o culpa grave. Esto se debe desarrollar en el juicio que se determina la responsabilidad principal y en
el caso de que asi sea el Estado serd el encargado de asumir la indemnizacion, y posteriormente una
vez la sentencia se encuentre ejecutoriada serd el encargado de iniciar en contra de los funcionarios
responsables un procedimiento coactivo regulado en el Cdédigo Organico Administrativo, para

recuperar los valores cancelados.

Existiendo asi una diferencia del resto de los casos de repeticion en los que su responsabilidad
es determinada en un procedimiento especifico y no dentro del procedimiento que determina la

responsabilidad estatal.
2.2.2. La accidn de repeticién en el Codigo Organico Administrativo.

Otro de los textos legales que abarca un poco mas el concepto y procedimiento a seguir es el

Caodigo Organico Administrativo, mismo que sefiala lo siguiente:

Art. 330.- Responsabilidad extracontractual. Las instituciones del sector publico, con
excepcion de la funcidn judicial cuya responsabilidad esta determinada en su propia ley,
responden por el dafio debidamente calificado proveniente de sus actuaciones u omisiones,
incluso cuando estas sean licitas, siempre que el particular perjudicado no tenga la obligacion
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juridica de soportarlo, en los términos de la reparacion por dafios prevista en este Codigo. En
los mismos términos la o el delegatario y concesionario responden directamente por los dafios
que ocasionen y subsidiariamente el Estado. En todos los casos el Estado ejercera su derecho
a la repeticion. (Codigo Orgénico Administrativo, 2017)

En el mismo sentido el Cédigo Organico Administrativo en su articulo 333 establece que:

Art. 333.- Responsabilidad por acciones u omisiones de servidores publicos. El Estado
responde por el dafio calificado, por accion u omision de la o del servidor publico y tendré la
obligacion de ejercer la accién de repeticion contra quienes, en el ejercicio de sus funciones,

generaron el dafio por dolo o culpa grave. (Codigo Organico Administrativo, 2017).

Por lo que nuevamente en esta regulacion se establece cuéles van a ser los casos en los que el
Estado puede ejercer este derecho de repeticion por los dafios ocasionados por sus delegados o

funcionarios.

Ahora en cuanto a lo que tiene que ver al procedimiento como tal el Art. 344 del Codigo
Organico Administrativo, nos establece de forma maéas detallada el proceder en esta accion

determinando asi puntos claves para su aplicacion:

Art. 344.- Accidn judicial de repeticion. Una vez declarada la responsabilidad extracontractual
del Estado y efectuado el pago completo de la respectiva indemnizacion, la maxima autoridad
de la institucion responsable propondra una accidn de repeticion que se sujetara al tramite
ordinario previsto en el Cddigo Organico General de Procesos, ante los jueces de lo

contencioso administrativo. En este tipo de procesos no cabe reconvencion.

Si varias instituciones publicas han sido declaradas responsables, propondran en forma
conjunta la accion de repeticion si los demandados tienen sus domicilios en el mismo distrito

judicial; caso contrario, coordinaran la presentacion de las demandas que correspondan.

La accion de repeticion procede cuando el dafio es consecuencia de la actuacion u omision

con dolo o culpa grave de la o del servidor, que debera ser declarada en el proceso judicial.
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En caso de pluralidad de las o los servidores publicos que hayan actuado con dolo o culpa
grave, el valor de las reparaciones a las que haya lugar se distribuira de acuerdo con la

responsabilidad de la o del servidor y su grado de participacion.

La accion prescribird en cuatro afios contados a partir de la fecha en que se efectu6 el pago

anico o el ultimo, si se efectto en cuotas. (Codigo Organico Administrativo, 2017)
Ahora en cuanto al procedimiento el Art. 328 del Codigo Organico General de Procesos, sefiala que:

Art. 328.- Repeticion. En los casos en que la sentencia declare la responsabilidad de las
autoridades, servidoras o servidores publicos en el desempefio de sus cargos o las personas de
derecho privado que ejerzan potestad publica en virtud de concesion o delegacion a la
iniciativa privada, se ordenara que se inicie el proceso de repeticion contra todos aquellos,
quienes tendran responsabilidad solidaria hasta la solucion total de la obligacion. La repeticion
se sustanciara ante las o los juzgadores de lo contencioso administrativo mediante

procedimiento ordinario. (Cédigo Organico General de Procesos, 2015)

Por ende, a mas de lo ya antes mencionado nuevamente sefiala cuales serian las causas por los
que el Estado puede ejercer esta accion de repeticion, sefialando el tipo de responsabilidad en la que
responderan de ser el caso que se sefiale su responsabilidad en sentencia. Y finalmente nos establece
gue esta accion de repeticion se tramitara en procedimiento ordinario siguiendo las reglas estipuladas
en el Codigo Organico General de Procesos, para aquel procedimiento ademas que nos sefiala
claramente que la competencia para conocer y tramitar la causa seré la de los jueces Contenciosos

Administrativos.

Por ende, como conclusién podemos sefialar que el procedimiento a tomarse en los casos de

repeticion debera ser el siguiente:

En primer lugar, debe existir el dafio producido ya sea por un delegado o un funcionario
publico a un particular y que dicho dafio ya haya sido reparado por parte del Estado de forma
completa. Cabe sefialar ademas que como requisito de procedibilidad debe existir la declaratoria por

parte del juez de que dicho funcionario ha actuado con dolo o culpa grave.
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Una vez erogado el pago por parte del Estado, la maxima autoridad de la institucion
responsable serd la encargada de iniciar la accion de repeticion en contra de los funcionarios o
delegatarios que produjeron el dafio, demandando a través de via ordinaria ante los jueces de lo
contencioso administrativo, cuya demanda debera contener los requisitos establecidos en el Art 142
del Cddigo Organico General de Procesos. Y de forma obligatoria se deberd notificar a la

Procuraduria General del Estado del inicio de la accion.

El demandado en este caso debera ser citado de conformidad a las reglas estipuladas en el
Cddigo Orgénico General de Procesos, y dara contestacion a su demanda dentro del término de 30

dias. De igual forma hay que sefialar que en este tipo de accidn no cabe reconvencion.

Cumplido con estas diligencias se convocara a audiencia preliminar dentro del procedimiento
ordinario la cual sera llevada a cabo por los jueces del Tribunal Contencioso Administrativo, y se
desarrollara de conformidad a las reglas establecidas en el Art. 294 del Codigo Orgéanico General de
Procesos. Hay que recalcar igual que dentro de esta audiencia se puede interponer excepciones
previas por parte del demandado siendo la mas comdn en nuestro ordenamiento juridico la de
prescripcion ya que esta accion prescribe a los 4 afios de erogado el ultimo pago por parte de la

entidad responsable.

Terminada la audiencia preliminar se dara paso a la convocatoria y realizaciéon de la audiencia de
Juicio, la cual se llevara a cabo de conformidad a las reglas establecidas en el Art. 297 del Codigo
Orgénico General de Procesos. Para que finalmente sean los jueces de la causa los encargados de
determinar la responsabilidad directa o solidaria de los demandados a la devolucion de lo pagado por

el Estado, a través de su fallo o sentencia.

Por lo que en el mismo sentido hay que aclarar ciertos temas que deben ser explicados, al ser
los que conocen la causa los Tribunales Contenciosos Administrativos, estos gozan de cierta
peculiaridad ya que estos son procesos de Unica y ultima instancia, por lo que sus fallos no son
susceptibles de recurso de apelacion, los Unicos recursos que caben de la sentencia emitida por estos
tribunales en estos casos son los recurso extraordinarios de revisién y casacion respectivamente

estipulados en el Codigo Organico General de Procesos. Y la garantia jurisdiccional de accion
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extraordinaria de proteccion contemplado en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.

2.2.3 La accion de repeticion en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

Ahora por otra parte hay que sefialar cual es el proceso que contempla la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, respecto de la accion de repeticion que
provenga de vulneracion de derechos constitucionales, es por ello por lo que antes de empezar hay
que sefialar que, en el Codigo Organico General de Procesos, en su Art. 40 inciso segundo nos

establece que:

Art. 40.- Prohibicion de doble recuperacion. (...) Cuando el Estado o las instituciones
comprendidas en el sector publico asuman la responsabilidad de reparar o cuando hayan sido
condenadas a reparar materialmente mediante sentencia, en un proceso que declare la
vulneracion de los derechos de la naturaleza, el Estado ejercera el derecho de repeticion, de
conformidad con el procedimiento previsto en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional. (Codigo Organico General de Procesos, 2015)

Por lo que solo en este caso la vulneracién de los derechos de la naturaleza, si bien se encuentra
establecido en el Codigo Organico General de Procesos, la propia normativa establece que se debe
aplicar lo estipulado por la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en

cuanto a su procedimiento de ejecucion de la accion de repeticion.

En ese contexto hay que sefialar que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en su capitulo X, respecto de la repeticion contra servidoras y servidores publicos por

violacion de derechos nos establece que:

Art. 67. La repeticion tiene por objeto declarar y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial
por dolo o culpa grave de las servidoras y servidores publicos en el ejercicio de sus funciones,
cuando el Estado ha sido condenado a reparar materialmente mediante sentencia o auto
definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion

definitiva de un organismo internacional de proteccion de derechos.
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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.

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 detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por

las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparard a la persona
que haya cumplido 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.

La accién de repeticion prescribira en el plazo de cuatro afios, contados a partir de la
realizacion del pago total hecho por el Estado. ( Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, 2009)

En el mismo sentido que parrafos anteriores este articulo nos establece las pautas en las que
el Estado puede ejercer la accion de repeticion en contra de aquellos servidores publicos que en el
ejercicio de sus funciones hayan vulnerado derechos de particulares y que a causa de ello el Estado
haya sido condenado a una reparacion patrimonial. Entre las principales causas encontramos que este
procedimiento establecido en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
se establece por aquellas sentencias o0 autos definitivos que provengan de garantias jurisdiccionales u

organismos internacionales de derechos humanos que declaren la vulneracién de derechos.

