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LAS FALLAS DE LA ACCION DE REPETICION EN EL ECUADOR

Las fallas de la accion de repeticion en el Ecuador

Pamela Del Rosario Barreto Aguayo, Universidad de Especialidades Espiritu
Santo-Ecuador, pamelabarreto@uees.edu.ec, Facultad de Derecho,
Politica y Desarrollo Edificio P, Universidad Espiritu Santo, Km. 2.5 Via
Puntilla Samborondon.

Resumen

La accion de repeticidén es un mecanismo orientado a garantizar la recuperacion de los
montos desembolsados por el pago de indemnizaciones de dafios y perjuicios a los
particulares por el actuar doloso o gravemente culposo de los servidores publicos. Este
mecanismo establece su procedimiento en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional de 2009, a diferencia del procedimiento
contra los servidores judiciales, contemplado en el Cédigo Organico de la Funcidn
Judicial de 2009. Sin embargo, el procedimiento establecido en los dos casos cuenta
con fallas sustanciales que imposibilitan su aplicacion, la falta de efectividad por el
pobre analisis de estructura del procedimiento, con relacion a la naturaleza de la accion,
el juez competente para sustanciar la accion y los legitimados pasivos. Produciendo
que toda accion de repeticion intentada o por intentar fracasen. Por lo expuesto, el
trabajo que a continuacion se desarrolla, tiene por objeto analizar la figura juridica de
la accion de repeticion, identificar y analizar las fallas de los procedimientos
establecidos en las leyes antes mencionadas y a su vez establecer posibles correctivos

para garantizar su eficacia recaudatoria.

Palabras clave: Accidn de repeticidn, responsabilidad estatal, responsabilidad

objetiva, procedimiento, correctivos.
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Abstract

The action of repetition is a mechanism oriented to guarantee the recovering of the
amount paid by means of indemnization of damages and prejudice to a particular for
acting on purpose or acting heavely guilty to public servers. This mechanism
establishes its procedure according to the organic law of jurisdictional guarantees and
control of 2009 constitution. Different from the procedure against the judicial servers,
stated in the organic code of 2009 judicial function. However the procedure established
in both cases have sustantial lacks that disable its application, as well as the lack of
effectivness due to poor structure analysis of the procedure related to the nature of the
action, the acting judge in order to sustantiate the action and the legitimitated passive.
In consequence all the repetitive actions cannot succeed. due to what we have stated
before, the work that follows next develops, and its objective is to analyze the legal
actuation of the repetitive action in order to determine the efficiency or the unefficiency
of the procedure established in the organic law of juridictional guarantees and control
of 2009 and the organic code of 2009 judicial function and at the same time to establish

possible corrections to guarantee the revenue efficiency.

Key words: action of repetition, state responsibility, objective responsibility,

procedures, corrections.
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l.- Introduccion

La accion de repeticion comprende una accion jurisdiccional amparada desde
la Constitucion Politica de 1998, a pesar de que era imposible activarla por la falta de
un procedimiento establecido, por lo tanto, con la creacion de la Constitucion de la
Republica del Ecuador en el 2008 y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional del 2009, se estableci6 el procedimiento para ejercer la accion
de repeticion contra servidoras y servidores publicos, delegatarios y concesionarios. A
su vez, el Codigo Organico de la Funcion Judicial de 2009, establece las reglas para
sustanciar los procesos de accion de repeticion por inadecuada administracion de
justicia (error judicial, retardo injustificado, entre otros), con la Unica finalidad de
recuperar los montos econdmicos desembolsados por responsabilidad de los actos de

un funcionario o funcionarios.

Partiendo de los inicios de la responsabilidad estatal en el Ecuador, su
transformacion de Derecho civil a Derecho publico y el analisis de estas normas con
diversas falencias, principalmente por el competente para conocer la accion de
repeticion, impidiendo al juez conocedor de la causa, sentenciar al funcionario por la
falta de existencia del érgano jurisdiccional. Por ello es conveniente hacer un analisis
de los procedimientos establecidos y plantear diversas opciones para enmendar los
errores de la ley, y evitar la impunidad de los funcionarios responsables de dolo o culpa
grave. Mientras que en lo que respecta al procedimiento de accién de repeticidén por
inadecuada administracion de justicia, se puede identificar un gran vacio legal en la

