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ABSTRACT

En la actualidad la funcion judicial se encuentra atravesando momentos de incertidumbre y
desconfianza por parte de los sujetos procesales y en general de toda la ciudadania; el retardo
injustificado, en la aplicacion de justicia, es hoy en dia un arraigo cultural en la mentalidad de
los ecuatorianos, es por esto que el presente trabajo de investigacion busca recalcar las
falencias procesales, la falta de aplicacion y sobre todo la inexistencia de procedimientos
concretos y precisos, para los casos de indemnizaciones originadas por los dafios y perjuicios
derivados de un delito o infraccion penal, asi como aquellos dafios producidos por error
judicial del Estado ecuatoriano.

Para el desarrollo de la presente investigacion, se emple6 el método de investigacion de Tesis
y las técnicas aplicables a la recoleccion de informacion para la investigacion son la técnica
bibliogréfica de recopilacion de investigaciones y doctrina establecida en libros, revistas y la
informacién informatica de internet, al igual que la informacion recogida en la jurisprudencia
y aquella que se pueda encontrar en entidades especializadas como la Procuraduria General
del Estado.

El capitulo primero, busca despejar todas las dudas referentes al derecho de todos los
ciudadanos a la reparacion juridicamente sustentada, en los casos de violacion de sus
derechos, asi como también aquella reparacion generada por el injusto, esto es el dafio no
provocado por una persona, los familiares de una victima de asesinato por ejemplo; el presente
analiza de igual forma la responsabilidad del Estado para asumir los dafios causados por sus

delegatarios.

El analisis de legislacion comparada, respecto a los sistemas procesales colombianos, chilenos
y espafoles, con el sistema juridico ecuatoriano, es la base fundamental del segundo capitulo,
el cual contrapone los fundamentos legales y Constitucionales de los mencionados paises con
las normas del Ecuador, tanto para los casos de resarcimiento por los dafios y perjuicios
establecidos en sentencia penal, como para aquellos derivados del error judicial del Estado,

que son los dos grandes grupos en que se divide la presente investigacion.



Las diversas reformas legales que ha sufrido recientemente la normativa ecuatoriana,
principalmente aquellas del Codigo de Procedimiento Penal de marzo del 2009, es el tema
central del capitulo tercero, su falta de aplicacion y sobre todo sus vacios procesales que
determinan una completa deficiencia, lo cual se encuentra corroborado por las autoridades de

la Procuraduria General del Estado.

El capitulo final concluye recalcando las deficiencias procesales de nuestra normativa, razon
por la cual dentro del contenido de la tesis, fundamentado en la norma existente en los
sistemas juridicos estudiados, estableci un proyecto de reformas legales para el procedimiento
de resarcimiento por los dafios y perjuicios causados por error judicial del Estado, sefialando el

juez competente, el tramite y la ejecucion de pago, en plazos minimos y factibles.
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INTRODUCCION

El incremento en la desconfianza a la Funcidn Judicial, por la tardanza en la sustanciacion de los
procesos legales y la corrupcion por parte de los funcionarios publicos en particular los judiciales, ha
generado una gran incertidumbre respecto de la seguridad juridica, siendo ésta muy evidente en los
casos de errores judiciales por parte del Estado ecuatoriano al igual que por los vacios legales o falta
de procedimientos juridicos de normas expresas como los casos de indemnizaciones por dafios y
perjuicios establecidos en sentencias penales, la legislacién ecuatoriana sefala en varios cuerpos
juridicos que contienen infracciones o sanciones, que dentro de estas sanciones se encuentra el
resarcimiento pecuniario por los dafios que causé la infraccidn o acto delictivo y que la autoridad o
juez competente para determinar el monto de dichas indemnizaciones es la autoridad o juez que
conocid, sustancié y sentencié o resolvid sobre aquel punto de derecho; como no existe un
procedimiento tacito para que dichos jueces penales conozcan sobre éstos tramites de naturaleza
civil, los jueces simplemente se abstienen de conocer el proceso indemnizatorio y alegan que el juez
civil debe conocerlo por cuerda separada y como un nuevo y distinto proceso, retardando de manera
alarmante la ejecutoriedad de las sentencias, que determinaron en su momento el derecho a una
indemnizacién o resarcimiento.

El presente trabajo de investigacion busca determinar un procedimiento juridico para que los jueces
de lo penal conozcan y determinen el monto de los dafios y perjuicios causados por una infraccién o
delito, por cuerda separada, pero de manera inmediata a la sentencia penal que determine la
infraccion; por lo tanto los procesos seran agiles y se cumplird con el principio de inmediacién, pues
quien mejor que el mismo juez penal que sanciond un acto, que determine el monto de los dafios que
produjo dicho acto delictivo.

Es evidente que la solucidn a éste problema juridico, interesa a toda la sociedad, puesto que los
ciudadanos son susceptibles de padecer injusticias por el descuido o desconocimiento en esta
materia.

Con la practica y desempefio laboral que desarrollo por mas de cinco afios, he podido comprender
qgue una de las mds grandes falencias del sistema judicial ecuatoriano es la falta de aplicacion de las
normas establecidas en la Constitucion, leyes y reglamentos; las autoridades encargadas de impartir
justicia hacen caso omiso a ciertos parametros legales, dentro de éstos las normas que establecen al
juez de garantias penales como el competente para conocer de las indemnizaciones civiles generadas
por sentencias penales ocasionadas por la infraccidon, al igual que los procedimientos de
indemnizacién por error judicial del Estado, como en los casos de la privacidn ilegal de la libertad;
personalmente he contribuido al impulso de casos en que los jueces penales no avocan conocimiento
alegando incompetencia en razén de la materia, pese a que la misma norma penal establece su
competencia, pisoteando dichas normas sin otorgarles el caracter juridico que amerita. Por lo tanto
con la presente investigacion busco aclarar la obscuridad o falta de aplicacién de las normas antes
enunciadas, lo que con toda seguridad contribuira a desarrollar criterios juridicos claros, Utiles para el
desempeno profesional al que aspiro.
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CAPITULO |
1.- EL DERECHO A LA REPARACION

En la renovada Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo primero parte inicial se
enuncia que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social y democratico, son
palabras que nos llevan a pensar que la nueva constitucion y las reformas legales derivadas de ella,
contienen un cimulo de derechos encaminados a proteger las desigualdades que por tantos afios ha
empafiado a la sociedad ecuatoriana, queda por demads claro que los ciudadanos son el bien
primordial para la proteccion por parte del Estado, la seguridad juridica es parte del gran contenido
de derechos a los que tenemos acceso los ecuatorianos, el Estado de derecho tal y como se
enunciaba en la carta magna precedente ya contemplaba dicho derecho, ahora el cuestionamiento es
si el actual “Estado de derechos” contempla a la seguridad juridica como el principio universal del
derecho entendido como certeza practica del Derecho, lo cual representa lo prohibido, mandado y
permitido por el poder publico, pues el Estado no solamente establece los lineamientos y normas a
seguir sino que en un sentido mas amplio tiene la obligacion de ejerciendo su potestad publica
salvaguardar y garantizar la seguridad juridica, la correcta aplicacion y ejercicio del sistema juridico
normativo de dicho Estado.

El Estado como ente organizativo de una sociedad tiene un amplio alcance, pero muy pocas veces
podra satisfacer en su totalidad las necesidades de su pueblo soberano; entre las potestades del
Estado tenemos el llamado por la doctrina juridica como “ius puniendi” o potestad punitiva, que a mi
parecer, hace alusién a la posibilidad de que el Estado en sus entes reguladores impongan penas y
sanciones previstas en la normativa de dicha sociedad.

En este contexto se hace necesaria la creacidon de mecanismos que prevengan, protejan y reparen a
los afectados de las violaciones a sus derechos fundamentales y de la deficiente prestacion de

servicios publicos que el Estado se ha comprometido a entregar, entre ellos el proveido por los
funcionarios judiciales y quienes de alguna manera ejercen jurisdiccion.

1.1.- Concepto de resarcimiento por dafios y perjuicios
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Para poder alcanzar una acertada definicion de lo que es el resarcimiento por dafos y perjuicios y
mas aun determinar su objeto y alcance es pertinente remitirse a lo sefialado por el Doctor José
Garcia Falconi en su obra “Manual tedrico practico en materia civil, Analisis juridico de la Ley No.171
gue regula la reparaciéon por dafio moral en el cédigo civil ecuatoriano” , mismo que al referirse a las
reparaciones, no puede dejar de enunciar lo sefialado por Fernando Fueyo quien determina como
responsabilidad extracontractual: “El dafio extrapatrimonial o moral es aquel que se causa con
motivo de la ejecucion de un hecho ilicito, el incumplimiento de un contrato o la frustracién de la
relacion en su etapa precontractual en que se afecte a la persona o se vulnere un derecho de la
personalidad o de un derecho de familia propiamente tal.” De igual manera no podemos dejar de
lado lo tipificado en nuestro Cédigo Civil ecuatoriano Titulo XXXIII DE LOS DELITOS Y CUASIDELITOS,
Art.2214 que seiala como responsabilidad o resarcimiento y que textualmente establece: “Art. 2214.-
El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a Ia
indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito” (La
cursiva y subrayado son mias). Se puede concluir que el resarcimiento por dafios y perjuicios surge
del los dafios causados por una persona o conjunto de personas, sea con dolo o sin la intencién de
causar dicho dafio pero existiendo a su vez descuido, imprudencia, negligencia o impericia de la
persona que lo ejecuta, dando origen a la responsabilidad civil. Finalmente no podemos dejar de
sefialar lo establecido por la normativa ecuatoriana respecto de la responsabilidad, es asi que el
Cadigo Civil ecuatoriano en su Art.1453, textualmente determina:

“Art. 1453.- Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas,
como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como
en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o daifo a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por
disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.” (La cursiva y el subrayado son
mias), es claro que la norma establece la responsabilidad extracontractual como aquella que nace no
de una concurrencia de voluntades generada por actos contractuales, sino por la injerencia de un
hecho dafioso sobre otra persona, a lo cual consecuentemente se da nacimiento a la obligacién civil,
esto es el resarcimiento por los dafios y perjuicios causados por parte de la persona que origind dicho
dafio o acto injurioso a favor de la victima o dafado.

1.1.2 Los dafios extracontractuales y el dafio moral.

Cabanellas establece al dafo tal y como lo sefiala el Doctor José Garcia Falconi en su obra “Andlisis
Juridico de la Ley No.171 que Regula la Reparacion por dafio moral en el Cédigo Civil Ecuatoriano” ,
mismo que enuncia que el dafo es toda suerte de mal, sea material o moral, mas particularmente el
deterioro, perjuicio o menoscabo que por la accién de otro se recibe en la propia persona o bienes;
como sefialamos anteriormente las obligaciones extracontractuales son aquellas que se derivan de
hechos o casos que no se encajan dentro de los actos contractuales, por lo tanto, se entendera que
los dafios extracontractuales son los derivados por el cometimiento de un delito o cuasi delito, es la
obligacion que asume quien infirié un dafio sobre una persona o sobre sus bienes.