De igual forma en su Art. 68, nos habla acerca de quiénes pueden interponer dicha accion,

como legitimados activos de la causa, en ese sentido la le estipula que:
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Art. 68.- Legitimacion activa. La maxima autoridad de la entidad responsable asumira el
patrocinio de esta causa a nombre del Estado y debera interponer la demanda ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial competente para que se reintegren al
Estado los recursos erogados por concepto de reparacion. Cuando el Gobierno Auténomo
Descentralizado ha reparado a la victima, intervendra el representante legal de la institucion.
Se contard, para la defensa de los intereses del Estado, con la intervencion de la Procuradora
0 Procurador General del Estado. En caso de que la méxima autoridad fuere la responsable
directa de la violacion de derechos, el patrocinio de la causa lo asumira la Procuraduria

General del Estado.

La jueza o juez deberd poner en conocimiento de la maxima autoridad de la entidad
responsable y de la Procuradora o Procurador General la sentencia o auto definitivo de un
proceso de garantias jurisdiccionales o del representante legal del Gobierno Auténomo

Descentralizado.

Cualquier persona puede poner en conocimiento de la Procuradora o Procurador General la
existencia de una sentencia, auto definitivo o resolucion de un organismo internacional

competente en la cual se ordena la reparacion material.

De igual forma, cualquier persona podra interponer la accién de repeticion ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Provincial competente. La accion no vincula
procesalmente a la persona. La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial
competente deberd comunicar inmediatamente a la méxima autoridad de la entidad
correspondiente para que asuma el patrocinio de la causa. La maxima autoridad de la entidad
y la Procuradora o Procurador General no podra excusarse de participar en el procedimiento

de repeticion.

En caso de que la maxima autoridad de la entidad no demande la repeticién o no asuma el
patrocinio de la causa cuando la accion ha sido interpuesta por un particular, se podra
interponer una accion por incumplimiento en su contra. (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).
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De forma general el legitimado activo dentro de esta causa sera la maxima autoridad de la
entidad responsable y que ademas sera la encargada de interponer la demanda en contra de los
servidores responsables, a mas de ello nos establece que en el caso de los Gobiernos Autdbnomos
Descentralizados, el encargado de iniciar la accion serd el representante legal de la institucion, y que

en todos los casos se debe notificar a la Procuraduria General del Estado.

Otro punto que resulta curioso es la potestad que otorga el legislador a la ciudadania en general
al otorgarle la potestad de que esta pueda comunicar de aquellas sentencias que ordenan algun tipo
de reparacion material a las instituciones y a la Procuraduria General del Estado y en otros casos a
ser ellos directamente quienes interpongan la accion de repeticion sin que esto conlleve a que sean
parte procesal y Unicamente sea el juez el encargado de comunicar a las instituciones involucradas.
Obligando asi a que se inicie el procedimiento so pena de sancion en caso de la no participacién de
las entidades responsables.

Otro de los aspectos fundamentales que se solicita en la ejecucidn de esta accidn de repeticion
es aquella investigacién previa que se debe realizar por parte de la entidad la misma que sefiala lo

siguiente:

Art. 69.- Investigacion previa a la demanda. La m&xima autoridad de la entidad debera
determinar, previa a la presentacion de la demanda, la identidad de las personas presuntamente
responsables de la violacién o violaciones de derechos. La maxima autoridad de dicha
institucion estara obligada a identificar al presunto o presuntos responsables, aun en el caso
de que ya no continden trabajando para dicha institucion.

De no determinarse la identidad de los presuntos responsables, la Procuradora o Procurador
presentaran la demanda en contra de la maxima autoridad de la entidad. En caso de existir
causal de imposibilidad para la identificacion o paradero del presunto o presuntos
responsables de la violacion de derechos, la méxima autoridad de la institucion podra alegarla
en el proceso de repeticion. En caso de existir un proceso administrativo sancionatorio, al
interior de la institucién accionada, en el que se haya determinado la responsabilidad de la
persona o personas contra quienes se debe interponer la accion de repeticion, servira de base

suficiente para iniciar el proceso de repeticion. La investigacion prevista en este articulo no
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podra extenderse por mas del término de veinte dias, transcurrido el cual la maxima autoridad
de la entidad o la Procuradora o Procurador General debera presentar la demanda. ( Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

Uno de los requisitos de procedibilidad en estas acciones de repeticidn son la existencia de
una investigacion previa por parte de la maxima autoridad de la Institucion responsable con la
finalidad de determinar responsabilidades. En este sentido igual la ley prevé que en los casos en que
la méaxima autoridad sea la responsable le compete este trabajo al procurador de dicha institucion e
investigacion debe realizarse en el término de 20 dias.

Otro punto importante y que hace relacion a lo determinado en el ordenamiento juridico de
Colombia es la existencia de la posibilidad de que cualquier persona puede poner en conocimiento
de la entidad para que dé inicio a la accion de repeticion. Guardando asi relacion con lo estipulado en
el Art. 68 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en la que se

permite comunicar al Procurador General del Estado para que dé inicio al mismo.

En la misma linea la Corte Constitucional en Sentencia 71-17-EP, establecio los requisitos
que deben cumplirse para que se dé cumplimiento a este requisito de procedibilidad los mismo que

son los siguientes:

Para que el ejercicio de la accion de repeticién proceda deben confluir los siguientes

requisitos:

a) que el Estado haya sido condenado a reparar materialmente mediante sentencia o autos
definitivos en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o resolucion
de un organismo internacional de proteccion de derechos;

b) que el Estado haya pagado la totalidad por concepto de reparacion material a favor de
la victima;

c) que la disposicion de pago por concepto de reparacion integral se haya producido
como consecuencia de la conducta dolosa o culposa del funcionario o exfuncionario
publico debidamente comprobada;

d) para casos en los que la maxima autoridad sea la legitimada activa, previo a la

presentacion de la demanda, esta deberd determinar la identidad de las personas
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presuntamente responsables de la violacion o violaciones de derechos, a través de una

investigacion que no podra extenderse por mas del término de 20 dias. La maxima

autoridad de dicha institucion estara obligada a identificar al presunto o presuntos

responsables, aln en el caso de que ya no continlien trabajando para dicha institucion;

y

e) si no se llega a determinar la identidad de los presuntos responsables, la Procuradora

o0 Procurador General del Estado debe presentar la demanda de repeticion en contra de
la mé&xima autoridad de la entidad. (Sentencia 71-17-EP/22, 2022).

Por otro lado, a diferencia de las acciones de repeticion iniciadas en casos que provengan de

la justicia ordinaria en los que la demanda debe contener los requisitos del Codigo Organico General

de Procesos, en estas acciones la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, ha establecido que los requisitos de la demanda y los documentos a adjuntarse a la

misma deben ser los siguientes:

Art. 70.- Demanda. La demanda de repeticion debera contener:

1.

5.

El nombre y el apellido de la persona demandada o demandadas y la determinacion
de la institucién que provoco la violacion de derechos.

Los antecedentes en los que se expondra el hecho, los derechos violados y la
reparacion material realizada por el Estado.

Los fundamentos de hecho y derecho que sustentan la accion de repeticion.

La pretension de pago de lo erogado por el Estado por concepto de reparacion
material.

La solicitud de medidas cautelares reales, si fuere necesario.

Se adjuntaré a la demanda:

a) La sentencia o auto definitivo en un proceso de garantias jurisdiccionales o una

sentencia o resolucion definitiva de un organismo internacional de proteccion de

derechos en el que se ordena la reparacion material al Estado.

b) EI justificativo de pago por concepto de reparacion material realizado por el

Estado.
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En caso de que la demanda sea interpuesta por una persona o personas particulares, éstos

no estaran obligados a adjuntar el justificativo de pago.

La demanda podrd interponerse en contra de una 0 varias personas presuntamente

responsables.

La demanda se interpondra sin perjuicio de que las servidoras o servidores publicos
presuntamente responsables hayan cesado en sus funciones. (Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Contraponiéndose asi a aquellos requisitos que se encuentran establecidos en el Cédigo
Organico General de Procesos, respecto de la ejecucién de la antes mencionada accion. Adjuntando
sus caracteristicos, qgue como se menciond anteriormente en aquellos casos que se simplifica la accién
al punto de que los accionantes en caso de ser particulares no estan obligados a adjuntar el justificativo
del pago por la entidad.

En cuanto a lo que tiene que ver el tramite o procedimiento se asemeja a lo ya sefialado en
lineas anteriores, puesto que en todos los casos de repeticion el 6rgano encargado para conocer la
causa son los Tribunales Contenciosos Administrativos, y de forma obligatoria se deberd citar a la
Procuraduria General del Estado, a mas que se desarrollara en un proceso de conocimiento, el cual es
el ordinario y seguira las reglas establecidas en el Cddigo Organico General de Procesos, en cuanto
al mismo. En ese sentido la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

sefiala lo siguiente:

Art. 71.- Tramite. La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial conocera
de la accion de repeticion en procedimiento ordinario, en la cual se citard al Procurador

General del Estado cuando no haya comparecido previamente ajuicio.

En el caso del inciso cuarto del articulo 68, la entidad que asuma el patrocinio de la causa
podra reformar la demanda conforme a lo dispuesto en el Codigo Organico General de

Procesos. ( Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

Ahora en cuanto a la responsabilidad de los funcionarios la cual debe ser determinada en

sentencia la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establece ciertas
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cuestiones en las que dependiendo de las circunstancias el servidor responde de cierta forma, es por

ello que la ley nos sefiala que:

Art. 72.- Sentencia. En la sentencia se declarara, de encontrar fundamentos, la responsabilidad
de la persona o personas demandadas por la violacion de derechos que generaron la obligacion
del Estado de reparar materialmente y, ademas ordenara a la persona o personas responsables,
pagar al Estado lo erogado por concepto de reparacion material, estableciendo la formay el

tiempo en que debera realizarse.