legitimacidn pasiva.
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Como ultimo punto se mencionaran las limitaciones de esta accion y las
posibles soluciones para ejercer la accion de repeticion correctamente. Con la finalidad
e intencion de hacer un llamado de atencion al legislador para que realice los
correctivos necesarios y a futuro desarrolle perfectamente la ley para asi poder obtener
con éxito las condenas pecuniarias contra el funcionario publico responsable de los

dafos.
I1.- Responsabilidad Estatal

La responsabilidad estatal es uno de los puntos mas importantes del Derecho
Administrativo. La cual consiste en una relacion armonica en beneficio de las personas,
por las acciones ilegitimas de funcionarios publicos o por la deficiente prestacion de
los servicios publicos que vulneran sus derechos, correspondiéndole al Estado reparar
el dafio provocado por los servidores en ejercicio de sus funciones estatales. Esta
responsabilidad es directa, independientemente de ejercer repeticion de lo pagado
contra el funcionario, esto es, a lo que llamamaos accién de repeticion (2009, pag. 75).
Al respecto, el doctrinario ecuatoriano Lopez Freire, hace notar que la responsabilidad
estatal debe separarse de la responsabilidad civil extracontractual, que cualquier hecho
antijuridico provocado por los funcionarios publicos -sea concesionario, dignatario o
delegatario- genera una falta del Estado de resguardar a los ciudadanos y sus bienes.

Asi:

La responsabilidad objetiva del Estado no es un asunto sujeto a las reglas del
Derecho Privado o del Cddigo Civil, es un asunto constitucional, sujeto al

cumplimiento irrestricto de sus méas altos valores y principios y, desde esa
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perspectiva, sujeto al Derecho Administrativo, en cuanto este es el brazo

ejecutor de la Constitucion (2003, pags. 373,374).

La doctrina de Derecho publico en varias ocasiones plante6 que el articulo 20
de la Constitucion politica de 1998, hacia referencia a la responsabilidad objetiva del
Estado. Entre estos, el equipo de investigacion del Instituto Fundacion Regional de
Asesoria en Derechos Humanos (INREDH) establecié a la responsabilidad estatal de
caracter objetivo, debido al gran alcance del articulo 20. Centrandose en las conductas
y hechos dafiosos que producen la reparacion a la victima. Estas dos conductas: los
perjuicios ocasionados por la prestacion deficiente de servicios publicos y perjuicios
ocasionados por las actuaciones u omisiones de los sus funcionarios y empleados
publicos, no solo se producen por la accién u omision del servidor sino que puede darse
por una falla anénima del servicio (2000, pag. 52). De esta forma se puede concluir
que, la responsabilidad estatal en el Ecuador pasé de ser una accion de naturaleza civil
para ser una accion de Derecho Publico, configurandose la responsabilidad objetiva

estatal.

Sin embargo, es importante mencionar que la Procuraduria General del Estado,
el 10 de Noviembre de 2008, absolvié una consulta realizada por el Servicio de Rentas
Internas, en la que se solicito especificar cual seria el procedimiento juridico adecuado
o la via judicial para sustanciar la accion de Repeticion y quien es el Juez competente
para conocer dicha accion. Al respecto la Procuraduria General del Estado resolvio que
para las acciones contra servidores judiciales sean delegatarios, concesionarios o

cualquier persona que ejerza una potestad publica, asi:
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(...) tal accion debe ejercitarla la institucion perjudicada, mediante accion
ordinaria seguida ante un Juez de lo Civil del domicilio del demandado, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal que establezca la Contraloria General del

Estado”(Resolucion de la Procuraduria General del Estado 0, Registro Oficial

519, febrero de 2009).

También hace referencia a los casos en los que se deba ejercer la accion de
repeticion contra los jueces o juezas, por haber revocado o reformado una sentencia

condenatoria, manifestando: “...en cuyo caso la accidn de repeticion se tramitara
igualmente en la via ordinaria, siendo competente el Juez en materia civil del lugar
donde tiene su domicilio el demandado” (Resolucion de la Procuraduria General del

Estado 0, Registro Oficial 519, febrero de 2009). Como se puede observar, esta

absolucion de consulta fue realizada a la época en la que ya se encontraba vigente la
actual Constitucion de la Republica, en Registro Oficial NO. 449 de 20 octubre del
2008, no obstante, al afio siguiente el 22 de Octubre de 2009 se promulgé la Ley
organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que en adelante sera
LOGJYCC, en Registro Oficial Suplemento N. 52 de 22 de octubre del 2009, la cual
tiene como objetivo, regular la jurisdiccion constitucional con el fin de garantizar los
derechos reconocidos en la Constitucion e Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos y de la naturaleza. La misma establece en el articulo 68 que, la accion de
repeticion se sustanciara ante los jueces de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Provincial competente. Mientras que en el articulo 34 del Cédigo Organico de Funcion
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Judicial, que en adelante serd COFJ, en Registro Oficial Suplemento N. 544 de 09 de
marzo de 2009, para ejercer las acciones de responsabilidad personal contra los jueces
por la indemnizacién de dafios y perjuicios y dafio moral (si lo considera necesario), se
debe sustanciar por la via verbal sumaria, ante el juez de lo civil del domicilio del

demandado.