El dafio moral es un concepto juridico que ha entrado a formar parte del sistema normativo en las
Ultimas décadas, para definirla podemos tomar lo mencionado por la Corte Suprema de Justicia del
Ecuador, de aquel entonces, en el Juicio No.025-1991, en sentencia de fecha 5 de septiembre de
1991, que en su parte expositiva establece: “El dafio moral o agravio moral son conceptos sindnimos
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y consiste en los perjuicios o detrimentos ocasionados a su persona en su honor, en su reputacion y
demas bienes semejantes que se encuentran tutelados por la ley”

1.2 El derecho a la reparacion en el ambito penal

En primer lugar es primordial buscar una definicidn acertada de lo que es la reparacidn, a lo cual
podemos establecer que existen varias alusiones, pues en primer lugar la reparacion como un fin
primordial de la ejecucién de justicia, posteriormente en el ambito civil podemos sefialar a la
reparacion como el resarcimiento o compensacion de un dafo sufrido de lo cual se deriva
conjuntamente la reparacion que se puede dar en el campo penal en la cual se busca reponer en
cierto modo el dafio generado por el cometimiento de una infraccién o delito penal, a lo cual como se
vera mas adelante se puede agregar a la esfera de la reparacion los actos de recompensa por parte
del Estado en los casos de errores o mala administracién de justicia.

Al referirse concretamente a la reparacion en el ambito penal, cabe resaltar cuatro puntos esenciales
de los cuales se puede derivar una reparacidn o indemnizacién: 1) Aquella resultante por el
cometimiento de una infraccién penal o delito, esto es a la reparacién que tiene derecho la victima
del delito; 2) La reparacién a la cual tiene derecho el procesado en los casos de violaciones de
derechos del debido proceso establecidos en las normas constitucionales, internacionales adscritas y
en la las leyes propias de cada pais, respecto de la administracién de justicia, por ejemplo entre otras
la detencidn arbitraria, el estado de indefension del procesado; y finalmente 3) La reparacion a la cual
tiene derecho el imputado que luego del proceso se lo ha declarado inocente con dictamen de
sobreseimiento definitivo o provisional que posteriormente se convierte en definitivo por sentencia
absolutoria, a lo cual tendrd derecho a indemnizarse al injustamente procesado por atentar a sus
derechos de buen nombre, honra, dafio moral y mds aun si se demuestra que hubo una privacion
injusta de su libertad.

1.2.1Competencia del juez penal para establecer la indemnizacién del perjuicio por un delito o
infraccidn.

En primer lugar tenemos que seiialar la légica procesal que faculta al juez de garantias penales para
que sea el competente para conocer de los dafios y perjuicios generados por la infraccién o delito y lo
cual no seria aplicable en los casos de error judicial o mala administracion de justicia, que lo veremos
mas adelante, pero volviendo al caso del juez que establecié y conocié el proceso donde se
determind el cometimiento de una infraccion, la técnica juridica enuncia que en base al principio de
inmediacion procesal el juez que sustancid la causa se encuentra en total conocimiento de todo lo
gue abarcé dichos actos establecidos como delitos o infracciones por lo tanto dicha autoridad judicial
es el Unico que puede conocer a ciencia cierta que tan perjudicial fue dicho acto para con la victima,
evidenciando el sufrimiento y dafio fisico, psiquico y material que sufrié el perjudicado de dicha
infraccion por lo tanto sdlo él puede establecer de manera real o al menos aproximadamente una
cuantia o valor fijo respecto del dafio causado o la manera concreta de resarcir o remediar los dafios
causados; respecto de los casos de error judicial o mala administracion de justicia seria totalmente
improcedente que sea el mismo juez o funcionario que generd o permitié una errénea aplicacion de
las normas adjetivas o de todas aquellas que contengan infracciones o sanciones, pues si el o la
funcionaria cometié un error no seria pertinente que dicha persona sea quien determine el dafio que
causo dicho error, pero lo que si podemos aludir es que es el juez(a) de garantias penales quién debe
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conocer de dichos dafios y su resarcimiento, pues el conocimiento y especializacidon en razén de la
materia le va a permitir y facilitar el conocimiento de la causa y a su vez establecer los dafios y
perjuicios lo cual no amerita mayor dificultad pues lo complejo en estos casos es tener un
conocimiento claro de los dafos que causa una infraccion o un cuasidelito y mas aun un error en la
aplicacién de las garantias penales y constitucionales pues en estos casos se esta atentando a los
bienes juridicos de mayor trascendencia en toda sociedad, esto es la vida y la libertad.

Finalmente no podemos dejar de sefalar lo establecido en el Art.19 del Cédigo de Procedimiento
Penal ecuatoriano, que sefiala la legalidad de la competencia en materia penal, esto es que la misma
solo nace de la ley y que como sefialaré posteriormente no se cumple en nuestro sistema judicial.

1.2.2 Procedimiento establecido en la legislacidon ecuatoriana para determinar el resarcimiento por
los dafios causados por la infraccidn penal.

Es imprescindible mencionar que la normativa procesal penal ecuatoriana vigente hasta marzo del
2009, no contemplaba de la misma manera el articulado respecto de la determinacion de la
competencia para conocer las indemnizaciones de dafios y perjuicios, tal y como hoy dia lo sefiala los
literales a), b), c), d), del numeral 1 del Art.31 del Cédigo de Procedimiento Penal vigente en la
actualidad, mismos que al tenor literal sefialan: “Art. 31.- Competencia en los juicios de
indemnizacién.- Para determinar la competencia en los juicios de indemnizacién, se seguiran las
reglas siguientes: 1.- De los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccidn: a) Si la infraccion fue de
accion publica y en sentencia ejecutoriada se declaré procedente la acusacion particular que se
hubiera propuesto, siempre que no hubiera sido posible determinarse los perjuicios en la misma
sentencia o si la determinacién hubiese sido parcial, sera competente el Presidente del Tribunal de
Garantias Penales que dicté la sentencia condenatoria; b) Si quien reclama la indemnizacion no
propuso acusacion particular, serd competente para conocer de la accidn por los dafios y perjuicios
derivados del delito, la Jueza o Juez de lo Civil al que le corresponda segun las reglas generales; c) Si la
infraccion fue de accidén privada, la competencia le corresponde a la Jueza o Juez de Garantias Penales
que dictd la sentencia, si en esta igualmente no fue posible determinar los perjuicios, o si la
determinacion fue solo parcial; y, d) En los casos de fuero, sera competente el Presidente de la Corte
respectiva.”

Como se puede observar, se seiala la competencia y no muy clara de los procesos de indemnizacion
por los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccidn, pero no se determina el tramite que debe
seguirse, ni los plazos ni la forma de sustanciacién, desde ya podemos observar la falta de normativa
en el tema planteado.

1.2.3Procedimiento en la via civil y por cuerda separada del resarcimiento por dafios y perjuicios por
una infraccidn penal, establecidos en sentencia penal ejecutoriada.

Hay que destacar que tanto el actual Cédigo de Procedimiento Penal asi como su predecesor,
contemplan en su Art.31, numeral 1, literal b), que si quien reclama la indemnizacién de los dafos y
perjuicios derivados del delito, no propuso la acusacion particular en los casos de accidn publica, serd
competente el Juez de lo Civil correspondiente segun las reglas generales; lo cual a su vez nos remite
a lo sefialado en el TITULO | (De la Jurisdiccién y Del Fuero) mismo que se encuentra contenido en el
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LIBRO I (De la Jurisdiccién y de su Ejercicio, De las personas que intervienen en los juicios) del Cédigo
de Procedimiento Civil Ecuatoriano, particularmente lo referido en el numeral 5) del Art.29, respecto
del lugar donde fueron causados los dafos, para determinar la competencia segun el territorio del
Juez Civil, a lo que se tiene que sumar las demas reglas de jurisdiccion y competencia establecidas en
la normativa civil ecuatoriana y demas normas que contengan los procedimientos de indemnizacion.

Pues es imperativo sefialar que el extenso contenido normativo ecuatoriano establece en muchisimos
de sus cddigos, leyes y reglamentos, sanciones o penas por incurrir en ciertos delitos o infracciones
referente a cada materia, para muestra tenemos lo sefialado por la Ley Organica de Defensa del
Consumidor que a lo largo y ancho de su articulado determina infracciones por violaciones a los
derechos de los consumidores y que a la vez de que impone sanciones o multas, también concibe la
posibilidad y el derecho del pago de los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccidn, tal y como
sefala el Art.20 de la renombrada Ley al determinar la existencia de defectos y vicios ocultos en las
cosas; de igual forma y de manera mas explicita en el Capitulo Xlll De las Infracciones y Sanciones
particularmente Art.71 se determina tacitamente la obligacién y responsabilidad indemnizatoria y de
reposicion de quien cometiere alguna de las infracciones contenidas en dicha Ley Organica, a lo cual
cabe acotar que posteriormente en el Art.84 sefala la jurisdiccion y competencia, para sancionar las
infracciones, en los Jueces de Contravenciones y que en la practica juridica se radica en los
Intendentes de Policia de cada provincia. Posteriormente conocen las apelaciones de dichas
resoluciones el Juez de lo Penal de la respectiva jurisdiccién, dandole a dichas sentencias, que lleguen
a establecer la existencia de infracciones de consumidor, el caracter de penales en razén de la
materia, y consecuentemente el Art.87 lbidem establece que se encuentra implicita la obligacién del
pago de dafios y perjuicios en las infracciones de defensa del consumidor; dicha norma se remite al
Art.391 del Cdédigo de Procedimiento Penal, el mismo que establece al Juez que sentencid la
contravencion como el competente para conocer y sustanciar los dafios y perjuicios derivados de la
misma.

En el caso ejemplificativo seria el Juez de Ultima instancia, quien conocié del recurso de apelacion,
esto es EL JUEZ DE LO PENAL, la autoridad jurisdiccional competente para determinar los dafios y
perjuicios, hecho que no se presenta en la realidad del sistema juridico ecuatoriano, pues siguiendo
el mismo ejemplo de defensa al consumidor, los jueces de lo penal alegan falta de competencia en
razon de la materia para sustanciar los dafios y perjuicios y se remiten a la disposicidn transitoria
primera de la Ley Organica de Defensa del Consumidor que sefialan a los jueces de lo civil como los
competentes para sustanciar por cuerda separada dicho proceso, violentandose los principios de
economia procesal y celeridad como lo veremos mas adelante.