Cuando existiere mas de una persona responsable, se establecerd, en funcion de los hechos y
el grado de responsabilidad, el monto que debera pagar cada responsable. En ningun caso la

sentencia podra dejar en estado de necesidad a la persona responsable.

Cuando el Estado hubiere sido condenado al cumplimiento de la obligacion de dos 0 més
plazos, la sentencia en el juicio de repeticion condenard a las personas responsables, al pago
de las obligaciones vencidas reclamadas, pero la ejecucion debera comprender las que se
hubiesen vencido posteriormente, hasta la total cancelacion de lo pagado por el Estado, de
acuerdo a lo previsto en el Codigo Organico General de Procesos, sobre la ejecucion de
pensiones periddicas o el cumplimiento de obligaciones a plazo. ( Ley Orgéanica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Por lo que en primer lugar el Tribunal Contencioso Administrativo sera el encargado a través
de sentencia determinar la responsabilidad del o los servidores, lo cual lo haran dependiendo del
grado de responsabilidad sefialando el monto que debe cancelar cada funcionario en base a la

responsabilidad solidaria de cada funcionario.

Finalmente hay que sefialar que una de las particularidades dentro del procedimiento de
ejecucion de la accion de repeticién que se encuentra establecido en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, es que permite que de la sentencia del tribunal se pueda
interponer recurso de apelacion, por lo que en su Art. 73 sefiala lo siguiente: “Art. 73.- Recursos. De
la sentencia se podra interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Nacional de Justicia” ( Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).
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Estableciendo asi una gran diferencia respecto de los otros procedimientos que son conocidos
por los Tribunales Contenciosos Administrativos y que son objeto de aplicacion del Cédigo Organico
Administrativo y a su vez del Cddigo Organico General de Procesos. Problema que sera analizado

mas adelante.

2.3. Principales problemas en la aplicacion de la accion de repeticion. Resumen de los

resultados en la aplicacién de métodos y diagnostico.

La accion de repeticion dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano atraviesa por diferentes
aristas normativas que provocan problemas en su aplicacion, es por ello que se va a proceder a
explicar desde un punto de vista académico cuales son los principales problemas que se dan al aplicar

esta accion judicial de repeticion.

En primer lugar, uno de los principales obstaculos en el procedimiento radica en la
ambigiiedad de la remision a varios cuerpos normativos, sin especificar un proceso eficaz para la
recuperacion de valores pecuniarios desembolsados por parte del Estado. Por lo que, a pesar de existir
una via legal para ejecutar la accion de repeticion, la presencia de normas dispersas y diferenciadas

ocasiona confusién al momento de aplicarla y restar efectividad a esta accion.

2.3.1 Dispersion Normativa.

Una de las principales deficiencias dentro de la aplicacion normativa de la accion juridica de
repeticion es el hecho de que se encuentra dispersa en diferentes cuerpos normativos, es asi que
podemos observar que esta accion esta regulada tanto por el Codigo Orgéanico Administrativo, el
Cadigo Organico General de Procesos, el Codigo Organico de la Funcion Judicial y la Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Por lo que la principal deficiencia en la aplicacion de esta accion de repeticion se da debido a
que el procedimiento se encuentra disperso en diversos cuerpos normativos, dando lugar a la
apariciéon de antinomias y vacios legales como es el caso de las contradicciones entre el Codigo
Organico de la Funcién Judicial, Cédigo Organico Administrativo y la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, las cuales en este caso son leyes organicas. Generando asi
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que exista una contradiccion normativa que establece de cierta forma inseguridad juridica y

deficiencias al momento de su aplicacion, obstaculizando la efectividad de la accion de repeticion.

En ese mismo sentido podemos observar que la accion de repeticion se encuentra regulada en

los siguientes cuerpos normativos:

a) Caddigo Organico Administrativo del Art. 330, Art. 333y Art. 344.

b) Cadigo Organico General de Procesos Art. 40 y Art. 328.

c) Cadigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 33.

d) Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 67 al Art. 73
e) Sentencia de la Corte Constitucional N2 71-17-EP/22.

2.3.2. El recurso de apelacion en la accién de repeticion.

Dentro de las facultades de los Tribunales Contenciosos Administrativos encontramos que
son competentes para resolver las acciones de repeticion que interponga el Estado en contra de sus
servidores o ex servidores dependiendo de la circunstancia de los hechos. Ya sea por el procedimiento
establecido en el Codigo Organico Administrativo o el proceso establecido en la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Por ello hay que recordar que estos Tribunales al ser Distritales gozan de rango de Corte
Provincial por lo que sus fallos no son susceptibles del recurso de apelacion ya que son de Unica y

ultima instancia.

En ese sentido Elena Duran en su obra los Procesos Contenciosos Administrativos en el
Ecuador, sefiala que: “Estos 6rganos de la Funcién Judicial son los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo que, en Unica instancia, son competentes para conocer y resolver asuntos

contencioso-administrativos” (Duran, 2010).

Por lo que de forma general las sentencias emitidas por estos tribunales no caben que se
plantee recurso de apelacion, y en la misma linea el Cédigo Organico General de Procesos, sefiala en
su Art. 256 que:

Art. 256.- Procedencia. El recurso de apelacion procede contra las sentencias y los autos

interlocutorios dictados dentro de la primera instancia, asi como contra las providencias con
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respecto a las cuales la ley conceda expresamente este recurso. Podra interponerse de manera

oral en la respectiva audiencia. (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

Por lo que como ya se menciond antes el recurso de apelacién Unicamente procede en contra
de sentencias que sean dictados en primera instancia, y al no ser reconocido los fallos de los
Tribunales Contenciosos administrativos como una sentencia en primera instancia, no cabe que se
plantee recurso de Apelacidn alguno. Y asi se lo lleva a cabo respecto de las acciones de repeticion
que son tramitadas por el Cddigo Organico Administrativo, aplicando obviamente la norma
establecida en el Cdodigo Orgénico General de Procesos.

Pero pese a estas observaciones realizadas lo que llama la atencion es que dentro del
procedimiento de ejecucion de la accion de repeticion que se encuentra contemplado en la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se faculta que de la sentencia del
tribunal se pueda interponer recurso de apelacion, esto de conformidad a lo establecido en el Art. 73
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que estipula lo siguiente:
“Art. 73.- Recursos. De la sentencia se podra interponer recurso de apelacion ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia” (Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

El recurso de apelacidn que si bien es cierto no estad contemplado para aquellas sentencias de
los Tribunales Contenciosos Administrativos, estos segun el Art. 73 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, pueden ser susceptibles del recurso de apelacion
contraviniendo asi la caracteristica de este tipo de tribunales. Generando asi un conflicto entre dos
normas organicas respecto de la accidn de repeticién de forma general en la que por un lado permiten
que se apele de la decision del Tribunal Contencioso Administrativo en aquellos casos que se
encuentren regulados por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y
por otro que no se pueda apelar de aquellas sentencias que sean reguladas por el Cédigo Organico
Administrativo. Generando asi conflictos respecto de la seguridad juridica en la aplicacién de esta
accion de repeticion.

Otro problema, surge en el cuarto inciso del articulo 68, de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, donde se contempla la posibilidad de que cualquier persona
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pueda interponer una accién de repeticion ante la autoridad competente. Esto genera un conflicto,
respecto de la accion de repeticion estipulada en el Cédigo Organico Administrativo, ya que una
persona ajena al proceso que no tenga pruebas podria interponer esta accion sin ser parte procesal,
mientras que, en el Cédigo Orgénico Administrativo, se sefiala que la entidad responsable es la
encargada de iniciar el procedimiento. A mas de aquellas facultades que se establecen al facultar en
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a que un particular
interponga la accion y que esta no sea parte procesal. E incluso, aunque las finanzas publicas,
constituyen propiedad del pueblo, por pacto constituyente, el Estado es depositario de su tutela,
administracion y representacion, entonces tendria la legitimacion activa para poder interponer
proceso, no el ciudadano comun. Ademas, la relacion que legitima la accion de proteccion es la

relacion Estado- funcionario, no interviene el ciudadano.

Se considera que la inclusion de esta accion en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, fue un error del legislador porque la relacion que da origen a este proceso,
los fines, no son compartibles al objeto de esta ley, ni con la naturaleza del resto de los procesos que
alli se ventilan. Ciertamente, la diversidad y diferentes naturalezas, de las sentencias que constituyen
la causa de esta accion, asi como, la finalidad peculiar de la accion justifica la creacion de una ley

especial.

2.3.3. Legitimacion activa de la accion de repeticion.

Otro de los problemas que se presenta en la aplicacién de esta accién de repeticion es la
diferenciacion entre lo establecido el Codigo Organico Administrativo y la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, respecto de la legitimacion activa

respectivamente.
Por un lado, el Codigo Organico Administrativo sefiala que:

Art. 344.- Accion judicial de repeticion. Una vez declarada la responsabilidad extracontractual
del Estado y efectuado el pago completo de la respectiva indemnizacion, la maxima autoridad
de la institucidn responsable propondra una accién de repeticion que se sujetara al tramite

ordinario previsto en el Codigo Organico General de Procesos, ante los jueces de lo
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contencioso administrativo. En este tipo de procesos no cabe reconvencion. (Cédigo Organico
Administrativo, 2017)

Dando a entender claramente que en estos casos el legitimado activo, 0 a su vez la persona
encargada de interponer esta accion es la maxima autoridad de la entidad responsable. Esto de
conformidad con aquellos presupuestos establecidos en la normativa vigente respecto de la

legitimidad ad causam.
En ese sentido se sefiala que la legitimacion activa:

La falta de legitimacion activa ad causam debe apreciarse de oficio y se produce cuando el
actor no aparece como titular del derecho que intenta hacer valer en el proceso o no esta
facultado por si solo para el ejercicio de la accidn por ser necesario que figuren en el lado
activo del proceso como demandantes otros participes en la relacion juridica controvertida

directamente interesados en su resultado. (Real Academia Espariola, 2024).