Con ello queda claro que en el caso de las acciones de repeticion contra
servidores publicos (no judiciales) ha dejado de ser una accion de naturaleza civil para
convertirse en una accion de Derecho Publico. Si bien la Procuraduria General del
Estado se ha manifestado en el sentido que debe sustanciarse por la via civil, la doctrina
sefiala que existe una separacion de la naturaleza civil en la responsabilidad estatal para
regirse por el Derecho Publico, confirmandolo ademas con lo establecido en la
LOGJYCC, la cual determina que el juez competente para conocer la accion de

repeticion es ante la Sala de lo Contencioso Administrativo.

La separacion de la responsabilidad civil extracontractual de la responsabilidad
estatal por el Derecho publico queda también confirmada en la jurisprudencia por
medio de la Sentencia N. 40-2003 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia, del 11 de abril de 2007. En dicha sentencia se solicitd la
indemnizacion por los dafios sufridos (fisicos, morales y psiquicos) por un menor tras
haber recibido una descarga eléctrica por la deficiente prestacion del servicio de fluido
eléctrico de CONELEC, al no haber colocado dicha empresa los aislantes

correspondientes en el alumbrado publico. Dicha sentencia manifiesta:
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(-..) En materia de responsabilidad publica por la deficiente prestacion de
servicios publicos o por los actos de los funcionarios y empleados publicos, de
los que se desprende un perjuicio para los administrados, seria irrelevante, en
lo que respecta a la obligacién del Estado de reparar el dafio sufrido por el
administrado, la intencionalidad con la que los sujetos se comportan en el
ejercicio de sus funciones. Ello no significa que esta intencionalidad no sea
importante en el sistema de responsabilidad, pues, como lo establece el inciso
segundo de la norma analizada (articulo 20 de la Constitucion Politica) la
calificacion de la culpabilidad de los funcionarios y empleados publicos
determina la posibilidad de que el Estado pueda repetir en su contra los

perjuicios econdémicos que tuvo que asumir frente a los administrados...

(...) En tal virtud, el Estado no responde por los perjuicios que su actividad
pueda provocar en las personas, los bienes o el ambiente, como lo hace toda
persona por el hecho de los que estuvieran bajo su cuidado o dependencia, segun
el régimen previsto en los articulos 2220 y siguientes del Cddigo Civil. Esto se
debe a que la responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos, en
cuanto sujetos de imputacion juridica, es distinta e independiente a la
responsabilidad publica que se deriva del ejercicio de las atribuciones y el
cumplimiento de sus deberes como sujetos de la actividad publica...

(Expediente de Casacion, Suplemento 339, Mayo 2008)

Afio seguido con la promulgacién de la Constitucion de la Republica en el 2008,

por medio del articulo 11.9, en el que se obliga a los servidores publicos a resarcir los
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dafios provocados a las victimas, producto de la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos, o por las acciones u omisiones en el ejercicio de sus funciones.
En concordancia con el articulo 86.3 de la Constitucion de 2008, el mismo que sefala,
se asumira como ciertos los argumentos aportados por el actor, en los casos que la
entidad del Estado no ofrezca las pruebas suficientes y no demuestre lo contrario. De
ser asi, existiria una vulneracion de derechos por la que debe mandarse a pagar una
reparacion integral, sea por dafios y perjuicios y/o dafio moral. Individualizando las
obligaciones del demandado y las formas de su cumplimiento. Ejerciendo la
responsabilidad objetiva reparadora, al priorizar el dafio causado a la victima

respetando sus derechos.