Finalmente se puede aseverar que el cédigo de procedimiento penal no establece un procedimiento
agil y concreto para la sustanciacién del proceso de dafios y perjuicios derivados del delito y al igual
gue en otras normas donde se determinan sanciones o infracciones, se remiten simplemente al
proceso por via civil y por cuerda separada, sustanciado con tramite Verbal Sumario de conformidad
con lo establecido en el Art.391 del Cédigo de Procedimiento Penal para el caso de los dafios
derivados de contravenciones y de acuerdo a lo sefialado en el Art. 843del Cédigo de Procedimiento
Civil para todos los casos de dafios y perjuicios, debiendo cefiirse a los plazos y procedimientos
contenidos en la Seccién 23. Del TITULO Il de la Sustanciacién de los Juicios de la Ley Adjetiva Civil
ecuatoriana.
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1.2.4 Desventajas de la accidn civil por cuerda separada del resarcimiento por dafos y perjuicios
establecidos en sentencia penal.

Como enuncia el doctrinario procesalista de la escuela italiana Guiseppe Chiovenda, en su obra
“Principios de derecho procesal civil” , la economia procesal es la obtenciéon del maximo resultado
posible con el minimo de esfuerzo, este principio se refiere no sdlo a los actos procésales sino a las
expensas o gastos que ellos impliquen, siendo claro y evidente que el ejercicio del derecho del
perjudicado o victima, de una infraccién o delito, para que sea reparado pecuniariamente su
desmedro, queda supeditado a una nueva accion procesal, donde un nuevo magistrado debe conocer
su caso, analizar la existencia no del dafio, solicitar pruebas y someterse a los plazos y burocracias de
un nuevo proceso en otra instancia y ante otra autoridad, lo cual causa un grave perjuicio no solo al
agraviado sino también al sistema juridico ecuatoriano, pues el inicio de una nueva accion significa un
desgaste del sistema juridico y el aumento indiscriminado de causas civiles, las cuales, si existiera una
norma clara y concisa podrian ser sustanciadas de manera rapida y eficaz ante el juez penal que
conocié del acto delictivo y que siguid el proceso continuamente, lo cual nos lleva a enunciar que el
actual procedimiento de indemnizaciones y reparaciones viola otros principios procesales entre ellos
el de inmediacién, mismo que permite al Juzgador situarse en una posicién ventajosa para apreciar y
valorar los hechos objeto del proceso con el efecto y valor de prueba directa, pues no tendria que
probarse nuevamente la existencia del dafio toda vez que ya fue demostrada y establecida en la
sentencia penal condenatoria, lo que generaria determinadas circunstancias tales como respuestas
rapidas, disminucion de actos procesales y reduccién de plazos, obteniéndose paralelamente
economia procesal y acumulacién de actos judiciales, y como consecuencia un ejercicio eficaz de la
justicia, lo que nos lleva finalmente a la consideracion de un tercer principio procesal que se
transgrede con el actual procedimiento de establecimiento de dafios y perjuicios, este es el principio
de celeridad, mismo que va concatenado con el fin principal del derecho que es hacer justicia, pues
no se puede considerar valido el viejo y conocido adagio “la justicia tarda pero llega”, pues la
verdadera justicia tiene que demostrar eficacia y eficiencia y parte de aquello es poder ejercerla de
manera rdpida y obtener resultados inmediatos, no se puede retardar la justicia y mucho menos
dilatarla por acciéon de las mismas normas legales y procesales, es evidencia de desarrollo juridico el
reducir los trdmites y procesos innecesarios.

1.3 El derecho a la reparacién por error judicial del Estado

Tal y como sefala el Doctor José Garcia Falconi en su obra “Las garantias Constitucionales en el nuevo
codigo de procedimiento penal y la responsabilidad extracontractual del Estado” , el error judicial
segun la doctrina debe ser considerada como el falso concepto que tiene el juez respecto de la verdad
de los hechos que son materia del proceso, recalcando que abarca no solamente los perjuicios
producidos en el inocente o victima sino también los errores y faltas que afectan al culpable y pueden
generarse tanto por error de hecho como por error de derecho. De igual manera el referido autor
sefiala que en la legislacién ecuatoriana el error judicial “es el reconocimiento por parte del Estado a
través del Recurso extraordinario de Revisidn, que una sentencia penal condenatoria contiene una
flagrante equivocacion respecto de la culpabilidad del condenado, con todas las consecuencias que
surgen del fallo adverso”.

Tenemos claro el concepto mismo de error judicial y los casos en los que en nuestra legislacion se lo
considera como tal, pero no podemos dejar de cuestionarnos si la inadecuada administracién de

justicia debe ser considerada como error judicial, pues la administracidon de justicia es un servicio
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publico a cargo del Estado, tal y como lo sefiala el numeral 1) del Art.225 de la Constitucidn de la
Republica del Ecuador, y que posteriormente en su Art.227 Ibidem, textualmente determina:

“Art.227.- La administraciéon publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracidon, descentralizacion,
coordinacién, participacién, planificacidn, transparencia y evaluacién.”(La cursiva y subrayado son
mios), concordantemente podemos destacar lo enunciado en el Art.32 del CAPITULO IIl (REGLAS
ESPECIFICAS PARA LA SUSTANCIACION DE LOS PROCESOS POR EL MAL FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA) del Cédigo Organico de la Funcién Judicial que sefiala: “Art. 32.-
JUICIO CONTRA EL ESTADO POR INADECUADA ADMINISTRACION DE JUSTICIA'Y POR REVOCATORIA O
REFORMA DE SENTENCIA CONDENATORIA.- El Estado serad responsable por error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacidn del derecho a la tutela judicial efectiva,
y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso...” (La cursiva y el subrayado son mios),
al parecer en la Ultima norma enunciada se hace una distinciéon o al menos se los cataloga como dos
situaciones o actos distintos al error judicial y a la inadecuada administraciéon de justicia, pero lo
realmente importe es que se establece que en ambos casos existird responsabilidad por parte del
Estado, donde por mandato expreso de la ley nace el derecho de los perjudicados sea por error
judicial o sea por mala administracidon de justicia, para solicitar la indemnizacidon de los dafios y
perjuicios causados, no se puede dejar de enunciar lo establecido por el Doctor José Garcia Falconi
en la obra anteriormente enunciada, al enunciar que existe error judicial en tres casos
principalmente:

o Cuando hay errénea apreciacion de los hechos.
. Mal encuadramiento de las circunstancias facticas en el ordenamiento juridico.
. Utilizacién errénea de las normas legales.

1.3.1 La cultura de la no demanda

La sociedad ecuatoriana se ha caracterizado por mucho tiempo por ser una sociedad poco
participativa, no muy preocupada por hechos que afecten a ciertos grupos o de manera individual,
peor aun en el caso de combatir la delincuencia, muchas veces por temor a las represalias de los
mismo agentes o delincuentes que les causaron algin dafio, pues no se tiene ni la mas minima
confianza en el sistema judicial, que verdaderamente en muchos de los casos no se efectiviza y deja
en libertad a muchos delincuentes en menos de veinticuatro horas y se presenta un fendmeno
contrapuesto que es el temor, por parte del ofendido, de presentar la denuncia del acto delictivo del
que fue victima y a su vez la liberacién inmediata de su agresor por la falta de denuncia o de prueba
suficiente que demuestre la responsabilidad de éste en dicho acto delictivo o infraccién, es un
fendmeno peculiar pues pese a que en los ultimos tiempos los agentes del orden y las entidades
judiciales se han empefiado en incrementar la cultura de denuncia de los delitos o infracciones para
asi poder perseguirlos y sancionarlos, el temor se ha mantenido y no ha permitido que se lleve a cabo
los procesos judiciales conforme a lo establecido en el sistema juridico.

La falta de confianza en el sistema juridico ecuatoriano ha generado el desinterés de los ciudadanos y
de los potenciales usuarios de la funcidn judicial, los ecuatorianos no han querido hacer efectivos sus
derechos a la justicia tal y como lo sefiala la Constitucidon de la Republica del Ecuador y a su vez
normas como el Cédigo Organico de la Funcidn Judicial, los mismo que como lo sefialamos en lineas
anteriores debe ser una tutela efectiva, eficaz, con celeridad y en respuesta a los principios juridicos
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sobre todo el de establecer la verdad y hacer justicia (dar a cada uno lo que se merece), pero como es
de conocimiento general la realidad en los tribunales y cortes ecuatorianos son muy distintos a lo que
sefiala de manera utdpica las normas legales y constitucionales, la tardanza irrisoria de los procesos
judiciales, la ineficiencia y falta de capacidad evidente de los funcionarios judiciales, sumado a la
ausencia de recursos infraestructurales, han generado un completo rechazo dirigido a dicha funcién
estatal, lo cual tiene como Unico sacrificado, al sistema legal ecuatoriano.

Como se establece en la obra “El derecho a la reparaciéon en el procedimiento penal”, la cultura de la
no denuncia se expresa en tres momentos esencialmente:

1. Cuando se ha producido un dafio o vulneracion de derecho, el afectado opta por no
demandar basado en ciertas percepciones del poder institucional de la contraparte, de la
administracién de justicia y de las condiciones para mantener un litigio. Refiriéndose principalmente a
la desigualdad de poder de un individuo frente a una institucién estatal, en los casos que se busque
determinar un error judicial o una mala administracion de justicia, la idea anticipada de corrupcién en
la administracién de justicia y que a su vez solo ha mostrado deficiencias en su actuar, generandose
una incertidumbre sobre una administraciéon de justicia imparcial produciendo malestar en los
individuos y que, finalmente, se sumaria los altos costos de un litigio, considerando que hoy en dia ya
no se paga tasa judicial, ain no se cumple en su totalidad el principio constitucional de la gratuidad
de la justicia (numeral 4. Art.168 de la Constitucién de la Republica del Ecuador) pues el costo por
concepto de abogados, peritos, inspecciones y demas diligencias, siguen haciendo que el acceso a la
justicia sea aun restringido para ciertos grupos sociales.

2. Un segundo momento se presenta cuando las personas que han acudido a la administracion
de justicia, se han encontrado con practicas jurisdiccionales autoritarias e incluso indebidas, lo cual
genera un grave debilitamiento y credibilidad en el sistema judicial, decepcionando y desmotivando a
quienes buscaban en algin momento ejercer su derecho a la reparacion por una mala administracion
de justicia o por un error judicial cometido por el Estado ecuatoriano, a través de aquella.