Por lo que claramente podemos sefialar que existe legitimacion activa, al tener la titularidad
juridica afirmada y el objeto juridico pretendido. Por ende, en este caso el érgano que debe ejercer
el derecho de la accion de repeticion es la Entidad responsable, conforme bien sefiala el Codigo
Orgénico Administrativo.

Ahora por otro lado hay que analizar lo que se encuentra estipulado en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, respecto de la legitimacion activa, en la cual
establece que:

“Art. 68.- Legitimacion activa. La maxima autoridad de la entidad responsable asumira el
patrocinio de esta causa a nombre del Estado y deberd interponer la demanda ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial competente para que se reintegren al
Estado los recursos erogados por concepto de reparacion. Cuando el Gobierno Auténomo
Descentralizado ha reparado a la victima, intervendra el representante legal de la institucion.
Se contard, para la defensa de los intereses del Estado, con la intervencion de la Procuradora
0 Procurador General del Estado. En caso de que la maxima autoridad fuere la responsable
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directa de la violacion de derechos, el patrocinio de la causa lo asumird la Procuraduria
General del Estado. (...)

Cualquier persona puede poner en conocimiento de la Procuradora o Procurador General la
existencia de una sentencia, auto definitivo o resolucion de un organismo internacional

competente en la cual se ordena la reparacion material.

De igual forma, cualquier persona podra interponer la accién de repeticion ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Provincial competente. La accion no vincula
procesalmente a la persona. La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial
competente debera comunicar inmediatamente a la maxima autoridad de la entidad
correspondiente para que asuma el patrocinio de la causa. La méxima autoridad de la entidad
y la Procuradora o Procurador General no podra excusarse de participar en el procedimiento

de repeticion.

En caso de que la maxima autoridad de la entidad no demande la repeticién o no asuma el
patrocinio de la causa cuando la accion ha sido interpuesta por un particular, se podra
interponer una accion por incumplimiento en su contra. (Ley Orgéanica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

En primer lugar, concuerda en cierta forma con que, en su inicio la persona a cargo de la
legitimidad activa dentro de esta accidon de repeticion es la maxima autoridad de la entidad
responsable, e inclusive concuerdo con el aspecto en el que se sefiala como legitimado activo el hecho
de darle esta facultad a la Procuraduria General del Estado, en aquellos casos en los que la méxima
autoridad de la entidad sea la responsable. Pero lo que llama la atencion es el hecho de que se agrega
a un particular, practicamente como legitimado activo, para que este si bien es cierto pueda poner en
conocimiento a las entidades pertinentes de la existencia de una sentencia que implique reparacion

material, lo faculta a que este pueda iniciar la accién, sin ser parte del proceso.

Rompiendo aquel esquema en que el actor de un juicio sea aquel que deba demostrar lo
sefialado en audiencia y a su vez que este deba ser el titular del derecho a reclamar. Por lo que se
contrapone totalmente a lo ya sefialado tanto en el Cddigo Organico Administrativo, como en el
Codigo Orgénico General de Procesos. En el mismo sentido la Ley Organica de Garantias
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Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su Art. 70 estipula que: “Art. 70 (...), En caso de que
la demanda sea interpuesta por una persona o0 personas particulares, éstos no estaran obligados a
adjuntar el justificativo de pago, (...)” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

Reafirmando nuevamente que esta accion puede ser presentada por un particular sin ni
siquiera tener las pruebas o documentos que se solicita al iniciar la accion dejando toda la

responsabilidad en la entidad sin que ni siquiera esta tenga conocimiento de esta.

Este problema se puede agravar en la actualidad debido al cambio que esta sufriendo la
justicia ecuatoriana respecto de la constitucionalizacion de la justicia ordinaria, puesto que si bien
es cierto no toda vulneracion cabe dentro de la esfera constitucional, en los ultimos afios se ha visto
como a través de garantias jurisdiccionales se han venido resolviendo casos que antes eran
competencia exclusiva de la justicia ordinaria y al ser resueltas por un juez constitucional nos
embocamos en el hecho de que las reparaciones econdmicas que son pagadas por el Estado, son
ocasionadas por vulneraciones de derechos, lo que, facilmente podrian abarcar su aplicacion en
cuanto a un proceso de repeticion aplicando las normas establecidas en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Ocasionando asi, cualquier persona que tenga
conocimiento de una sentencia que ordene alguna reparacion econémica, pueda iniciarse el proceso

de repeticidn, sin ni siquiera tener conocimiento de la entidad responsable en su inicio.

Por lo que este problema respecto de la legitimacion activa genera de cierta forma
antinomias e inseguridad juridica, respecto de cémo ejercer aquella legitimacion, de conformidad
a lo determinado en los diferentes textos legales que se encuentran vigentes en nuestro
ordenamiento juridico. Aumentando asi la necesidad de una reforma y unificacion para la correcta

regulacion de esta accion judicial de repeticion.

Finalmente podemaos sefialar que los problemas que se dan al momento de aplicar la accion
judicial de repeticién surgen por toda aquella dispersion normativa presente en nuestro
ordenamiento juridico, la misma que dificulta a los sujetos que se desenvuelven en esta institucién
juridica el poder aplicarla de forma correcta puesto que esto dificulta la eleccion de los funcionarios
para aplicar la normativa aplicable en cada caso. Generando que esta accion sea ineficaz ademas
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de las extensas diferencias existentes tanto en la aplicacion del Codigo Organico Administrativo,
Cadigo Organico de la Funcion Judicial y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.

2.4. Resultados de la entrevista

La entrevista se usé en el capitulo uno para la sistematizacion tedrica de la accion de repeticion
y como contrate a los criterios en materia de critica legislativa, a partir de la aplicacién del método
exegético y en la configuracion de la propuesta, a través de la metodologia de la investigacion
propuesta, la cual fue efectuada a profundidad, y ha sido realizada a juristas que se encuentran en el
ejercicio de la profesion y que conocen de la accidn de repeticion dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. Siguiendo el criterio cualitativo, la muestra escogida fue de forma intencional, mediante
un muestreo opinatico y tedrico, que permitio encontrar y seleccionar a las personas que pudieran
brindar informacion relevante sobre el tema, atendiendo no tanto a la saturacién de resultados, sino a

la calidad de la informacion.

En ese sentido se configurd una entrevista a profundidad, pues la informacién recogida se
realizd mediante una interaccion entre el investigador y los encuestados, influyendo ambos
mutuamente en la configuracién de la propuesta; es ademas enfocada pues se centré como objetivo
dar respuesta a la interrogante planteada para verificar si es posible la implementacion de las bases
propuestas como posible solucion en una reforma legislativa por lo que sirve de guia para ello los
nodos y aspectos recogidos en el modelo de Ferrajoli como referente tedrico para las bases legislativas

propuestas.

Para la realizacion de la entrevista fueron escogidos seis juristas que laboran en la
Procuraduria General del Estado, desglosados en una Subdirectora de Recursos Constitucionales, dos
Abogados de Litigios de Asuntos Constitucionales, un Abogado de Litigios de Asuntos Contenciosos
Administrativos, un Abogado de Litigios de Asuntos Penales y una Coordinadora del area de Civil y
Laboral. De estos el mayor nimero de profesionales estan inmiscuidos en procesos judiciales que
implica el ejercicio de la accion de repeticion, adicional que la totalidad de los abogados conocen

tanto asuntos constitucionales como contenciosos administrativos.
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Al incorporar el método cualitativo en el desarrollo de toda la investigacion, ésta en

consiguiente es sistematica y a la vez dialéctica, con una orientacion holistica y concretizadora.

Atendiendo a que es una entrevista no estructurada, el instrumento utilizado para la toma
de la misma fue una guia de diez items, con la que se logro la obtencién de diversos criterios que

sirven de sustento y analisis en esta investigacion.

1. Sobre el conocimiento de la accidn de repeticion, los seis profesionales entrevistados
conocian sobre la accién judicial de repeticidn, y sefialaban ademés que es una accion
de derecho publico que se inicia en contra de servidores o ex servidores que ocasionaron
por sus acciones que el Estado sea responsable de indemnizaciones pecuniarias.
Destacar el criterio del Dr. Luis Mena, quien considera ademas que esta accion de
repeticién se puede entender como. “una declaratoria de responsabilidad de los
servidores publicos cuando en el ejercicio de sus funciones el Estado ha sido condenado
a una reparacion.”. Entendiendo asi que los preceptos sobre la finalidad de la accion
de repeticion son claros al menos en la mayoria de los juristas dentro del pais.

2. Ante el item sobre el fin o necesidad que legitimen la accion de proteccion. Hay que
analizar qué pasa con aquella responsabilidad de aquellos funcionarios que ocasionan
dafios en el ejercicio de sus funciones, ya que como se ha venido mencionando estos
son responsables por sus actuaciones. En ese sentido el total de entrevistados
concuerdan con que estos si deben responder por sus acciones en el ejercicio de sus
atribuciones, y esto no Unicamente porque asi se encuentre sefialado en la ley, ya que
ademas alegan que en efecto esta responsabilidad se da, ya que en el servicio publico
las funciones de sus servidores estan enmarcadas en lineamientos taxativos que son de
obligatorio cumplimiento dependiendo el cargo que desempefien. Por lo que no
podriamos hablar de que en estos casos exista eximentes de responsabilidad. Adicional
sefialaron que se debe recalcar que todas las personas responden por sus acciones ya sea

de forma civil, administrativa o penal de ser el caso.

En el mismo sentido si bien es cierto todos los entrevistados sefialaron que si debe existir

responsabilidad para los funcionarios que ocasiones un perjuicio al Estado, la Dra. Rafaela
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Uzcategui sefiala que este funcionario debe ser responsable siempre y cuando se logre demostrar
que este actud con dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funciones. Lo que concuerda con aquel
requisito de procedibilidad que se encuentra establecido en la ley y que sefiala lo siguiente: “La
accion de repeticion procede cuando el dafio es consecuencia de la actuacion u omisién con dolo o
culpa grave de la o del servidor, que debera ser declarada en el proceso judicial” (Cédigo Organico
Administrativo, 2017).