I11.- La accién de repeticion

La accion de repeticion es una accion de Derecho Publico, que puede ejercerse
Unicamente contra el servidor o el ex servidor publico como resultado de su actuar
doloso o gravemente culposo, conducta que condena mediante sentencia al Estado a
responder pecuniariamente contra la victima de la violacion del derecho (Ruiz, 2010,
pag. 350). Asi mismo, afiade el jurisconsulto Moncada que, la accién de repeticion es
la garantia esencial para controlar las actuaciones propias de las funciones irrogadas
por el Estado de los servidores publicos y repetir contra los que han provocado de forma
dolosa o grave culposa, el pago de indemnizaciones por parte de Estado (2017, pag.
11). Afirma ademas el doctrinario Gordillo que, es importante que se reconozca la
culpa del funcionario en la misma sentencia que condena al Estado a resarcir a las

victimas del dafio, para poder castigar al verdadero responsable (2013, pag. 3). De lo
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previamente mencionado se puede concluir que, de no ser asi, la falta de declarar la
responsabilidad civil del agente estatal provocaria la impunidad sobre sus actos para

hacer la debida reclamacion.

La accion de repeticion en el Ecuador es una figura juridica que aparece en los
articulos 20, 21 y 22 de la Constitucion Politica de 1998, para ese entonces no existia
un procedimiento especifico y efectivo para sustanciar la accién. Por lo que a partir de
la nueva Constitucion de 2008 se establecio la posibilidad de repetir contra los
funcionarios responsables y como sefiala Soler & Jiménez, declarar la responsabilidad
administrativa, civil y penal de los servidores publicos por sus actos y omisiones (2008,
pag. 76). Creando para su efecto la LOGJYCC con el fin de regular el procedimiento

de accidn de repeticion contra todo servidor publico, delegatarios, y concesionarios.

A partir de la Constitucion de la Republica de 2008 se establecio en el articulo
11 numeral 9 Gltimo inciso, que, de existir una sentencia condenatoria al Estado, éste
reparara a la persona que haya sufrido dafios como resultado del acto antijuridico
cometido con intencidn o sin ella por la servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, pudiendo repetir en contra de ellos. En virtud a esto, la LOGJYCC y el COFJ
establecen el procedimiento de accion de repeticién contra servidoras y servidores
publicos por violacion de derechos y la accion de repeticion por mala administracion
de justicia que son a mi criterio poco eficientes. Expone el Jurista Enriquez, que la
accion de repeticion es una herramienta legal destinada a garantizar al Estado su

derecho a juzgar al funcionario publico responsable de dafios y perjuicios, como

10
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resultado de su accionar ilicito derivados de la inobservancia de los parametros legales

existentes, dolo o incapacidad (2017, pag. 108).

Mientras que para otros autores, como Rincén & Gallego, la accion de
repeticion es una garantia mediante la cual la administracion recupera lo indebidamente
pagado por las acciones u omisiones a titulo de dolo o culpa grave de sus agentes, pues
de no ser asi el Estado quebraria y no habria forma de soportar las cargas publicas
(2011, pag. 123). En razon a los criterios de los jurisconsultos se puede establecer que
para el Estado uno de sus principales objetivos por medio de la accion de repeticion es,
recuperar los fondos economicos “malgastados”, por culpa del acto doloso o grave
culposo cometido por el funcionario puablico, utilizados para reparar los dafios y

perjuicios de las victimas pues sin aquello afectaria a la economia estatal.

La accidn de repeticion, segun nuestra legislacion, tiene como objetivo declarar
y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de las servidoras
y servidores publicos en el ejercicio de sus funciones. De lo anteriormente expuesto,
se puede interpretar que esta norma no es potestativa ni facultativa, pues se trata de un
mandato de ejecucion. Al mismo tiempo se debe acotar que a diferencia de la accion
civil de repeticion (entre particulares), la accion de repeticion de este trabajo de
investigacion, no es renunciable y de ser asi se puede concluir que seria improcedente,
debido a que, no se puede renunciar sobre derecho ajeno, caso contrario se afectaria el

interés de la comunidad. (Quevedo, 2010, pag. 40).

I1l.a.- Competencia

11
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La responsabilidad objetiva estatal ha quedado establecida como una accién de
derecho publico, asi lo afirma la Constitucion de 2008, la LOGJYCC y la doctrina. Por
lo que es necesario realizar un andlisis sobre la licitud de la competencia de las juezas
0 jueces de lo Contencioso Administrativo, para asumir las acciones de repeticion
presentadas en su jurisdiccion. Partiendo que la competencia es una aptitud legal para
ejercer funciones judiciales como: sustanciar y juzgar, otorgada por el ordenamiento
juridico y puntualmente sobre el fuero contencioso administrativo, para solucionar los

conflictos en los que participa la administracion publica (Canda, 2013, pag. 559).