3. Finalmente tenemos que considerar un aspecto de orden psicoldgico, esto es que un
individuo luego de haberse encontrado sometido a un proceso judicial, que en la mayoria de los casos
son largos y extenuantes y en los cuales se atraviesa toda clase de situaciones, como encontrarse
privado de su libertad o sufrir maltratos fisicos y psiquicos en los centros de detencion, por lo cual en
la generalidad de los casos las personas sometidas a éstas circunstancias lo ultimo que buscan es
relacionarse con la administracion de justicia y mucho menos enfrentarse con ella , ademas de que
sus recursos y su estado animico se encuentran totalmente afectados y disminuidos; ademas se
mantiene la incertidumbre y el temor de obtener un fallo imparcial, pues al demandar a la
administracion de justicia por un error judicial o mala administracion, la funcién estatal actuaria como
juez y parte y se creeria que dificilmente se dicte un fallo que perjudique al Estado, pese a que el
individuo recurrente actuara con legitimo derecho y con la verdad de su parte, lo cual de cierto modo
mas que incertidumbre genera cierta inseguridad juridica.

1.3.2 La responsabilidad extracontractual del Estado, resefia histdrica.
Cabe sefialar que desde la organizacién de las sociedades como Estados, ha existido varias etapas o
momentos que van desde una completa irresponsabilidad del Estado y que con el paso del tiempo

paso a una responsabilidad parcial pues la responsabilidad era de cardcter subjetivo, en la cual como
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lo sefialaremos mas adelante, se tenia que demostrar el dolo por parte del funcionario que produjo el
dafio, finalmente encontramos en la evolucién histdrica la responsabilidad objetiva por parte del
Estado, en la cual lo necesario es demostrar la existencia del dafio y el nexo de causalidad del dafo
vinculado a un hecho generado por el Estado en cualquiera de sus funciones o instituciones.

Al trasladarnos a la Antigliedad y hasta la Edad Media, queda totalmente descartada la posibilidad de
gue exista alguna responsabilidad por parte del Estado de los actos injustos o violatorios de las
normas o costumbres, pues en aquel entonces se tenia en concepto de que el mandato y la soberania
del Estado provenia de una designacién celestial, pues el Rey, Emperador, Cesar o Corte se
encontraban investidos de poder por designio divino y por el linaje real del que provenia, por lo cual
resulta totalmente ilusorio tan solo contemplar la idea de una equivocacién por parte del Estado y
menos aun resarcir dichos dafios, por lo que en esta etapa histérica la irresponsabilidad del Estado es
absoluta en vista de que se dejaba en total estado de indefension a los ciudadanos o gobernados.

Posteriormente tal y como lo sefiala Miguel Herndndez en su obra “La Responsabilidad
Extracontractual del Estado” , se dio apertura a la idea de una responsabilidad personal del
funcionario, la cual era consecuencia de la extralimitacién de las facultades concedidas por el Estado,
pues era imposible que la persona juridica Estado pueda dar instrucciones que causen dafios o que
generen actos ilicitos, por lo que la responsabilidad recaia directamente en los funcionarios del
estado de manera personal y directa.

Mientras que ya en la Edad Moderna, donde la idea de que la soberania radica en el pueblo y donde
toma fuerza el principio de legalidad, aludiéndose en el mismo que el Estado no puede hacer mas alla
que lo permitido por la ley, se presenta a la responsabilidad del Estado como un hecho concreto, pues
como en el caso de Francia donde se planted una division de los actos del Estado, por un lado los
llamados actos de gestidn, en donde el Estado actuaria sin imperio Estatal sino mds bien como
persona de derecho privado y los actos de autoridad como manifestacién del poder publico, es en el
primer caso en los actos de gestidon donde cabria la responsabilidad del Estado.

1.3.3 La responsabilidad indirecta del Estado.

Es preciso sefialar un breve antecedente histdrico, el cual puede encaminarnos a determinar el origen
y fundamento de la responsabilidad indirecta del Estado, tal como lo sefala el Doctor Gil Barragan
Romero en su obra “Elementos del dafio moral” , mismo que sefiala que en el antiguo derecho
francés se desarrollo el principio de la culpa aquiliana y se perfecciond la culpa subjetiva, mismo que
establecia que todo hecho del hombre que causa a otro un dafio, obliga a repararlo a aquel por culpa
del cual ha sucedido, siendo responsable del dafio no solo por su hecho sino también por su
negligencia o por su imprudencia.

Esta breve introduccidén nos conduce al fundamento sefialado por la doctrina y la historia misma para
determinar la existencia de una responsabilidad indirecta por parte del Estado, pues la negligente
actuacién de sus funcionarios en sus actuaciones a nombre y representacién del Estado sea en la
prestacion de servicios o en la administracién publica, debia ser asumida por el ente Estatal central
pues era el Estado quien en un principio cometio el error de sumir en su resguardo a una persona con
un déficit para la prestacion de dicho servicio, pues el Estado debid elegir a la persona con mayor

XX



capacidad para que lo representara en la prestaciéon de los servicios o como funcionario de la
administracién, la doctrina hace referencia de igual manera a que el Estado debe actuar como un
empleador pues el jefe debe estar al tanto de todo lo que ocurre en su despacho y debe estar en
capacidad de evitar las desavenencias y demas actos perjudiciales para la administracién y para los
administrados.

A lo cual el tratadista colombiano Fernando Vélez cita una sentencia de ese pais la misma que sefala
qgue “en virtud del principio de que todas las naciones deben proteccién a sus habitantes nacionales y
extranjeros, si bien es cierto que un Estado, como persona juridica, no es susceptible de
responsabilidad penal, si estd obligado a las reparaciones civiles por los dafos que resultan de un
delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible qué éstos los resarzan con sus
bienes, y cuando la ejecucidn del hecho punible emana de d6rdenes de autoridades superiores que
representan a la nacién misma ”

1.3.3.1 Culpain eligendo y culpa in vigilando.

La culpa in eligendo vy la culpa in vigilando nacen con la doctrina para poder establecer la
responsabilidad por parte del empleador o empresario respecto de los actos realizados por sus
trabajadores o subordinados, esto es una responsabilidad indirecta que la asume quien contrata o
actla como patrono de quien comete el acto generador de esa responsabilidad. El fundamento de la
responsabilidad del empresario es la culpa in eligendo e in vigilando, es decir la responsabilidad
recaida en la omision de la diligencia exigible en la seleccidn, vigilancia, control y direccidon de sus
empleados.

La culpa in eligendo e in vigilando es asimilable a la responsabilidad indirecta del Estado, donde Ia
responsabilidad del patrén sobre sus empleados recae en por su seleccién, y las actividades que
desarrollen, de igual manera sobre el estado recae la responsabilidad de elegir bien y vigilar las
actividades de sus funcionarios, al ser el Estado una persona juridica aparentemente no podria ser
directamente responsable de los actos que a su nombre se realicen, por lo tanto la responsabilidad es
indirecta sobre los actos de sus dependientes y que causen perjuicio, pero el Estado no pierde la
responsabilidad pues no mantuvo el cuidado al escoger sus funcionarios y mds aldn al no mantener la
vigilancia de sus actos, que finalmente causaron consecuencias perjudiciales.

1.3.4 La responsabilidad del funcionario o autoridad.

Sea como responsabilidad indirecta del Estado o como responsabilidad directa el funcionario o
autoridad que emite un acto, resolucion, sentencia, etc, es quien finalmente debe responder por el
dafio causado por la mala administracion de justicia, pues la misma carta magna de la Republica del
Ecuador en su Art.11 incisos finales establece que los dafios causados por una mala administracién
de justicia, por un error judicial o por la sola deficiencia en la prestacidn de un servicio publico y
dentro del mismo el retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, la violacién del
debido proceso o de la tutela efectiva y de igual forma al revocar o reformar una sentencia, todos
estos errores o deficiencias sean cometidos por el Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda
persona que actle en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a la reparacion del dafo
causado, en un principio, como obligado principal a dicho reparo se encuentra el Estado ecuatoriano,
el mismo que a su vez podra ejercer el derecho de repeticién en contra del funcionario, delegatario o
quien a nombre del Estado y en ejercicio de su envestidura haya cometido dicho dafio.
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Es importante sefialar que en la Constitucién vigente se establece que la repeticién en contra de los
funcionarios o de quien a nombre y representacidon del Estado haya causado el dafo, serd sin
perjuicio de las acciones civiles, penales y administrativas, esto es que se podria iniciar cualquiera de
estas acciones ademds de la repeticion que genere el Estado, en este punto existe una clara
diferencia con lo que sefialaba la Constitucién Politica del Ecuador del afio 1998, en la que en su
Art.20 inciso segundo se establecia que para que se ejerza la repeticion del Estado en contra de un
funcionario o empleado, debia existir una declaracién judicial que sefale que por dolo o culpa grave
se produjo dicho perjuicio, ademdas sefiala que los jueces competentes determinardn Ila
responsabilidad penal en dicho dafio o perjuicio, por lo tanto no existia la posibilidad de establecer un
responsabilidad civil, penal y administrativa ademds del ya obligatorio y vinculante derecho de
repeticion tal como contempla la vigente Constitucion. La actual Constitucidon concordantemente con
lo sefalado en el Art.11 incisos finales, en su Art.233 determina que “...ningun servidor publico estard
exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones,...”, por lo tanto ya no es necesario establecer judicialmente que existio la intencidn dolosa
o una culpa grave por parte del funcionario o servidor al generar el dafio, pues por su sola accién u
omisidn sea dolosa, culposa, intencional, inintencional, preterintencional o cualquiera que sea solo
basta determinar la existencia del dafio para ejercer el derecho de reparacién en contra del Estado y
que éste a su vez lo repita en contra del funcionario.

1.3.5 Procedimiento en la normativa ecuatoriana para el resarcimiento por dafios y perjuicios
causados por error judicial del Estado.

Al realizar el estudio o andlisis de un procedimiento juridico, es imprescindible remitirnos a lo
sefialado por el Doctrinario Alemdan Hans Kelsen respecto del ordenamiento juridico, el mismo en su
famosa pirdamide de jerarquia de la ley sefialaba como la cuspide o punto mas alto a la Constitucidn
seguida por la ley orgdnica y leyes ordinarias, por lo tanto para el estudio del procedimiento para
establecer el resarcimiento de dafios y perjuicios causados por error judicial del estado,
obligatoriamente debo empezar a realizar dicho andlisis por lo sefialado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en la cual en los incisos finales del Art.11 hace mencidn a la Responsabilidad
del Estado en los casos de error judicial, detencidon arbitraria, retardo injustificado o violaciones del
debido proceso, pero no se sefala proceso alguno para establecer, probar y ejecutar los
resarcimientos por dafios y perjuicios causados por estos dafios infringidos por el sistema judicial, sea
por error judicial o violacidon del debido proceso, tenemos que remitirnos al tramite sefialado en el
Cdadigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano establecido en la seccion 232. Del Juicio Verbal Sumario,
pues sorprendentemente nuestro sistema juridico no contempla un procedimiento especial para los
casos de error judicial en los cuales el Estado deba asumir los dafios generados conforme a las
disposiciones Constitucionales anteriormente senaladas.