Por lo que la responsabilidad de los funcionarios debe siempre estar enmarcada en el respeto
de la normativa vigente y de sus atribuciones para que estos no sean responsables por su actuar al

momento de ejercer sus funciones.

3. Sobre la regulacion juridica de la accion de repeticion. En este item los 6 juristas
respondieron afirmativamente a que la actual regulacion es propensa a lagunas,
antinomias reiteraciones dificultando en la interpretacion y aplicacion de la accion de
proteccion. Los participantes de la entrevista conocian en cierto grado en que
normativas se encuentra regulada esta accion. El total de los participantes conocian que
la accion de repeticion se encuentra regulada por la Constitucion de la Republica y la
Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional. En cuanto a la
regulacion existente en el Cadigo Organico Administrativo y Cédigo Organico General
de Procesos, cuatro participantes conocian de su regulacion en estos textos normativos,
mientras que solo uno de ellos sabia que ademéas de los cuerpos normativos ya
mencionados, esta accion también se encuentra regulada por el Codigo Organico de la

Funcién Judicial.

Por lo que se logra denotar que en estos items existe un problema, ya que, si bien todos los
participantes conocen de la accién de repeticion, existe confusion al momento de sefialar con
claridad en que cuerpos normativos se encuentra regulada esta accion. Esto debido a la
disgregacién normativa existente en nuestro ordenamiento juridico, lo que corrobora que la
regulacién juridica actual de la accidon de repeticion genera confusion en su interpretacion y

conocimiento.
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4. Con respecto a los items del conocimiento de aquellas diferencias existentes entre lo
estipulado en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
y el Cddigo Orgéanico General de Procesos y Codigo Organico Administrativo, en la
accion de repeticion. Los seis entrevistados conocen de aquellas diferencias, pero no a
profundidad, tal es el caso que sefialan como aquellas diferencias, que el Cddigo
Organico Administrativo establece la accidn de repeticion de manera muy simple ya
que no abarca mucho de su articulado para definir claramente su procedimiento,
mientras que, en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se establece un capitulo completo para tratar a detalle su aplicacion. En
el mismo sentido sefialan igual conocer de aquellas diferencias normativas al momento
de iniciar esta accion, ya que, segun lo estipulado en el Codigo Organico
Administrativo, el titular para iniciar la accion judicial de repeticion es el representante
de la institucion que ha sido condenada al pago patrimonial, el cual iniciara la demanda
en contra del presunto responsable, mientras que, en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se establece que se puede presentar la accion

por cualquier persona.

Finalmente, otra de las diferencias encontradas y sefialadas por el Dr. Luis Mena, es el
requisito de procedibilidad existente en cada uno de los casos de repeticion, ya que nos sefiala que
si la accion proviene de lo estipulado en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, debe existir una investigacion previa para iniciar la accion en contra del funcionario
responsable, mientras que si esta accion inicia segun lo determinado en el Cddigo Organico
Administrativo, esta accidn debe ser el resultado de una declaratoria de responsabilidad previa la
cual debe ser realizada de forma jurisdiccional.

Por otro lado, la Dra. Ana Jacome sefiala que la distincién existente entre lo regulado por
el Cadigo Organico Administrativo responde a aquella responsabilidad extracontractual del Estado
que se repite en sus funcionarios, mientras que lo regulado en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, responde a casos de responsabilidad patrimonial que

surge por vulneracion de derechos constitucionales. Esta distincion es crucial ya que dependiendo
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de aquello se debe tomar la normativa aplicable a cada caso, ya que si bien es cierto cuando existe
un detrimento en contra del Estado, se ejercera el derecho de repeticion. Por lo que al existir una
responsabilidad al Estado que se genere, ya sea por una sentencia de garantias jurisdiccionales o a
su vez por una sentencia de un organismo internacional que sefiale la existencia de vulneracion de
derechos humanos, la normativa aplicable en este caso sera lo determinado en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Pero si esta responsabilidad patrimonial
procede de una responsabilidad extracontractual del Estado en la que existe la declaratoria previa
de responsabilidad de los funcionarios en un proceso Contencioso Administrativo, la normativa
aplicable sera lo estipulado en el Cédigo Organico Administrativo y Cédigo Organico General de

Procesos, respectivamente.

Este tipo de circunstancias a palabras de la Dra. Daniela Pavon, “generan diferencias
sustanciales a nivel adjetivo que generan antinomias y vacios lo que resta efectividad a la accion

2

de repeticion”. Por lo que podemos concluir que esta diferencia normativa genera confusion al
momento de su aplicacion generando asi que la finalidad que mantiene la accion de repeticién no

se cumpla, y esta no sea eficaz.
5. Sobre las recomendaciones para la regulacion juridica de la accion de proteccion.
-Sobre mantener la competencia a los tribunales administrativos.

En este caso, 4 de los 6 entrevistados indicaron que debian ser los Tribunales Contenciosos
Administrativos, los que avocan conocimiento de la accion de repeticién, siendo esto igual tanto
en los casos de aplicacion de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, y el Cddigo Organico Administrativo. Por lo que cuatro de los entrevistados
sefialan que esto debe ser asi porque en primer lugar existe norma clara y expresa que les da la
competencia a estos tribunales, ademas al tratar temas del Estado deben ser estos los que avoquen

conocimiento.

Por otro lado, dos juristas sefialan que no debe ser asi, ya que esta accion debe ser conocida
por los jueces civiles, ya que, lo que se resuelve en si, es la responsabilidad patrimonial del

funcionario y ademas sefiala que los Tribunales Contenciosos Administrativos poseen de una carga
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procesal alta que conlleva a la demora en la resolucion de dichos procesos, generando que esta
accion sea ineficaz. Con este criterio, no se esta de acuerdo, porque la accion se genera a partir de

la actividad administrativa de la administracién publica
-Sobre la procedencia o no de la apelacion.

Se ha llegado a la conclusién de que cinco de los entrevistados concuerdan que debe existir
este recurso de apelacion, ya que con esto se garantiza el derecho de las partes y en especial de los
funcionarios supuestamente responsables para que sea un superior quien ratifique o revea dicha

decision, garantizando asi el derecho al doble conforme y las garantias de poder apelar al fallo.

Por otra parte, El Dr. Luis Mena considera incorrecto el hecho de que se pueda plantear un
recurso de apelacion del fallo ya que sefiala que: “al ser los procesos contenciosos administrativos
de Unica y ultima instancia el Gnico recurso que cabe a sus sentencias es el recurso de casacion,
ya que no esta entre las competencias de la Corte Nacional de Justicia conocer recursos de
apelacion que provengan de sentencias de los Tribunales Contenciosos Administrativos”. Por
ende, el hablar de apelacidn dentro de las acciones de repeticion, resulta contradictorio, y méas adn
si es posible que se presente el recurso de apelacion de procesos en los que se aplique la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, mientras que de los que provienen

del Cddigo Organico Administrativo, no es posible.

Y es que se vulnera el derecho al doble conforme y al derecho de recurrir al fallo, y esto
hay que entenderlo desde una perspectiva mas amplia ya que se tiene la idea de que los Tribunales
Contenciosos Administrativos, al conocer temas en materia administrativa, existe una supuesta
sede administrativa que conoce del proceso antes de llegar a la instancia judicial como tal. Pero si
hablamos de la accion de repeticion, en los procesos que se manejan con el Codigo Organico
Administrativo, pese a que existe el requisito de procedibilidad en el que debe existir la declaratoria
previa de responsabilidad por un juez, hay tomar en cuenta que al realizarse esta declaratoria de
responsabilidad el funcionario afectado no concurre a juicio para hacer valer sus derechos y refutar
los argumentos del juez en esta declaratoria, por lo que, para el funcionario en contra de quien se
plantea la accion de repeticion, este va a conocer del proceso por primera vez cuando sea citado

con la demanda del inicio del proceso. Por lo que no va a tener posibilidad de que, en el caso que
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en sentencia se declare su responsabilidad patrimonial este pueda acceder al recurso de apelacion.
Por lo que ante lo sefialado si deberia existir un recurso de apelacion en esta accion, para que el

funcionario haga valer sus derechos ante un tribunal superior.
-Respecto a la legitimacion activa:

Respecto de la legitimacion activa cinco de los entrevistado consideran incorrecto lo
establecido en el Art. 68 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
en la que se sefiala que cualquier persona puede interponer la accion judicial de repeticion, ya que
para ellos debe ser la maxima autoridad de la institucion responsable del dafio quien debe iniciar
la accion de repeticion. Y esto debido a que esta persona al no tener conocimiento del proceso
estaria inmersa en que carezca de las pruebas suficientes para interponer el recurso y es mas sefialan
gue no se podria considerar a la legitimacion como subsidiaria a cualquier persona ya que inclusive
esta no seria parte procesal. Por otra parte, la Dra. Rafaela Uzcétegui considera que si es correcto
el hecho de que cualquier persona pueda interponer la accion de repeticion, ya que sefiala que:
“muchas de las veces pueden ser la maxima autoridad sobre quien recae la repeticion y por este

motivo evitan iniciarla”.
- Sobre el requisito de la ley especial.

Finalmente, todos, los entrevistados sefialan que en el contexto de la accion de repeticion
debe existir un solo cuerpo normativo, que abarque de forma completa esta accién y defina un solo
procedimiento para que este sea aplicado. En palabras del Dr. Luis Mena, “es necesario un solo
cuerpo legal que contenga criterios claros para hacer efectiva la accion de repeticion y no existan
inconsistencias con normas dispersas que llevan a la confusion” Por ende es claro que se necesita
una reforma legislativa en la que se contemplen la unificacion de criterios y se establezca un

procedimiento claro a seguir para hacer efectiva esta accion.