Si es el ordenamiento juridico quien determina la competencia de los y las
jueces de lo contencioso administrativo, debemos profundizar en lo que determina los
articulo 299 y 300 del Codigo Organico General de Procesos, que en adelante sera
COGEP, en Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22 de Mayo de 2015. Al respecto,
estipula que el Contencioso Administrativo asumird, las causas en la que el Estado o
las instituciones del sector publico sean el actor o el demandado, mientras que, su
objetivo es defender los derechos de toda persona controlando la legalidad de hechos,
actos administrativos o contratos del sector puablico y sustanciar los aspectos de la
relacion juridico administrativa, inclusive la desviacion de poder (COGEP, Suplemento
N. 506, 2015). Atendiendo a estas consideraciones, se logra identificar que no es ante
una jurisdiccion civil ordinaria, sino mas bien queda claro que, debe estrictamente

plantearse ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Ahora bien, el articulo 328 del COGEP afirma, que por la via contencioso

administrativa se tramitara entre otras, la accion especial de responsabilidad objetiva

12
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del Estado, la misma sostiene que la competencia corresponde a los jueces de lo
contencioso administrativo en procedimiento ordinario, a lo que se puede inferir que
es de primera instancia. De lo anteriormente mencionado se debe agregar que, este
articulo esta en contraposicion al procedimiento establecido en la LOGJYCC, para
repetir contra las servidoras o servidores publicos, el mismo sostiene que, la accion de
repeticion se presenta ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Provincial. Por lo expuesto, se puede notar, la existencia de antinomia por la
competencia del juzgador, esto, desde la perspectiva del investigador genera una
disyuntiva entre: activar la via ordinaria ante los juzgados de lo Contencioso

Administrativo o ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial.

Es necesario profundizar en la aplicacion de la norma jerarquica superior, para
clarificar esta contraposicion entre normas de igual jerarquia. En este sentido cabe
aclarar que tanto el COGEP como la LOGJYCC son leyes organicas, y segun lo que
establece la Constitucion de 2008, en su articulo 425 respecto a la jerarquia de las
normas, en los casos de conflicto entre normas de distinta jerarquia, sera la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidores publicos,
quienes lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.
Efectivamente la norma suprema nos da el impulso para actuar en los casos de
antinomia entre dos normas, una superior y otra inferior; sin embargo, este caso en
particular, no trata sobre una diferencia de orden jerarquico. El problema de
competencia surge por la contraposicion entre normas de igual jerarquia, al ser leyes

organicas.

13
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La LOGJYCC, es la ley que regula el procedimiento de accion de repeticion
contra funcionarios publicos, en relacion a esto cabe mencionar que la disposicion final
de dicha norma especifica que, en los asuntos no previstos expresamente en esta Ley,
se estara a lo dispuesto supletoriamente en sus reglamentos, en el Cédigo Civil, Codigo
de Procedimiento Civil, y Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, en lo
que sean aplicables y compatibles con el Derecho Constitucional. De esta forma, se
concluye que debe prevalecer la competencia que dicta la LOGJYCC, por la existencia
de normas que regulan el procedimiento y la competencia de la accion de Repeticién y
no lo que manda el COGEP, respecto a su competencia. En consecuencia se deja
establecido que, la competencia le corresponde a la Sala de lo Contencioso

Administrativo de la Corte Provincial.

Ahora bien, es importante mencionar que el COGEP, es quien reforma el
articulo 68 de la LOGJYCC, en el numeral octavo de las Disposiciones Reformatorias,
estableciendo que el competente para esta accion es la “Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Provincial”.!Partiendo de los supuestos anteriores, se puede
afirmar que, existe una confusion del legislador, al identificar en esta investigacion que
no ha existido ni existen hasta la presente fecha, las Salas de lo Contencioso
Administrativo y mucho menos Salas de la Corte Provincial con fuero de lo

Contencioso Administrativo. De acuerdo al comunicado de la Funcién Judicial sobre

! La diferencia entre juzgados, tribunales y las salas de lo contencioso administrativo, partiendo que
nuestro ordenamiento juridico y la Funcién Judicial ha dispuesto para el efecto, que el drgano
competente de la administracion pablica son Gnicamente los tribunales de lo Contencioso
Administrativo, es decir la conformacion de un grupo de jueces y no un Unico juez pues de ser asi
seria, Juzgado de lo Contencioso Administrativo (Poder Judicial, 2015, pag. 1)