Es preciso enfatizar que el cuerpo legal civil adjetivo en su seccién 312. establece un “procedimiento”
de indemnizacién de dafos y perjuicios contra los magistrados, jueces y funcionarios y empleados de
la Funcidon Judicial, el mismo que no debe ser confundido con el proceso de indemnizaciones por
dafios y perjuicios causados por error judicial del Estado conforme a la responsabilidad del mismo,
sefialada en el Art.11 incisos finales de la Constitucién de la Republica del Ecuador y que es objeto
principal del presente estudio.
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1.3.6 Establecimiento de monto del resarcimiento, dafio moral por los perjuicios de un proceso penal
y por error judicial.

En la primera parte del presente estudio, se pudo esclarecer los tipos de responsabilidades y
conforme nos atafie la responsabilidad extracontractual, la cual ha sido analizada como consecuencia
de una infraccion o delito penal o como resultado de error judicial del Estado, pues el delito o
infracciéon ademas de la ofensa o conmocidn social conlleva una onda de damnificacion, no solo para
el directamente ofendido, sino en ciertos casos, en contra de sus familiares o terceras personas; la
responsabilidad extracontractual tanto en el caso de error judicial del Estado como en los derivados
de la infraccidon o delito penal, busca reparar un dafio, perjuicio, dolor, ausencia o desmedro en la
persona afectada y como se pudo apreciar en lineas anteriores éste dafio puede ser de indole
material o moral, en éste Ultimo del tipo psicoldgico, socioldgico o de la honra misma del perjudicado
o victima, para lo cual hoy en dia la doctrina al referirse al pecunia doloris busca abarcar la mayor
parte de los desmedros que se le ha generado de manera injusta al afectado, no solo por el
sufrimiento moral o los dafios aflictivos que se produjeran por el delito o por el error judicial, sino
busca de cierta forma a través de una compensaciéon econdmica, disminuir el impacto o sufrimiento
no merecido ni buscado, del cual fue victima y reducir cualquier consecuencia derivada del ya
mencionado injusto. Como lo sefiala el profesor Lois Josserand en su obra “Curso de Derecho Civil” ,
la responsabilidad extracontractual contempla tres directrices principales el dolo, la culpa, el riesgo o
riesgo creado o riesgo profesional, es loable destacar lo sefialado por el doctrinario Emilio Velasco
Célleri en su obra Sistema de Practica Procesal Civil , en la cual sefiala que el proceso de
responsabilidad tiene tres elementos: el dafio, la imputacién del mismo y el deber de reparar, de lo
mencionado el mismo actor desglosa que para establecer una responsabilidad extracontractual es
indefectible analizar los elementos necesarios para que se pueda afirmar que el dafio existe, es cierto
y personal; la tipologia del dafo; y la forma de liquidar el dafio.

Hay que sefalar que el dafo puede ser de tipo material y moral, en la responsabilidad
extracontractual se la expresa en el caso de dafio material: el dafio emergente y el lucro cesante y por
el otro lado el dafio moral, en el primer caso el lucro cesante, conforme lo define Guillermo
Cabanellas de Torres , es “la ganancia o beneficio que se ha dejado de obtener por obra de otro,
perjudicial para propios intereses” el mismo autor define al dafio emergente como “el detrimento,
menoscabo o destruccion material de los bienes”, es facilmente dilucidar que tanto el dafo
emergente como el lucro cesante no conllevan mayor dificultad al establecer un monto concreto o
cantidad determinable del dafio producido sea por la destruccion o pérdida del bien material o por
los peculios que se dejaron de percibir por la generacidn de las acciones dafiosas o perjudiciales, solo
se requiere de un calculo matematico y que se puede justificar y sustentar con pruebas o indicios
tangibles, pero la contrariedad se presenta cuando se busca establecer un monto o cuantificacion del
dafio moral.

El doctor José Garcia Falconi en su obra “Andlisis Juridico de la Ley No.171 que Regula la Reparacion
por dafio moral en el Cédigo Civil Ecuatoriano” , que el analisis del monto a fijarse para la reparaciéon
del dafo moral, es absolutamente subjetivo, pues nadie puede valorar el dolor sufrido, el dafo
sicoldgico o el impacto social que conllevé dicho daio, no es mds que el mismo afectado quien podria
sefialar de manera un poco mds acertada el dafio que ha sufrido y tratar de cuantificarlo
pecuniariamente, razén por la cual se debe dar una importancia primordial a la cuantia sefialada por
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el ofendido al momento de presentar la accidn indemnizatoria, pero esta libertad del ofendido para
fijar arbitrariamente el monto por razén de resarcimiento, podria degenerar un exceso o abuso del
derecho por parte del ofendido o accionante, en este punto el recién mencionado autor se remite a lo
sefialado por el doctor Luis Humberto Galeas que textualmente enuncia: “que hay que introducir una
reforma en el sentido de que el valor de la indemnizacidn por el dafio moral de efectos meramente
subjetivos no puede ser inferior a cierto niumero de salarios minimos vitales generales, ni mayor a
cierto nimero de estos tomando en consideracion la situacién econdmica del responsable que para el
efecto se acreditard”. Por lo tanto se sefala que en la legislacién ecuatoriana existen ciertos vacios
legales o procesales, pero la pregunta que nace es en donde queda la sana critica de los jueces o
autoridades para resolver esta clase de acciones, a lo que el doctrinario Eduardo J. Couture responde
esta inquietud en su obra “Las reglas de la sana critica”, que aluce que en el sistema de la sana critica,
el legislador dice al juez: tu juzgas como tu inteligencia te lo indique, utilizando un sistema racional de
deducciones, se establece por lo tanto, que el juez es el encargado de contralorear la proposiciones y
pretensiones de las partes, realizando un diagndstico de los hechos y llegando a establecer que el
demandado ocasiond un dafio injusto al actor y a su vez realizando una contabilizacién pecuniaria de
dicho daio.

Finalmente cabe resaltar los cuatro pardmetros enunciados por el doctor José Garcia Falconi en su
obra ya mencionada, los mismos que servirian para establecer un monto o cuantia para el
resarcimiento por dafio moral, y estos son:

a) La naturaleza del acto y hecho ilicitos;

b) La ocupacién habitual del ofendido;

c) El dolor producido a la parte actora; y

d) El nivel cultural y situacidn econdmica, tanto del sujeto activo como del pasivo.

Definitivamente para determinar con certeza un monto para resarcir el dafio moral, es ineludible
considerar factores como la gravedad de la ofensa, el grado de sensibilidad del ofendido, las
relaciones de parentesco, la edad y el sexo del ofendido, pues no es lo mismo ofender a un joven de
mediana edad al cual puede no importarle ciertas palabras a infringir una ofensa a una mujer, viuda y
de la tercera edad; es impreciso establecer un monto fijo para resarcir el dafio moral pues el
demandado siempre estaré en oposicion y le parecerd un monto exagerado, mientras que para el
actor muchas veces le parece un valor insuficiente para calmar o reponer el dafio causado, por lo que
varios autores consideran a la reparacion por dafio moral como inestimable pecuniariamente, lo cual
conforme a los parametros y lineamientos antes mencionados no deberia presentarse como un
imposible, pues al tomar en cuenta los factores redactados debe ser mas fécil y préctico establecer un
monto fijo por el dafio causado y dicho proceso debe actuarse con celeridad y economia procesal
para no seguir causando dafios colaterales al ofendido.
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2.- Estudio comparado de la nocién de responsabilidad y proceso de resarcimiento de los dafios y
perjuicios establecidos en sentencias penales y de los procesos de indemnizacién por error judicial.

Lo que se busca es realizar una andlisis de legislacion comparada respecto de los procedimientos
juridicos empleados por paises como Chile, Espafia y Colombia, los cuales ostentan una legislaciéon
evolucionada y mas moderna a comparacidon de la legislacién ecuatoriana, dichos ordenamientos
juridicos establecen procedimientos concisos, céleres, agiles, eficaces y eficientes para determinar las
indemnizaciones por dafios y perjuicios producidos por los delitos o infracciones al igual que los
desembocados por el error judicial asumido por el Estado central, cabe sefialar que la legislacidon
ecuatoriana no contempla un procedimiento directo o paralelo a los procesos penales o de error
judicial, para que sea el mismo juez quien establezca la indemnizacién por los dafios producidos, pues
la Unica opcién es realizarlo por cuerda separada mediante accidn civil, la misma que gracias al
desactualizado sistema procesal civil ecuatoriano, tarda mucho tiempo y le causa un dafio mucho mas
grave al ofendido, ademas de violar principios del debido proceso como la celeridad, la inmediacién y
la economia procesal, generandose una latente inseguridad juridica.

2.1 Fundamentos de la responsabilidad del Estado y de los procesos indemnizatorios establecidos en
la Constitucion y legislacion ecuatoriana.

La responsabilidad del Estado para resarcir los dafios causados a los administrados y en general a los
ciudadanos se encuentra determinado en el Art.11 numeral 9 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, el mismo que en su numeral 9 inciso 22 sefialan la obligacion del Estado, sus delegatarios o
funcionarios, a reparar las violaciones que estos hubieran causado a los derechos de los particulares,
sea por una deficiente o nula prestacidn de servicios publicos, entre ellos la administracion de justicia;
la Constitucidn en el Articulo y numeral ya sefialados en su paragrafo 42 textualmente determina: “El
Estado sera responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de
los principios y reglas del debido proceso” . Queda clara la responsabilidad del Estado por los dafios
causados, a lo que cabe sumarle la responsabilidad del mismo en los casos de reforma o revocacion
de sentencias condenatorias, en todos los casos la carta magna sefala que el Estado ejercera el
derecho de repeticién en contra del funcionario causante del dafio, en este punto se hace un breve
paréntesis para remitirnos a lo establecido por el Cédigo Penal Ecuatoriano en su Art.12 respecto de
la comisién por omision y que textualmente expresa: “Art.12.- No impedir un acontecimiento, cuando
se tiene la obligacidn juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo.”, de lo anotado se deduce que el
funcionario es responsable no solo por sus acciones sino también por lo que no hace teniendo la
obligacion juridica de hacerlo. Por lo antes expuesto se concluye que la responsabilidad que asume el
Estado ecuatoriano es una responsabilidad meramente obijetiva, razén por la cual no se requiere
probar que hubo dolo o mala fe por parte del funcionario o dependiente que causare el dafio.

El Art.172 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en su inciso tercero textualmente establece:
“Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley”; el mismo que se debe sustanciar
conforme al procedimiento establecido en el Art.979 y siguientes del Cédigo de Procedimiento civil.

Concordantemente con lo antes enunciado, al existir una deficiente administracién de justicia, no
solamente son responsables los Jueces sustanciadores o generadores de la violacion procesal, sino

XXVI



también el Estado ecuatoriano, conforme lo establece el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial en su
articulo 32 se establece:

“Art.32.- El estado serd responsable por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracién de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los
principios y reglas del debido proceso.