Por lo que todos los participantes concuerdan que las reformas principales deben ir
enfocadas a unificar normativa vigente. Ademas, que cinco de los entrevistados sefialan que deben
hacerse cambios respecto de la posibilidad de poder plantear el recurso de apelacion de los procesos

de repeticion que provengan del Cddigo Organico Administrativo, a mas de que consideran igual
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que el tema de la legitimacion activa debe cambiar y no se debe permitir que cualquier persona
interponga esta accion. Todo esto con la finalidad de que exista una ley especifica del temay que
se cumpla con el debido proceso y la finalidad en si de la accion de repeticion que es la recuperacion
de activos del Estado.

2.5 Resultados de la aplicacion del método de Derecho comparado de la accidn de repeticion
entre Ecuador y Colombia.

Sefialando asi que son preceptos casi idénticos y que persiguen el mismo objetivo o
finalidad, que es ejercer su potestad en contra de aquellos funcionales que mediante su conducta
ocasionen un perjuicio al Estado. De igual forma esta accion se encuentra establecida en norma
constitucional, es decir se encuentran tanto en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su
Art. 11 como en el Art. 90 de la Constitucion de la Republica de Colombia.

En nuestro ordenamiento juridico la accion de repeticion tiene una naturaleza mixta,
mientras en Colombia, se considerada a esta accion como una accion civil de carécter patrimonial
que busca en igualdad a nuestro ordenamiento juridico el resarcimiento del dafio patrimonial
ocasionado al Estado, pero que a su vez es estas acciones son conocidas por la jurisdiccion

contenciosa administrativa.

Otra diferencia importante que se abarca dentro de esta accion de repeticion es la existencia
de la figura juridica de llamamiento en garantia con fines de repeticion en el ordenamiento juridico
de Colombia en la que se sefiala que dentro de los procesos judiciales que sean en contra de las
instituciones del estado en las que se pretenda declarar la responsabilidad estatal se pueda llamar a
juicio al funcionario responsable, para que dentro del mismo proceso judicial se establezcan tanto

responsabilidades de la administracion como la del funcionario.

Generando asi una similitud parcial respecto del procedimiento a realizarse en Ecuador, y
que se encuentra establecido en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial puesto que si bien el
juez dentro de un proceso judicial determina las responsabilidades al Estado respecto de las
actuaciones que se cometen sus funcionarios, en este caso también determina que esa actuacion se
dio por la responsabilidad de sus funcionarios, siendo este el Unico caso ya que para los demas

contemplados en el Codigo Organico Administrativo y Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
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y Control Constitucional, en ningun caso este es Illamado al proceso para que se determine su
responsabilidad en el juicio. Esto ya que una vez erogado el monto de la reparacion es cuando la
institucion responsable ejerce su derecho de repeticion en contra de los funcionarios que
cometieron la causa, es decir recién al iniciarse una accion directa en contra de los funcionarios
estos tienen la facultad de comparecer a juicio a defenderse de las alegaciones sefialadas.

Generando un proceso aparte del que establece la responsabilidad al Estado.

Por lo que necesariamente debe existir un proceso previo que declare la responsabilidad del
Estado en los casos de Codigo Organico Administrativo y Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Ahora, respecto de los requisitos de procedibilidad la
ley ha sido clara en sefialar que en el Ecuador debe existir segln los casos a tramitarse por el Codigo
Orgénico Administrativo, una declaratoria de responsabilidad jurisdiccional previa a iniciar la
accion, mientras que, segun lo determinado por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, debe existir una investigacion previa. Por otra parte, en la legislacion
colombiana, establece que para que esta accion se inicie debe existir el dolo o culpa grave del

funcionario.

De igual forma hay que sefialar que estos procesos son conocidos por Jueces en materia
contenciosa Administrativa, y tal es el caso que en Ecuador los jueces que avocan conocimiento

son los Tribunales Contenciosos Administrativos, mientras que en Colombia se sefiala que:

Por lo que si bien es cierto los dos se manejan bajo jueces en justicia contenciosa
administrativa, existe la diferencia de la existencia en Colombia de Tribunales Administrativos y
a su vez Jueces Administrativos, quienes conoceran la causa en Unica instancia. Esto ultimo si en
contraposicion con el Ecuador, ya que permite el recurso de apelacion ante una de las Salas de lo

Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

Otro punto que resulta interesante es la existencia del Comité de Conciliacion dentro del
ordenamiento juridico colombiano, ya que se constituye en una fase previa en instancia
administrativa que determina si existié dolo o culpa grave y por ende la procedencia de interponer

la accion de repeticion segln corresponda.
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Finalmente, podemos sefialar que, respecto de las formas en las que se puede dejar sin efecto
el inicio de la accion, esta sucede de diferentes maneras tanto en Ecuador como en Colombia, ya
que en Ecuador existe la figura de prescripcion, la cual opera a partir del dia siguiente del ultimo
pago o el pago total de la obligacion por parte del Estado, mientras que en Colombia existe la
caducidad para interponer la accion, la cual corre a partir del siguiente dia del pago de la obligacion

por parte de la entidad, teniendo asi una diferencia significativa.

Una vez realizado el andlisis comparativo entre el ordenamiento juridico ecuatoriano y el
colombiano respeto de la institucion juridica del derecho de repeticion podemos encontrar ciertas

cuestiones principales que son resumidas a continuacion:
Derecho comparado entre Ecuador y Colombia.

Tabla 1
Derecho comparado entre Ecuador y Colombia

Accion judicial de Repeticion

Ordenamiento Juridico Ordenamiento Juridico
Ecuatoriano. Colombiano.
Definicion: La repeticion tiene por objeto | Una accion civil de caracter

declarar y hacer efectiva la | patrimonial que deberd ejercerse en
responsabilidad patrimonial por | contra del servidor o ex servidor
dolo o culpa grave de las | publico que como consecuencia de su
servidoras y servidores publicos | conducta dolosa o gravemente culposa
en el ejercicio de sus funciones, | haya dado reconocimiento
cuando el Estado ha sido | indemnizatorio por parte del Estado.

condenado a reparar

materialmente.
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En qué casos | Para casos del COFJ: En todos los casos en los que exista
rocede la . erjuicio al estado.
P e Error judicial. ad
repeticion: o
e Retardo injustificado o
inadecuada
administracion de
justicia.
e Violacion del derecho ala
tutela judicial efectiva.
e Violaciones de los
principios y reglas del
debido proceso.
Para casos del COA:
¢ Responsabilidad
Extracontractual del Estado.
Para casos de la LOJGCC:
e Sentencias de garantias
jurisdiccionales.
e Fallos internacionales en
materia de DDHH.
Finalidad: Recuperar los valores erogados | Recuperar los valores erogados por el
por el Estado. Estado.
Naturaleza Mixta: de derecho publico, | Accion civil de caracter patrimonial.
administrativa y Constitucional.
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Requisitos de | De forma general la existencia de | Existencia de dolo o culpa grave en su
procedibilidad: | dolo o culpa grave en su accionar. | accionar.

Para casos del COFJ:

e Declaratoria de
responsabilidad por un juez

dentro del proceso inicial.
Para casos del COA:

e Declaratoria previa de

responsabilidad por un juez.
Para casos de la LOJGCC:

e Investigacion previa.

Legitimacion | Para casos del COFJ: * Lasentidades publicas a traves de

. sus comités de conciliacion.
activa: ) )
o Consejo de la Judicatra | , g ministerio Publico y la

solicitara  al  juez  la Agencia Nacional de Defensa

comparecencia  de los Juridica del Estado.

funcionarios responsables. L ,
P e Cualquier ciudadano, unicamente

Para casos del COA: para requerir a las instituciones
o _ que instauren la accion de
e Maxima autoridad de la

. repeticion.
Institucion responsable.

Para casos de la LOJGCC:

e Maxima autoridad de la

Institucion responsable.
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e Procurador General del
Estado.

e Cualquier persona.

Prescripcion/ | Prescribe en cuatro afios a partir | Caduca en dos afios a partir del dia
caducidad: del dia siguiente del Gltimo pago | siguiente del pago realizado por la

0 pago total realizado por el | Entidad.

Estado.
. . Constitucion de la Republica de
Regulacion e Constitucion de la * P
. - Colombia.
Normativa: Republica de Ecuador.

e Ley Organica de Garantia * Ley678 de 2001.

Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

e Cddigo Orgénico
Administrativo.

e Cadigo Organico General
de Procesos.

e Codigo Organico de la

Funcién Judicial.

Nota. Fuente: Ley 678 de 2001, Ley Organica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional de 2009, Cédigo
Organico Administrativo de 2017, Codigo Organico General de Procesos de 2015 y Cddigo Organico de la Funcién
Judicial de 2015.

Sin lugar a duda la accidn de repeticion que se da en el Ecuador, guarda cierta similitud con
respecto del vecino pais, por lo que podemos sefalar que las dos persiguen el mismo fin consiste
en recuperar los valores erogados por el Estado, pero lo que hace la diferencia y que se desea
realizar con esta investigacion es que en el Ecuador se aplique una ley especial para la materia,
porque a diferencia de Colombia esta solo se encuentra regulada en su carta magna y una ley
especial, mientras que en Ecuador, existen cinco cuerpos normativos que regulan de manera

diferente a dicha accion, lo mismo que ocasiona dificultades en su aplicacién haciendo que esta
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pierda eficacia. Por lo que urge una reforma legislativa que unifique criterios y que se alineen en

la creacion de una ley especial para la aplicacion de esta figura juridica.

Finalmente, otro punto importante y que es llamativo de la accién de repeticion en
Colombia es que permite que sus ciudadanos Unicamente puedan requerir a las instituciones
publicas que inicien las acciones de repeticion en contra de los funcionarios responsables a
diferencia del Ecuador en los que los ciudadanos pueden presentar acciones de repeticion
directamente, incurriendo en un groso error de legitimidad de personeria que ya fue explicado

anteriormente.