14
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todas las “Unidades Judiciales del Ecuador”, se pudo identificar que Unicamente
existen Tribunales de lo Contencioso Administrativo y que ni siquiera existen
Tribunales de lo Contencioso Administrativo en Corte Provincial (Funcién Judicial,
2016, pags. 3, 4). De esta forma queda demostrado que existe un enorme problema
juridico en el procedimiento de repeticion, el mismo que manda y obliga a iniciar la
accion de repeticion ante un supuesto competente, una Sala “inexistente” de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Provincial, imposibilitando de sobremanera la
presentacion de una demanda de accion de repeticion contra servidores publicos.
Atendiendo a estas consideraciones, cabe hacer un llamado urgente al legislador para
que enmiende este gran error, reformandolo a, Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, o de ser posible, hacer realidad la existencia de la Sala de Contencioso

Administrativo de la Corte Provincial.

I11.b.- El servidor publico

En el Derecho Publico se entiende que toda persona que trabaje sea de cualquier
forma o a cualquier titulo, preste servicios o ejerza un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector publico, es considerado un servidor publico (Ley organica de Servicio
Publico, Registro Oficial Suplemento N. 294, 2010). No solo se confirma con el
articulo 4 de la LOSEP, sino también con el articulo 67 de la LOGJYCC. Para la
doctrina, el servidor publico es quien sin importar su denominacion se rige por una ley
de orden publico, que sirve al Estado y a la comunidad (Martinez & Ramirez, 2008,
pag. 24). Tal es el caso que, toda persona que trabaje para la administracion publica es

considerada, servidor publico.
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Para el distinguido doctrinario Quevedo, los servidores publicos no se
distinguen, cuando el resultado de la accion u omision del funcionario culmina en la
reparacion de un dafio asi el Estado puede repetir en su contra, sin importar el tipo de
funcionario publico, protegiendo el interés principal del Estado, que es exigir el
reembolso de la indemnizacién pagada (2010, pag. 35). Esto concuerda con el criterio
de autores como Dromi, estableciendo que todos los agentes estatales, sin importar su
naturaleza, jerarquia o funcién, son parte de los 6rganos del Estado. De ser asi los
agentes del Estado son de los érganos del mismo y por ende la responsabilidad sera
siempre directa (1992, pag. 1088). Por otro lado, para Rincon & Gallego “cada servidor
tiene una competencia y ésta debe considerarse como regla ultima para la distribucién
y delimitacion material de la autoridad estatal y de la consecuente responsabilidad”
(2011, pag. 123). Bajo estos supuestos, el servidor publico sea el cargo que ostente, no
tiene relevancia ante una reclamacion del Estado, por su actuar doloso o grave culposo,
prevaleciendo el interés supremo del Estado pues, es necesaria la recuperacion de los

fondos del mismo.

Se ha pretendido diferenciar al funcionario publico del empleado publico en
base a la remuneracion o el orden jerarquico. Se considera al funcionario como el
representante de la voluntad del Estado y en consecuencia decide por la Administracion
mientras que, al empleado se lo considera, un mero ejecutor de las decisiones
administrativas (Gordillo, 1998, pag. 11). Para distinguirlos agrega Fraga, que
podriamos remitirnos a la naturaleza de la relacion juridica con el Estado, es decir que

al tratarse de un funcionario, la relacion es de Derecho publico y el empleado es de
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Derecho privado; sin embargo no es admisible esta diferencia pues, la relacion del
sector publico con los servidores, es por naturaleza de Derecho Publico (2005, pag.
129). Sobre la base de las ideas expuestas, no pueden ser demandados por accién de
Repeticion los empleados publicos, sin embargo, si son sujetos de reclamaciones por

parte del estado: el servidor, el funcionario, el delegatario y el dignatario.

I11.c.- Dolo o culpa del servidor publico

Respecto al dolo o culpa grave del funcionario. El articulo 69 de la LOGJYCC,
hace referencia a una investigacion a priori a la presentacion de la demanda de accion
de repeticion, que sera asumida por la maxima autoridad de la entidad a la que
pertenece o pertenecia el servidor publico. Dentro de ese contexto, se puede decir que
la maxima autoridad no es, el competente para determinar el grado de responsabilidad,
pues como se ha mencionado en capitulos anteriores, en base a la responsabilidad
objetiva del Estado, no es necesario dicha declaracion. Se manda solo a enunciar los
nombres y apellidos de los presuntos responsables del acto antijuridico (LOGJYCC,
Suplemento N. 52, 2009). Si la maxima autoridad de la entidad encargada no presenta
dicho informe mencionando la identidad de los presuntos responsables, el demandado
en la accion de repeticion serad la misma maxima autoridad de la entidad. (LOGJYCC,

Suplemento N. 52, 2009).