Al efecto, el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o su representante legal,
sus causahabientes o los representantes legitimados de las personas juridicas, propondran su accién
ante la Jueza o Juez de lo Contencioso Administrativo de su domicilio. En el mismo libelo demandard
la indemnizacion de los dafos y perjuicios y la reparacion del dafio moral, de estimar que tiene
derecho para ello. ...

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada en virtud de un recurso de revision, o
cuando alguien haya sufrido prision preventiva y haya sido luego sobreseido o absuelto mediante
providencia ejecutoriada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de
tal sentencia, en la forma que establece el Cédigo de Procedimiento Penal, que incluirad el dafio
moral.”

Se observa claramente que existen varios procesos para buscar resarcir los dafios causados por una
mala o deficiente administracién de justicia, sea por violaciones en el debido proceso o por una
detencion injusta o arbitraria, o en su defecto por error judicial, se puede decir que en su contenido
todas estas expresiones confluyen en la deficiente administracion de justicia, de la cual el Estado es
responsable ademas de las responsabilidades civiles, administrativas o penales de sus funcionarios
entre ellos los jueces, pero en general el Estado se responsabiliza de las actuaciones de todos sus
funcionarios y servidores publicos, tal y como determina el Art.233 de la Carta Magna, que sefiala:
“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados en
el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y serdn responsables administrativa, civil y
penalmente por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos.”, se evidencia que
el Estado respondera por los dafios causados pues asi se lo interpreta de acuerdo al derecho de
repeticion del Estado en contra de sus funcionarios, establecido en el Art.33 del Cddigo Organico de la
Funcién Judicial, de lo pagado por el Estado por el tema de resarcimientos de los dafios causados por
sus funcionarios o servidores.

Es de peculiar importancia el destacar que en el mencionado parrafo segundo del numeral 9 del
Art.11 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, se establece que ademas de los funcionarios y
empleados publicos, el Estado también asume la responsabilidad de los dafios causados por su
delegatarios y concesionarios, hecho que ya estaba sefialado en la Constitucion de 1998 y que otorga
una amplia potestad para aquellos que alguna vez se sintieron lesionados en la prestacidon de un
servicio que al parecer sea prestado por una entidad privada, pero que finalmente ésta solo es una
concesionaria del Estado; congruentemente es imprescindible recalcar lo establecido en el inciso
segundo del Art.53 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que textualmente determina:

“El Estado respondera civilmente por los dafios y perjuicios causados a las personas por negligencia y

descuido en la atencién de los servicios publicos que estén a su cargo, y por la carencia de servicios
que hayan sido pagados”, del cual se desprende la responsabilidad del Estado de las Empresas que
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presten servicios publicos, sean empresas estatales, delegatarios o concesionarios, esto respecto de
los derechos de los usuarios o consumidores.

No estd demds seialar algunas normas Constitucionales que establecen la responsabilidad del Estado
para prestar ciertos servicios y cumplir con obligaciones propias de la administracidn central, se los ha
resaltado en vista de que del incumplimiento en la tutela efectiva de dichas obligaciones y servicios,
eventualmente podrian presentarse acciones de danos y perjuicios en contra de la Administracion,
esto es del Estado, los mencionados articulos son:

Lo sefialado por el Art.172 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el mismo que en su inciso
tercero establece: “...Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes
por retardo, negligencia, denegacidn de justicia o quebrantamiento de la ley.”; en el caso particular
de los jueces hay que mencionar que se puede aplicar el procedimiento establecido en la Seccién 312.
Del Titulo Il del Cddigo de Procedimiento Civil, para perseguir el resarcimiento de los dafios y
perjuicios contra Funcionarios Judiciales; ademas del trascrito articulo 172 de la Constitucién se
desprende claramente la responsabilidad de los Jueces, que como no podemos olvidar, son
funcionarios publicos, por lo tanto el Estado es responsable de sus actuaciones y a los cuales se podra
aplicar el derecho de repeticién tantas veces nombrado, tanto para el proceso en contra del Estado
por inadecuada administracion de justicia, como el proceso de repeticidon del Estado en contra de los
funcionarios o causantes del dafio, se debe aplicar lo establecido en los Art.32 y Art.33
respectivamente del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, innovacion que se agregd a partir de la
expedicién de dicho Cddigo Organico en el 2009, pues cuando existia la Ley Orgdnica de la Funcidn
Judicial (vigente hasta el 8 de marzo del 2009), no estaba dado este procedimiento de reparacién, al
cual cabe senalar que se le ha dado un proceso Contencioso Administrativo, que como trataré
posteriormente no seria lo mds 6ptimo, al menos de acuerdo al proceso que sefiala la enunciada
norma, pues se corre el riesgo de no obtener una tutela efectiva en precaucién de principios de
celeridad, inmediacién y economia procesal.

2.1.1 Derecho a la reparacion establecido en la Constitucion del Ecuador.

Como se desprende de las normas juridicas antes sefialadas, sobre todo de las constitucionales, en
mas de un articulo se establece el derecho a la reparacidn por los dafios causados, es estrictamente
necesario remitirnos a lo sefalado en el numeral 9 del Art.11 de la Constitucién, principalmente en
los incisos segundo y quinto de dicho numeral, de los cuales textualmente se determina:

“...El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una potestad
publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o
deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos. ...” (El
subrayado y la negrita son mias).

De igual manera el inciso quinto del ya sefialado numeral 9 del Art.11 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, expresa:

“...Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado reparara a la persona que
haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de
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servidoras o servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos.” (El
subrayado y la negrita son mias).

De las transcripciones de la norma Constitucional, se puede deducir que mas alld de existir el derecho
como tal de la reparacidn, se ha integrado a la Nueva Constitucion (2008), el antagénico de dicho
derecho, esto es, se ha estipulado la obligacion del Estado a reparar los dafios causados o generados
por la accién (omisién) de sus funcionarios, empleados, concesionarios, delegatarios y demas
personas que actlen a su nombre; pese a que no se ha consagrado literalmente el derecho de los
ciudadanos o lesionados, a la reparacion, considerando lo estipulado en el Art.427 de la Ley Suprema
en su parte inicial, la interpretacién de de las normas constitucionales sera al tenor literal, pero al que
mds se ajuste a su integralidad, por lo cual no es dificil deducir que el espiritu del Asambleista al
establecer dicha obligaciéon al Estado, era mds bien, determinar el derecho de los ciudadanos
lesionados o de todo aquel que se le haya violado sus derechos, a exigir una reparacién integral al
Estado, por los dafios injustamente soportados.

Hay que traer a colacidn, los ya nombrados articulos 53, 172, 233, de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en los cuales como ya se sefiald anteriormente, se establece la responsabilidad del
Estado para reparar los dafios y perjuicios causados a las personas por negligencia y descuido en la
atencién o prestacion de servicios publicos a su cargo, y haciendo un simil analitico a lo
recientemente enunciado, se puede alegar que dicha obligacién Estatal en contraposicién, genera el
derecho de los ofendidos o lesionados a la reparacion de los perjuicios generados.

2.1.2 Medios de reparacion a quien obtuviere sentencia absolutoria en un proceso penal.

A diferencia de los casos sefalados con anterioridad, esto es, en los casos de error judicial o mala
administracién de justicia, detencidn arbitraria, violacién del debido proceso o de la tutela efectiva,
en donde el responsable de estas situaciones terminaba siendo el Estado, tenemos una segunda
posibilidad de que el sujeto activo o causante de los daifos no sea el Estado, sino que tercero al que
no hemos sefialado con mayor descripcidn, este nuevo sujeto es aquel que de manera maliciosa,
infundada y con abuso del derecho, presenta una denuncia, acusacidn particular o querella y de
cualquiera de estas se obtiene sentencia absolutoria, el perseguido o acusado injustamente, tiene el
derecho de reclamar los dafios y perjuicios ocasionados por la malicia o la temeridad de la denuncia,
acusacion particular o querella, tal y como lo sefala el numeral 2 del art.31 del Cddigo de
Procedimiento Penal, cuya trascripcion dice:

“Art.31.- Competencia en los juicios de indemnizacién.-Para determinar la competencia en los juicios
de indemnizacidn, se seguiran las reglas siguientes:

...2. De los dafios y perjuicios ocasionados por la malicia o la temeridad de la denuncia o de la
acusacion particular:

a) Si fueron reclamados en un juicio de accién publica sera competente una Jueza o Juez de Garantias
Penales diferente de aquel que dicté el auto de sobreseimiento firme; y

b) Si la acusacién fue presentada en un juicio de accién privada, serd competente una Jueza o Juez de
Garantia Penales distinto de aquel que dictd la sentencia absolutoria.”

No se puede dejar de mencionar los casos en los que se presentan acusaciones o denuncias iniciadas
por los fiscales, donde parcialmente quien acusa se podria decir que es el Estado o un representante
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del mismo, pero puede ser que esa acusacion sea infundada o errénea razén por la cual la ley ha
determinado que existe responsabilidad civil por parte de éstos funcionarios que actian como
acusadores e impulsadores de los procesos, el antes mencionado Cddigo Organico de la Funcidn
Judicial en su Art.34 senala el procedimiento para la responsabilidad personal de los fiscales que son
quienes podrian generar un dafio por acusaciones infundadas y consecuentemente se de una
sentencia absolutoria, el referido Art.34 sefiala, que las causas, que por indemnizaciones de dafos y
perjuicios y por dafio moral en contra del perjuicio producido por responsabilidad de fiscales, entre
otros servidores, se sustanciara ante el Juez de lo civil del domicilio de la parte demandada por accién
verbal sumaria, por lo tanto es indispensable remitirse al procedimiento sefialado en el titulo Il De la
Sustanciacidn de los Juicios, seccion 232. Del Juicio verbal sumario del Cédigo de Procedimiento Civil
Ecuatoriano; es necesario destacar que la seccidon 312 Del juicio sobre indemnizacién de dafios y
perjuicios contra los magistrados, jueces y funcionarios y empleados de la funcién judicial, seccion
gue forma parte del mencionado Titulo Il del Cédigo Adjetivo Civil, sefala un procedimiento especial
para las acciones de dafios y perjuicios en contra de juez (magistrado), empleados de la funcién
judicial y notarios publicos, para lo cual se sefiala un proceso especial y sumario el cual es susceptible
de recurso de casacién y que cuya jurisdiccion y competencia estd dada por la ley en base al
demandado, en éste caso a la jurisdiccién y competencia que ostente el juez o funcionario causante
de prejuicio.

2.1.3 Proceso de resarcimiento por dafios y perjuicios causados a la victima del delito o de la
infraccion, establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano y leyes conexas.

El Cdodigo de Procedimiento Penal ecuatoriano en su Art.27, numeral 8), textualmente sefiala:
“Art.27.- Competencias de los Jueces de Garantias Penales.- Los Jueces de Garantias Penales tienen
competencia para:... 8. Determinar, con base a los elementos de conviccion, el monto de los dafos y
perjuicios causados, para garantizar la reparaciéon de los ofendidos;...” .