CAPITULO I1l. BASES LEGISLATIVAS PARA LA REGULACION JURIDICA DE LA
ACCION DE REPETICION.

El estudio historico, doctrinal y comparado, realizado de manera general, y finalmente la
valoracion de la normativa juridica vigente en Ecuador, referida a la accién de repeticion y su
correspondiente aplicacion, confrontandose posteriormente, y en consecuencia enriquecida con la
entrevista a profundidad analizada, permitid fijar los aspectos puntuales en la conformacion de la
perspectiva a tener en cuenta para unas bases legislativas para la regulacion juridica de la accién

de repeticién, que me permito indicar:

3.1 Ndcleo legislativo.

El nucleo legislativo de la presente ley esta centrado en la creacidn de una ley especial que
contemplen todos los casos en los que se aplicara el derecho de repeticion, esto con el objetivo de
crear un marco normativo que este adecuado a la realidad del ordenamiento juridico que sea agil
en su aplicaciéon y que permita recuperar los valores erogados en contra de quienes causaron un
perjuicio econdémico al Estado, en ejercicio de un cargo publico.

En primer lugar, hay que recordar que la Constitucion de la Republica establece que el méas
alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la constitucion. En
ese sentido y de ser el caso de existir vulneraciones de derechos el Estado sera el encargado de
reparar dichas vulneraciones y ejercer de forma inmediata el derecho de repeticidn en contra de los
responsables del dafio producido, ya sea por dolo o culpa grave.
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Por lo que la existencia de una ley especial que contemple todos las causas, regulacion y
procedimiento en el que puede ejecutarse esta accion es necesario dentro de nuestro ordenamiento
juridico, teniendo como objetivo primordial declarar y hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial por dolo o culpa grave de sus funcionarios. Ante lo mencionado encontramos que, para
la creacion de una ley especial, quedara establecida la regulacion de la accién de repeticion,

teniendo como guia las siguientes lineas indicativas:

3.1.1 Conceptualizacion y fundamentos.

La interrogante general que marco la entrevista y el debate, ha sido respondida en sentido
afirmativo, para lograr la propuesta fue necesaria la interdependencia entre el investigador y los
juristas seleccionados, la interaccion compartida y aceptada propicié lo que se denomina una “obra
en comandita” cuyo resultado fue adaptar el modelo ecuatoriano, teniendo como guia una mejor
conformacién de la accion de repeticion, que se pueda traducir en una solucién adecuada del
conflicto que genera un hecho de este tipo.

La repeticién es una accién judicial de caracter personalisima y autonoma que se debe
ejercer de manera obligatoria en los casos en los que por resultado de acciones u omisiones dolosas
0 gravemente culposas de sus servidores ocasionen un perjuicio al Estado, obligando a este Gltimo
a pagar una indemnizacion.

En el mismo sentido se entendera a los particulares que investidos de una funcién publica
ya sea por delegacién o concesidn hayan ocasionado de manera dolosa o gravemente culposa por

sus acciones u omisiones responsabilidad estatal.

3.1.2 Finalidad.

El fin de la presente accion judicial de repeticion es la reparacion de las erogaciones
realizadas por el Estado por el actuar de sus funcionarios, concesionarios o delegatarios, los que en
el ejercicio de sus funciones ocasionen dafios a terceros. Dicho de otras palabras es declarar la
responsabilidad patrimonial de sus servidores en el ejercicio de sus funciones cuando en su

actuacion exista dolo o culpa grave.
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3.2. Procedencia de la accién.

La accion judicial de repeticion tiene por objeto declarar la responsabilidad patrimonial de sus

funcionarios que por dolo o culpa grave ocasionen responsabilidad estatal. En ese sentido cuando

el Estado ha sido condenado a reparar materialmente en los siguientes casos:

1.
2.

Mediante sentencia o auto definitivo, en un proceso de garantias jurisdiccionales.
Mediante sentencia o resolucién definitiva de un organismo internacional de proteccion de
derechos. O laudo arbitral emitido por un organismo internacional.
Mediante sentencia o auto definitivo, por la vulneracion de los derechos de la naturaleza.
Mediante sentencia o auto definitivo por los casos de inadecuada administracion de justicia
y por revocatoria o reforma de sentencia condenatoria. La misma que puede abarcar los
casos de:
e Error judicial.
e Retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia.
¢ Violacion del derecho a la tutela judicial efectiva.
e Violaciones de los principios y reglas del debido proceso.
Mediante sentencia o auto definitivo por declaratoria de responsabilidad extracontractual
del Estado. La misma que puede abarcar los casos de:
e Actos 0 hechos ejecutivos, legislativos, judiciales o administrativos. Que ocasionan
perjuicio a un particular.
e La falta o deficiencia en la provisién de un servicio publico o cualquier otra
prestacion al que el particular tenga derecho.
Toda actuacion proveniente del sector publico que ocasione reparacion estatal por sus

funcionarios, delegatarios o concesionarios.

El Estado tiene la obligacion en todos los casos de iniciar el proceso de repeticion en contra

de los presuntos responsables.

3.2.1 Sujetos, modalidades de la conducta y responsabilidad.

Los sujetos que intervienen dentro de esta institucion son los funcionarios publicos

responsables del dafio, que pueden ser servidores, concesionarios y delegatarios. Y el Estado a
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través de la institucion publica que haya sido declarada responsable y haya efectuado el pago
correspondiente.

En ese sentido hay que definir que las modalidades de la conducta que pueden ser atribuibles de
responsabilidad en el ejercicio de sus funciones a los servidores publicos se pueden dar de dos
formas.

Por un lado, encontramos el Dolo sera entendida como el designio de provocar
intencionalmente un dafo, esto con pleno conocimiento y voluntad de realizarlo u omitirlo. Y por
otro lado cuando su conducta se enmarque en culpa grave que sera entendido como aquella
negligencia o falta de cuidado en el ejercicio de sus funciones que realiza u omite el funcionario
publico y como consecuencia de aquello se produce un dafio a un tercero.

Responsabilidad:

La responsabilidad recaera en contra de aquellas personas que hayan producido un dafio y
esta debe ser declarada mediante sentencia. Esto sin perjuicio de la responsabilidad civil, penal o
administrativa a la que el funcionario puede incurrir. Esta responsabilidad surte efectos desde que
esta se encuentre ejecutoriada y el funcionario, delegatario o concesionario respondera
directamente por la responsabilidad que ha sido cancelada por la Institucion y de ser el caso que
exista dos 0 mas personas responsables estos responderan de manera solidaria de conformidad a lo

que determine el tribunal.

3.2.2 Legitimacion activa y pasiva.

Para hacer efectiva la accion judicial de repeticion, le corresponde a la méxima autoridad o
representante legal de la institucion, el inicio de la accion al igual que su patrocinio en lo que dure
el proceso. Con lo que, la méxima autoridad o representante legal de la institucion esta en la
obligacion de presentar la demanda de repeticion ante los Tribunales Contenciosos Administrativos
de conformidad a las reglas de competencia establecidos en esta propuesta de reforma de ley. En
todos los casos se debe contar con el Procurador General del Estado.

Para los casos que, en el que el supuesto responsable del dafio sea la maxima autoridad el

patrocinio e inicio de la accién la ejercera la Procuraduria General del Estado.
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Ademas, en todos los casos cualquier persona podra poner en conocimiento o requerir a la
Procuraduria General del Estado a la institucion responsable el inicio de la accidn de repeticion en
contra de los funcionarios presuntamente responsables del dafio.

El legitimado pasivo en la accidn sera el presunto responsable del dafio cometido o supuesto
responsable de la violacion de derechos, el cual se lo citarda de conformidad a las reglas de
competencia de este proyecto de reforma de ley. En el caso de ser dos 0 mas demandados se les

citara de manera individual siguiendo las reglas de la citacién establecidas en el COGEP.

3.2.3 Jurisdiccion y Competencia.

Dentro de este punto hay que sefialar que los tribunales competentes para conocer y resolver
una accion de repeticion seran los Tribunales Contenciosos Administrativos, correspondientes al
lugar de domicilio del demandado o funcionario supuestamente responsable del dafio, y en el caso
de existir dos 0 mas demandados serd competente el Tribunal donde se produjeren los hechos o

causaron sus efectos.

3.2.4 Requisitos.

Uno de los requisitos para iniciar la accion de repeticion es que incurra en las causales de
procedencia de la accion de repeticion y que exista previamente la declaratoria de responsabilidad
judicial o a su vez en los casos en los que no exista esta declaratoria, el informe previo realizado

por la Institucion que ha sido condenada a la reparacion material.

3.2.5 Investigacion Previa.

La investigacion previa procede en los casos en los que exista responsabilidad estatal
establecida en las causales de procedencia de la accidn de repeticion. Se exceptian de este informe
aquellos procesos en los que exista la declaratoria previa de responsabilidad de los funcionarios.

Esta investigacion previa esté a cargo de la maxima autoridad de la entidad responsable, de
manera directa o a través de un delegado. Se realizara un informe en el que se logre identificar a

los funcionarios, exfuncionarios, delegatarios, concesionarios responsables del dafio. El mismo que
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no acarreara responsabilidad civil penal ni administrativa, pero servird para dar inicio al proceso
de repeticion. La falta de notificacion del inicio de esta investigacion al presunto responsable no
afectard a la tramitacion del proceso de repeticion, ya que se trata de un acto previo a la declaratoria
de responsabilidad. Por lo una vez iniciada la accion de repeticion via judicial puede exponer sus
alegaciones u observaciones.
Entre en contenido de este informe previo debe constar los siguiente:
1. ldentificacion claray precisa de los presuntos responsables del dafio.
2. Nexo causal de sus actuaciones u omisiones que ocasionaron el perjuicio al estado, al igual
que la determinacion de su conducta respecto de si sus acciones u omisiones incurriendo en
dolo o culpa grave.