El servidor publico respondera pecuniariamente al Estado, por cometer algin
acto doloso o culposo grave. El dolo, para Abeliuk, es la intencion del agente de causar
dafo a otro, se considera “in concreto” por las circunstancias del actor, ya que incluye

un elemento psicoldgico: la intencion, el deseo de causar el dafio, el dolo no se puede
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presumir, por ende la carga de la prueba recaera siempre sobre el demandante (1983,
pag. 135). Ahondando mas en el tema, Chadwich, describe el dolo como la intencion
consiente de causar un dafio y obtener el resultado esperado valiéndose de fallar al

deber de lealtad (1938, pag. 29).

El principio de culpabilidad en el Derecho administrativo es entendido como
un juicio de reproche que se dirige al autor de una infraccién cuando debia comportarse
conforme a derecho, y no lo hizo (Gémez, 2013, pag. 455). Por otro lado opina Banfi,
que la culpa grave es un derivado del dolo; y en lo que respecta a materia civil, no hay
mucha diferencia entre la culpa lata y el dolo. Sin embargo a diferencia del dolo, la
culpa lata no cumple con la intencionalidad del funcionario de cometer un dafio (2000,
pag. 302). . Al respecto el Codigo Civil, materia accesoria al Derecho administrativo,
en el articulo 29 sefiala que la culpa grave, consiste en no manejar los negocios ajenos
con el cuidado que hasta los negligentes y los minimamente prudentes suelen emplear
en sus negocios propios. De esta forma, queda demostrada la similitud entre la culpa
lata y el dolo, sin embargo no son lo mismo, pues el dolo serd siempre la accion
cometido con &nimo de dafiar y cumpliendo su objetivo de perjudicar a otro, mientras
que la culpa lata o grave es cuando, quien no tiene el proposito de cometer un dafio aun

asi, falta al cuidado que esta obligado a cumplir.

V.- Accion de repeticion por inadecuada administracion de justicia.

La norma suprema del ordenamiento juridico, establece en el articulo 167, que
la potestad de administrar justicia viene del pueblo y se lleva a cabo por medio de los

organos de la Funcion Judicial y demas organos y funciones establecidos en la
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Constitucién. En concordia el COFJ sobre el principio de responsabilidad sefiala en el
articulo 15, la administracion de justicia es un servicio publico; pero también es el
conjunto de organismos que presta servicios a la ciudadania ejercido por los agentes
estatales. Por lo expuesto, el Estado en ejercicio de dicha responsabilidad responderé
no solo por los casos donde exista un error judicial, o un retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, como formas de infringir el derecho a la tutela
judicial efectiva de los ciudadanos, sino que también respondera por los casos de
detencién arbitraria, asi como por aquellos casos donde se infrinjan los principios y
reglas del debido proceso (Suplemento N. 544, 2009).

De igual manera, respondera el Estado en aquellos casos donde, se emita una
revocatoria 0 reforma de una sentencia condenatoria, por medio de un recurso de
revision, siempre que producto de dicha sentencia se haya privado de la libertad a un
ciudadano. Dicho recurso existe Unicamente en materia penal. En ese contexto, los
servidores judiciales que estuvieron a cargo del proceso podran ser hallados
responsables y tendré el estado que repetir contra ellos. Por otro lado, la Constitucion
de la Republica en el articulo 11 numeral 9 Gltimo inciso, no hace mencion al recurso
de revision antes mencionado, y en virtud del articulo 424 que dispone “La
Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico”. De lo anteriormente expuesto, se puede inferir que se aplicara la repeticion
ante los juzgadores de cualquier rama del derecho en los casos que se reforme o
revogue una sentencia condenatoria, en honor a lo que manda la Constitucion, y ademas

por ser el COFJ, quien regula este procedimiento, también seran responsables los
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juzgadores que hayan reformado o revocado un recurso de revision en un proceso con
privacion de libertad.

Al referirnos a una accion de caracter resarcitorio del dafio, la pretension se
enfoca en el pago de indemnizaciones por dafios y perjuicios y, la reparacion del dafio
moral (cuando sea pertinente) como por ejemplo en los casos de sentencias revocadas
por detencion ilegal, pues ademas del dafio material que sufre la victima, se crea un
dafio psicoldgico e irreversible a la victima. La indemnizacion por dafios y perjuicios
comprende el dafio emergente y el lucro cesante, respecto al dafio material Gil, lo

explica:

El dafio emergente o afectacion del interés negativo, es cuando un bien de
contenido econdmico sali6 o saldra del patrimonio de la victima, y el lucro
cesante o afectacion del interés positivo, se traduce en, un bien de contenido
econdmico que debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos y no

ingreso ni ingresara en el patrimonio de la victima (2015, pag. 162).