De lo enunciado en el transcrito numeral 8. del Art.27 del Cédigo Procesal Penal, se puede apreciar
que existe por medio de mandato legal, la potestad para que sea el mismo Juez de Garantias Penales,
quienes determinen y resuelvan las indemnizaciones por dafos y perjuicios causados a los ofendidos
o victimas del acto delictivo.

Posteriormente el Art.31 lbidem enuncia: "Art.31.- Competencia en los juicios de indemnizacién.-
Para determinar la competencia en los juicios de indemnizacidn, se seguirdn las siguientes reglas:

1. De los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccién:

a) Si la infraccién fue de accidén publica y en sentencia ejecutoriada se declaré procedente la
acusacion particular que se hubiera propuesto, siempre que no hubiera sido posible determinarse los
perjuicios en la misma sentencia o si la determinacion hubiese sido parcial, sera competente el
Presidente del Tribunal de Garantias Penales que dictd la sentencia condenatoria;

b) Si quien reclama la indemnizacién no propuso acusacion particular, serd competente para conocer
de la accién por los dafios y perjuicios derivados del delito, la Jueza o Juez de lo Civil al que le
corresponda segun las reglas generales;

c) Si la infraccién fue de accion privada, la competencia le corresponde a la Jueza o Juez de Garantias
Penales que dicté la sentencia; si en ésta igualmente no fue posible determinar los perjuicios, o si la
determinacidn fue solo parcial, v,
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d) En los casos de fuero, serd competente el Presidente de la Corte respectiva

2. De los dafios y perjuicios ocasionados por la malicia o la temeridad de la denuncia o de la acusacién
particular:

a) Si fueron reclamados en un juicio de accidn publica sera competente una Jueza o Juez de Garantias
Penales diferente de aquel que dictd el auto de sobreseimiento firme;y,

b) Si la acusacién fue presentada en un juicio de accién privada, sera competente una Jueza o Juez de
Garantia Penales distinto de aquel que dicté la sentencia absolutoria." (El subrayado y negrilla son
mios)

La primera norma enunciada en el presente analisis, esto es el numeral 8 del Art.27 del Cédigo de
Procedimiento Penal ecuatoriano, sefiala claramente la competencia del Juez de Garantias Penales
para determinar, y por légica juridica, ejecutar las resoluciones o condenas por dafos y perjuicios, a
favor del ofendido o victima, producto de la infraccién; de igual manera y en concordancia a las
distintas acciones penales, los literales a) y c) del numeral 1. del Art.31 del mencionado cuerpo legal
procesal, especifican que son o el Presidente del Tribunal o los mismos Jueces de Garantias Penales
qgue conocieron del proceso materia del libelo, los llamados a conocer y resolver los procesos de
indemnizacién por dafios y perjuicios, pero existiendo una salvedad o condicién, pues en los
mencionados literales se resalta que éstos Jueces conocerdn dichos procesos, siempre y cuando no
hubiere sido posible determinar los perjuicios en la misma sentencia que declaré la existencia del
delito y la especificacidon del responsable, por lo tanto queda mas que claro, que con fundamento a
los principios de sistema-medio de administracion de justicia, principios Dispositivo, de Inmediacién y
concentracién, y principio de Celeridad, los cuales estdn determinados en los Arts. 18, 19 y 20 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial respectivamente, es una potestad y mds que eso un DEBER
moral y juridico que los mismos Jueces de Garantias Penales que conocieron, sustanciaron y que en
sentencia resolvieron la existencia del delito y la determinacién de un responsable, sean los llamados
a conocer, sustanciar, determinar y ejecutar el pago de dafos y perjuicios a favor del ofendido
producto de la infraccién cometida en su contra, para mayor certeza es tan solo necesario transcribir
lo mencionado en el inciso tercero del Art.19 del Cédigo Orgdnico de la Funcidn Judicial, el mismo que
textualmente dice:

"Art.19.- Principios Dispositivo, de Inmediacién y Concentracion.- ... Los procesos se sustanciaran con
la intervencién directa de las juezas y jueces que conozcan de la causa. Se propenderd a reunir la
actividad procesal en la menor cantidad posible de actos, para lograr la concentracién que contribuya
a la celeridad del proceso."

La celeridad y la economia procesal son principios fundamentales en el derecho procesal, por lo tanto
es inconcebible pensar que los jueces penales que dictaron sentencia condenatoria de una delito o
infraccion, se excusen o aleguen incompetencia por falta de especialidad en la materia, pues la misma
normativa ecuatoriana los faculta y obliga a sustanciar los procesos indemnizatorios.

Finalmente para concluir con el analisis del Art.31 del Cédigo Adjetivo Penal, en su numeral 2, sefiala
el proceso a seguir para el reclamo de dafios y perjuicios, pero ya no por parte del presunto ofendido
o victima del delito, sino mas bien por parte del presunto infractor o delincuente que en base a las
pruebas se determind en sentencia su inocencia, razén por la cual surge su derecho a reclamar
indemnizacién en contra de su acusador por malicia o temeridad en su denuncia o acusacidn
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particular, en donde la norma sefala que debe conocer dicho proceso de indemnizacién un Juez de
Garantias Penales diferente al que dicté el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria, segln
corresponda, situaciéon que es comprensible pues podria generarse un conflicto de intereses al ser el
mismo Juez quien lo declaré inocente y quien ademas establezca el monto de su indemnizacion,
razén por la cual se traslada la competencia a otro Juez pero no en razén de la materia, pues como
enuncia la norma es otro Juez de Garantias Penales quien debe conocer.

2.2 Presupuestos normativos y procesales para demandar el resarcimiento por dafos y perjuicios
establecidos en sentencia penal y por error judicial del Estado.

El sistema juridico ecuatoriano, no contempla en forma especifica un proceso claro y determinado
para perseguir la indemnizacion por dafios y perjuicios establecidos en sentencia penal y tampoco
para los casos de error judicial del Estado, a continuacidon se propone realizar un estudio juridico
comparado entre las legislaciones colombiana, espafiola y chilena; aunque la Constitucién de la
Republica del Ecuador y normas como el Cddigo de Procedimiento Penal y Cddigo Organico de la
Funcién Judicial establecen pautas como el derecho a iniciar las acciones indemnizatorias en los casos
antes sefialados, no contemplan un proceso efectivo, vigente y aplicable para obtener los resultados
planteados que son la precaucién y cautela de derechos del debido proceso y acceso a la justicia. A
continuacién el andlisis comparado entre las siguientes legislaciones:

2.2.1 En la legislacién colombiana.

La Constitucion Politica de Colombia sefiala clara y explicitamente la responsabilidad del Estado por
los dafios antijuridicos causados por la accidn u omisién de las autoridades publicas, aunque dicho
precepto juridico se encuentre algo confuso en la carta magna del pais hermano de Colombia, pues la
antedicha norma textualmente enuncia:

“Art. 90. El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la acciéon u omisidn de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacidn patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd
repetir contra éste.”

Por lo que se puede apreciar la norma Constitucional transcrita se divide en dos posibilidades
claramente definidas; en el primer parrafo del art. 90 se establece que el Estado respondera por los
dafios antijuridicos producto de la accidn u omisién de las autoridades publicas, es claro que el Estado
asume una responsabilidad objetiva ya que se sefiala que solo debe existir el dafio antijuridico
causado por la autoridad publica para que el Estado sea patrimonialmente responsable; pero, en el
segundo inciso del renombrado art.90, seiala que si el dafio ha sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo el Estado debera repetir en contra de éste, en este
segundo escenario se puede apreciar claramente una responsabilidad del tipo subjetivo, pues se
enuncia que debe existir dolo o culpa grave por parte del funcionario o mas bien en propias palabras
de la Constitucién colombiana del agente que produjo el dafio.

En mi criterio personal este doble escenario o posibilidad que enuncia el art.90 de la Constitucion de
la Republica de Colombia, no busca separar la responsabilidad del Estado en los casos de dafios
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producidos por sus representantes o autoridades publicas, sino mds bien quiere particularizar que
solo en los casos de responsabilidad subjetiva el Estado podra ejercer el derecho de repeticiéon en
contra de la autoridad publica o agente que generd dicho dafio, obviamente luego de que se pruebe
la existencia de la conducta dolosa o gravemente culpable, pero finalmente el Estado asumird una
responsabilidad objetiva en todos los casos, pero en aquellos que no se demostrare la conducta
dolosa o culposa del agente el Estado no podra perseguir la repeticiéon del desmedro o disminucién
patrimonial sufrida.

Cabe sefialar la peculiaridad o diferencia que existe en la Constitucidon colombiana con la Constitucién
ecuatoriana, respecto de la manera de catalogar al sujeto activo o generador del dafio, toda vez que
la Constitucidn y legislacion ecuatoriana lo sefialan a este sujeto como servidor o funcionario publico,
delegatario, concesionario u autoridad, mientras que la Constitucién colombiana se refiere al mismo
solamente como autoridad publica o agente, lo cual genera una amplitud y alcance mayor, a
diferencia de lo enunciado en nuestra legislacién ya que no todo servidor, funcionario, concesionario
o delegatario se lo puede catalogar como autoridad, pese a que el art.124 de la Constitucion
colombiana senala que la ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos ésta no se
encuentra detallada en dicha norma.

Respecto a la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados a la victima del delito u ofendido, la
normativa adjetiva y sustantiva penal colombiana, establece de manera muy clara y concisa el
derecho que le asiste al ofendido para reclamar el resarcimiento pecuniario o restitutivo de los
perjuicios generados por el responsable establecido en la sentencia penal, para lo cual es
imprescindible enunciar la normativa colombiana que contiene lo mencionados parametros; en el
Cddigo Penal colombiano existe todo un titulo que contiene un capitulo Unico en el cual se sefiala el
fundamento juridico para reparar el dafo producto del acto delictivo, de igual manera enuncia quien
es el obligado a resarcir dicho dafio, quien es el titular llamado a ejercer dicho derecho de
indemnizacién y finalmente los plazos y procedimientos a seguir para determinar y ejecutar la
indemnizacién por los dafios y perjuicios generados por el delito o infraccién debidamente
determinado en una sentencia penal, para lo cual transcribo lo textualmente sefalado por el Cédigo
Penal de la Republica de Colombia:

“CAPITULO SEXTO
De la responsabilidad civil derivada de la conducta punible

ARTICULO 94 - Reparacién del dafio. La conducta punible origina obligacién de reparar los dafios
materiales y morales causados con ocasion de aquella.

ARTICULO 95 - Titulares de la accién civil. Las personas naturales, o sus sucesores, las juridicas
perjudicadas directamente por la conducta punible tienen derecho a la accién indemnizatoria
correspondiente, la cual se ejercerd en la forma sefialada por el Codigo de Procedimiento Penal.