3. Determinacion de las normas transgredidas por los funcionarios.

El término para la elaboracion del informe previo sera de 180 dias término contados a partir
del Gltimo pago realizado por el Estado.

En los casos en que la maxima autoridad sea la presunta responsable del dafio, le
correspondera a la Procuraduria General del Estado el inicio de la investigacion y realizacion del
Informe previo, el cual tendra el mismo tiempo para su elaboracion el que se contara a partir de

gue este tenga conocimiento de que se ha cancelado la totalidad de los valores.

3.2.6 Procedimiento.

El Tribunal Contencioso Administrativo sera el competente de conocer la causa, el mismo
que resolveré la accion en procedimiento sumario segun las reglas establecidos en el COGEP, para
el efecto. Por lo que, una vez calificada la demanda por parte de Institucion Publica,
obligatoriamente se citara al Procurador General del Estado, cuando este no haya comparecido a

juicio previamente.

3.2.7 Recursos.
Una vez dictada la sentencia en la que se declare la responsabilidad o no de los funcionarios,

delegatarios o concesionarios. Esta podra ser susceptible del recurso de apelacion ante una de las
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Salas de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia. El recurso podra
interponerse en la misma audiencia de forma oral o a su vez por escrito hasta diez dias habiles
después de haber sido notificados por escrito con la sentencia.

La interposicion del recurso de apelacion se lo hara siempre con efecto suspensivo cuando el
supuesto responsable en la accion sea el que interponga el recurso.

La fundamentacion del recurso de apelacion se lo realizara en audiencia, la cual debe ser
convocada en el término de 20 dias, una vez la Corte Nacional reciba el expediente. Se dictara
sentencia dentro de la misma audiencia y la sentencia por escrito serd notificada en el término
maximo de diez dias.

Esta accidn no es susceptible de la interposicidn de los recursos de revision y casacion
tramitados en la Corte Nacional de Justicia. Adicional se podrd interponer la garantia jurisdiccional
de Extraordinaria de Proteccion de conformidad a lo contemplado en la LOJGCC.

3.3 Otros elementos a regular.
3.3.1 Contenido de la demanda:

La demanda de accion de repeticidon debera contener a mas de los requisitos establecidos en

el Art. 142 del COGEP lo siguiente:

1. Los nombres y apellidos de la o las personas demandadas.

2. Los antecedentes que generaron la responsabilidad estatal y la reparacién material que ha
realizado el Estado.

3. Fundamentos de hecho y derecho de la accion de repeticion.

4. La pretension de responsabilidad patrimonial de lo erogado por el Estado.
Entre los documentos que deben ser agregados a la demanda de forma obligatoria tenemos:

1. Sentencia, resolucion, auto definitivo o laudo arbitral que declara la responsabilidad
patrimonial del Estado.

2. Los pagos realizados por el Estado producto de esa responsabilidad patrimonial.

3. El informe previo realizado para los casos en los que no exista declaratoria previa de

responsabilidad.
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3.3.2 Término para contestar la demanda:
El término para contestar la demanda de repeticion es de 20 dias término, contados a partir
de la citacion de la demanda, si fueren varios los demandados este término sera comdn para toda

una vez sea citado la Gltima persona dentro del proceso.

3.3.3 Excepciones previas:
Las Unicas excepciones previas que pueden ser planteadas por el demandado dentro del
proceso de repeticion pueden ser las siguientes:

Incompetencia del Juzgador.

Falta de legitimacion en la causa de la parte actora o demandada.
Incompleta conformacion de Litis consorcio.

Prescripcion.

Caducidad.

o B~ D

3.3.4 Generalidades:
Dentro de esta accidon no procede la reforma de la demanda. Y el proceso se realizara en
audiencia unica compuesta por dos fases. La audiencia se realizara en el término de 20 dias a partir

de la contestacion a la demanda.

3.3.5 Prescripcion y Caducidad:

Dentro de otros aspectos que son precisos regular en el presente proyecto de ley especial
de repeticion es la regulacion de la prescripcion de la accion, puesta que esta se configura en una
de las formas en las que se puede dar por extinguida la obligacion por el pasar del tiempo y la
inaccion del Estado en ejercer dicha potestad de repeticion en contra de los funcionarios que
ocasionen algun dalo por lo que la prescripcién se dara en el plazo de 4 afios contados a partir del
dia siguiente del ultimo pago realizado por parte del Estado o la entidad estatal.

La accion de repeticién incurrira en caducidad cuando la entidad puablica no iniciare la
investigacion previa o emita su informe en el término establecido de 180 dias para realizar la

investigacion.
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3.3.6 Incumplimiento:

En todos los casos el incumplimiento tanto de las disposiciones de esta ley, son causales de

destitucion de los funcionarios pablicos que tengan como obligacion iniciar el proceso. O velar por

el cumplimiento de las etapas a desarrollarse en el proceso.

3.3.7 Ejecucion:

Una vez la sentencia se encuentre ejecutoriada, la entidad demandante y que ha cancelado

el dafio producido, podrd mediante procedimiento coactivo iniciar el cobro de las obligaciones

establecidas en sentencia al responsable o cada uno de ellos de conformidad a lo determinado en

la sentencia.
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CONCLUSIONES.

1. A partir de la metodologia de la triangulacion, y desde una perspectiva historica
donde se analizd el origen de la accion en Roma, y otras legislaciones histéricamente reconocidas,
destacando los sujetos, objeto y fines, lo que se realiz6 en analisis triangulado con el criterio de los
autores encuadrando sus valoraciones en el modelo de la accidon de Chiovenda con respecto a los
sujetos, intereses, fines y vinculos o relaciones de la accidn de repeticion, y los resultados de la
entrevista, especialmente en el item uno sobre la concepcion, el item dos sobre los fines, se
configura la accién de repeticion como figura tedrica, con las siguientes caracteristicas, para dar

respuesta al primer objetivo:

v' Existencia de tres relaciones intervinculadas.

v’ Sujetos: Estado- funcionario publico

v Causa: responsabilidad determinada en sentencia firme. Generada por culpa o dolo,
por una actuacién indebida de un funcionario publico por dolo o un dafio grave a
los derechos individuales o colectivos.

v' Efecto: es la reparacion o devolucion al Estado, en la cuantia en que se afect6 a las
finanzas publicas.

v Fin: Proteger las finanzas publicas, lo que cualifica el bien juridico protegido con

esta accion, elevandolo a un rango constitucional.

2. En el ordenamiento juridico ecuatoriano la accién de repeticién se encuentra

regulada en los siguientes cuerpos normativos:

Cadigo Organico Administrativo del Art. 330, Art. 333 y Art. 344.
Cadigo Organico General de Procesos Art. 40 y Art. 328.

Caodigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 33.

D N N NI N

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 67 al Art.
73
v Sentencia de la Corte Constitucional N2 71-17-EP/22.

Y posee las siguientes insuficiencias:
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v’ Dispersion normativa, al estar regulada en diferentes cuerpos legales.

v Inadecuada aplicacién de recursos verticales, al permitir el recurso de apelacion

unicamente en los casos estipulados en la Ley Orgéanica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional.

v La legitimacién activa varia dependiendo del tipo de normativa aplicable en cada

caso de repeticion, generando discrepancias e insuficiencias al momento de su

aplicacion.

Las caracteristicas a trasplantar en el ordenamiento juridico colombiano son las siguientes:

v Recopilar la accion judicial de repeticion en un solo cuerpo legal para su correcta

regulacion.

v Delimitar claramente la legitimacion activa para dar inicio a la accion de repeticion.

3. A partir de la metodologia de la triangulacion, tomando como referente las

caracteristicas determinadas en el capitulo uno y dos de la accion de repeticion, los resultados de

las insuficiencias a la normativa ecuatoriana brindada en el diagnostico y los resultados de la

entrevista, se configuran en la implementacion de una propuesta de reforma de ley para su

perfeccionamiento.
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RECOMENDACIONES

A la asamblea nacional del Ecuador se solicita, tener en cuenta estos resultados cientificos

1. Se derogue los articulos que abarcan la accion juridica de repeticion, con la finalidad de

evitar la dispersion normativa en nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano. La misma que

se encuentra contenida en los siguientes articulos de los diferentes cuerpos normativos:

f)

9)
h)

i)

Caodigo Organico Administrativo del Art. 330, Art. 333 y Art. 344,

Cadigo Organico General de Procesos Art. 40 y Art. 328.

Cadigo Organico de la Funcién Judicial en su Art. 33.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 67 al Art.
73

2. La creacion de una Ley Especial de Repeticion, con la finalidad de abarcar en una sola ley

todos los presupuestos que regulan la accion y que se encuentran dispersos en diferentes

cuerpos normativos, esto con la finalidad de unificar criterios y que la aplicacion de esta

normativa sea eficaz. Esta Ley especial puede ser tomada respecto de los preceptos

normativos y regulatorios presentados en el desarrollo de este proyecto de investigacion, los

mismos que responden al desarrollo del capitulo I11, de esta investigacion y que corresponden

a los siguientes preceptos:

a)
b)
c)
d)
e)
f)
9)
h)
i)
)
k)

Nucleo legislativo.

Conceptualizacion y fundamentos.

Finalidad.

Procedencia de la accion.

Sujetos, modalidades de la conducta y responsabilidad.
Legitimacion activa y pasiva.

Jurisdiccion y Competencia.

Requisitos.

Investigacion Previa.

Procedimiento.

Recursos.
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I) Contenido de la demanda.

m) Término para contestar la demanda
n) Excepciones previas.

0) Generalidades.

p) Prescripciony Caducidad.

q) Incumplimiento.

r) Ejecucion.

3. Capacitar a todo el personal de las diferentes instituciones del Estado para que sus
funcionarios tengan el conocimiento y la experiencia suficiente para iniciar las acciones de
repeticion contempladas en la normativa vigente, con la finalidad de que los valores que han
sido erogados por el Estado logren ser recuperados y estos a su vez puedan ser utilizados en

beneficio de la ciudadania.
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