La legitimacion pasiva de esta accién, lo asume el Presidente o Presidenta del
Consejo de la Judicatura en razon a que los jueces y juezas son servidores judiciales,
asi lo establece el COFJ en el Art. 32. Sin embargo el Presidente no es quien ejerce la
representacion legal de la entidad, en virtud del articulo 280 numeral 2 de la misma
ley, manifiesta que, quien asume la representacion legal es el Director del Consejo de
la Judicatura. Ademas al tratarse de una entidad del sector publico, segun el articulo 6
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado “debe citarse

obligatoriamente a la Procuraduria General del Estado, caso contrario acarrearia la
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nulidad absoluta del proceso”. En razon a lo anteriormente mencionado, es necesario
modificar la norma, y establecer al Director del Consejo de la Judicatura y al
Procurador General del Estado también como legitimados pasivos, la falta de
enunciacion del Director del Consejo de la Judicatura y el Procurador, provocaria un
retardo en la calificacion a la demanda, pudiendo el juez negar la aceptacion de la
demanda planteada, si no presenta en los dias términos sefialados o si el juez la admite
a tramite sin estar todos los legitimados pasivos llamados a comparecer, provocaria la

nulidad de todo lo actuado durante el proceso.

V.- Conclusiones

La responsabilidad objetiva estatal, una vez satisfecha la indemnizacion de
dafos y perjuicios a la victima, busca sancionar pecuniariamente al servidor publico
responsable del dafio (o jueces y juezas si se tratase de accion de repeticion por mala
administracion de justicia, retardo o reformas de sentencias), sin necesidad de declarar
la responsabilidad subjetiva del tipo. Enrazén a los gastos de indemnizaciones de dafios
y perjuicios en los que incurri6 el Estado por el actuar doloso o grave culposo de un

agente estatal.

La responsabilidad objetiva del Estado, una vez separada del caracter civil
convirtiéndose de naturaleza administrativa (publico), establece como principal
diferencia que no se trata de un derecho entre particulares, por ser la Administracion
Publica participe en estas acciones. Ademas de las observaciones realizadas entre la

doctrina, la Procuraduria General del Estado y el ordenamiento juridico vigente, se
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puede dejar establecido que las acciones de repeticién son competencia de los jueces

de lo contencioso administrativo.

La accidn de repeticion de nuestro Pais, establece procedimientos flojos, para
el efecto la LOGJYCC, debe establecer de forma adecuada y légica un drgano
competente preexistente. Siendo asi, ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo, para conocer las acciones de repeticion contra servidoras o servidores
publicos, o de ser posible, instaurar las Salas de lo Contencioso Administrativo de
Corte Provincial. De permanecer dicho 6rgano jurisdiccional como el competente, sera
imposible activar la accion de repeticion del Estado por la inexistencia de dicho érgano
jurisdiccional. Quedando asi, todos los procesos de accion de repeticion destinados al

fracaso.

El Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, hasta el momento, se
encuentra imposibilitado de conocer acciones de repeticion, de tal forma que todas las
acciones de repeticion en curso hasta la presente fecha deberian ser rechazadas por
incompetencia. Obligando al juez a rechazar las demandas de accion de repeticion o
declarar en sentencia el archivo definitivo de la causa por no ser los competentes para
conocer esta accion, hasta que el legislador cambie en nuestro ordenamiento juridico
el articulo 68 de la LOGJYCC las palabras “Salas de lo Contencioso Administrativo

de la Corte Provincial” por “Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo”.

Mientras que la accion de repeticion contra servidores judiciales por la
inadecuada administracion de justicia, retardos injustificados y, revocatoria o reforma

de sentencias condenatorias, entre otras. Por medio del procedimiento establecido,
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cabe la posibilidad de provocar la nulidad del proceso iniciado por la falta de identidad
de los legitimados pasivos. Entonces debe plantearse la demanda contra el Presidente
del Consejo de la Judicatura y aunque no esté determinado en el procedimiento, debe
afiadir el legislador como demandados al Procurador General del Estado y al
Representante legal del Consejo de la Judicatura, el Director del Consejo de la

Judicatura.
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