El actor popular tendrd la titularidad de la accién civil cuando se trate de lesién directa de bienes
juridicos colectivos.

ARTICULO 96 - Obligados a indemnizar. Los dafios causados con la infraccién deben ser reparados por

los penalmente responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial, estan
obligados a responder.
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ARTICULO 97 - Indemnizacién por dafios. En relacién con el dafio derivado de la conducta punible el
juez podra sefialar como indemnizacién, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000)
salarios minimos legales mensuales. Esta tasacién se hara teniendo en cuenta factores como la
naturaleza de la conducta y la magnitud del daiio causado.

Los daios materiales deben probarse en el proceso.

ARTICULO 98 - Prescripcién. La accién civil proveniente de la conducta punible, cuando se ejercita
dentro del proceso penal, prescribe, en relacion con los penalmente responsables, en tiempo igual al
de la prescripcion de la respectiva accidn penal.

En los demas casos, se aplicaran las normas pertinentes de la legislacion civil.

ARTICULO 99 - Extincién de la accién civil. La accién civil derivada de la conducta punible se extingue
por cualquiera de los modos consagrados en el Cddigo Civil. La muerte del procesado, el indulto, la
amnistia impropia, y, en general las causales de extinciéon de la punibilidad que no impliquen
disposicion del contenido econdmico de la obligacion, no extinguen la accién civil.

ARTICULO 100 - Comiso. Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido la conducta punible
0 que provengan de su ejecucidn, y que no tengan libre comercio, pasaran a poder de la Fiscalia
General de la Nacién o a la entidad que ésta designe, a menos que la ley disponga su destruccion.
Igual medida se aplicard en los delitos dolosos, cuando los bienes, que tengan libre comercio y
pertenezcan al responsable penalmente, sean utilizados para la realizacidn de la conducta punible, o
provengan de su ejecucion.

En las conductas culposas, los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada
sobre ruedas y los demas objetos que tengan libre comercio, se someteran a los experticios técnicos y
se entregaran provisionalmente al propietario, legitimo tenedor salvo que se haya solicitado y
decretado su embargo y secuestro. En tal caso, no procederd la entrega, hasta tanto no se tome
decision definitiva respecto de ellos. La entrega serd definitiva cuando se garantice el pago de los
perjuicios, se hayan embargado bienes del sindicado en cuantia suficiente para atender al pago de
aquellos, o hayan transcurrido diez y ocho (18) meses desde la realizacién de la conducta, sin que se
haya producido la afectacién del bien.”

De los articulos del Cédigo Penal antes mencionados, cabe destacar, que el legislador colombiano
quiso establecer un procedimiento claro, especifico y conciso para el resarcimiento de los dafios
producidos a la victima del delito, acorde las los principios universales del derecho como la celeridad,
la economia procesal y la inmediacidn, éste ultimo es de vital importancia toda vez que, el juez que
conocid y sustancid el proceso penal en el cual se determind la existencia del delito y la identificacion
de el o los responsables de dicho delito, es la persona que se encuentra empapada de conocimiento
no solo juridico y factico de lo acontecido, sino que también evidencid la tragedia misma, el dolor y el
estado emocional en el que se encuentra la victima del delito, por lo tanto quien mas que el mismo
juez penal tiene que ser el lamado a determinar, dentro de lo que sea posible ser determinable, el
monto, cuantia o forma de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados a la victima; el articulado
en mencion establece de un forma muy practica el comiso de bienes del ya determinado como
responsable del delito, bienes que por medio de un proceso de peritaje y avallos ayudaran a
remediar los dafios producidos a la victima y finalmente sefala en la norma que inclusive se puede
entregar directamente dichos bienes a favor de la victima en calidad de indemnizacién, lo cual
demuestra una amplia evolucidn a diferencia de la legislacién ecuatoriana.
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2.2.2 En la legislacién chilena.

Para analizar el origen de los dafos y perjuicios de aquella persona que ha sido lesionada en sus
derechos, es necesario remitirnos a lo sefalado en la Carta Magna de la Republica de Chile, en la cual
el fundamento del derecho de reparacién por parte del Estado consta en el inciso segundo del Art.38,
el cual en su tenor literal expresa:

“Art.38.- ...Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracidén del Estado, de
sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.” .

De igual manera los Articulos 6 y 7 de la Constitucion chilena enuncian la responsabilidad del Estado
respecto de los actos y resoluciones de sus funcionarios o todos aquellos érganos que forman parte
del estamento publico, destacando ademas los principios de legalidad y constitucionalidad, al resaltar
que los funcionarios y todos aquellos que actien a nombre del Estado solo pueden realizar actos que
se les haya atribuido por medio de la ley y la constitucién y que no podran violar dichos pardmetros ni
los derechos consagrados en la Constitucion o en las leyes, por ninglin concepto o por ninguna
excepcion, generandose la responsabilidad de los funcionarios por sus actos o resoluciones, las
cuales tienen que estar enmarcadas y motivadas por la Constituciény la ley.

La ley de bases de la administracién del Estado en su art.4 textualmente dice: “El Estado serd
responsable por los dafios que causen los érganos de la Administracion en el ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado” , la ley es muy clara al determinar la responsabilidad del Estado y a su vez la posibilidad
de repetir en contra del funcionario que causare cualquier dafio en ejercicio de sus funciones, lo que
no se especifica es si la responsabilidad del Estado es una responsabilidad objetiva o subjetiva, ya que
no sefala la legislacion chilena si el dafio que produce el funcionario tiene que ser de origen doloso o
culposo o sin ellos, lo cual definiria la objetividad o subjetividad de la responsabilidad del Estado, pero
por la falta de especificidad y por la amplitud de la norma mencionada y a su vez de la norma
constitucional se presume que la responsabilidad es de tipo objetiva por lo tanto no se tendria que
determinar si hubo dolo o culpa del funcionario que generd el dafio, sino solamente la existencia de
dicho dano y el vinculo de causalidad entre el perjuicio ocasionado y la accion del Estado.

Respecto de la reparacion por mala administracién de justicia, la normativa de Chile establece en el
literal i) del Art.7 de la Constitucidn, lo transcrito a continuacidn:

“Una vez dictado el sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia por resolucion que la Corte declare injustificadamente
erronea o arbitraria tendra derecho a ser indemnizado por el Estado, de los perjuicios patrimoniales y
morales que haya sufrido. La indemnizacién serad determinada judicialmente en procedimiento breve
y sumario y en él se apreciara a conciencia”.

De lo mencionado, cabe resaltar la posibilidad del injustamente procesado, para iniciar las acciones
correspondientes en los casos de error judicial por parte del administrador de justicia, esto es el
Estado, pero a su vez existe una cierta restriccion al establecer dicha norma constitucional en su parte
inicial cuando dice, una vez dictado el sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, se entiende
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que solamente cabe el error judicial o la mala administracién de justicia en los procedimientos
penales, dejando de la lado la diversidad de procedimientos que forman parte del ordenamiento
procesal juridico, a lo cual sélo se podra resarcir la mala administraciéon de justicia en los casos o
ambitos penales, pese a que posteriormente la redaccion sefiala, el que hubiere sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia, lo cual ampliaria el campo de aplicacidon pues se pode
someter a varios tipos de procesos, esto es civiles, penales, administrativos, constitucionales, etc, de
lo cual se puede colegir que existe cierta ambigliedad de la norma o mas bien un cierto vacio al no
aclararse si ésta norma Constitucional es aplicable a cualquier proceso en razén de la materia o
especificamente al proceso penal.

2.2.3 En la legislacién espafiola.

El presupuesto normativo para determinar la responsabilidad del Estado en el sistema juridico
espanol, consta principalmente en el numeral segundo del Art.106 contenido en el Titulo IV (Del
Gobierno y de la Administraciéon) de la Constitucidn Espafiola, el cual textualmente dice:

“Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesidn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”

Este presupuesto constitucional abarca diversos escenarios y condicionamientos, primero se remite a
la ley, pese que el derecho esta constitucionalmente establecido se remite a una ley, sin sefialar una
en particular, se puede observar de igual manera que al referirse a los particulares no se hace
distincidn entre ciudadanos o extranjeros, tampoco una diferenciacion o aclaracién entre la
posibilidad de persona natural o persona juridica, pues la norma sefiala a los particulares lo cual
presenta cierta obscuridad por lo antes mencionado, un particular puede ser un individuo, una
empresa, pues la definicidon de particulares segun la Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala: “1.
adj. Propio y privativo de algo, o que le pertenece con singularidad” ; continuando con el analisis se
establece que el dafio del cual se responsabiliza el Estado puede ser un dafio en los bienes o en las
personas, pero rigiéndonos a la transcripcién literal del mencionado articulo, la palabra usada no es
dafio sino lesion, la cual nos genera una interrogante pues lesiones existen sobre las personas mas no
sobre las cosas tal y como lo sefiala la definicién de la real academia de la lengua al referirse a la
lesién como: “1. f. Dafio o detrimento corporal causado por una herida, un golpe o una enfermedad.
2. f. Dafio, perjuicio o detrimento” ; y finalmente todos estos escenarios estan supeditados a una
condicidn o excepcidén que es la fuerza mayor, pues dice la norma que éste derecho a la reparacion,
no sera convalidado si la “lesion” proviene de un caso de fuerza mayor, lo cual restringe en gran parte
la aplicabilidad de la norma pues queda susceptible a la determinacién de la existencia o no del caso
de fuerza mayor, poniendo en riesgo el ejercicio del tantas veces mencionado derecho a la
reparacion.

La legislacion espafiola al determinar el resarcimiento por error judicial del estado o por mala
administracion de justicia determina en su Art. 291.1 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal:

“Los dafios causados en cualquiera bienes o derechos por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, daran a todos los
perjudicados derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, salvo en los casos de fuerza mayor,
con arreglos a lo dispuesto en este titulo.”
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Tal como se lo sefiald en el andlisis previamente realizado, se recalca que el perjuicio puede recaer
tanto sobre los bienes como sobre los derechos de la persona, pero en éste caso el Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal emplea de manera acertada las palabra dafios mds no la palabra lesién la cual
es empleada en la Constitucién, pero al igual que en el articulo referido de la Carta Magna, en la
presente norma del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal de Espafia, se sigue haciendo alusién a la
excepcion de los casos de fuerza mayor como una negativa al acceso a la mencionada indemnizacion.

Por un andlisis breve de la normativa espanola referida se puede mencionar que existe una gran
amplitud respecto del error judicial, pues éste no es exclusivo del procedimiento penal, aunque como
se mencionard posteriormente existe una norma especifica para el error judicial en el campo penal,
pero de manera generalizada existe un amplio alcance al sefialar el Art.292.1: asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la administracion de justicia; toda vez que el
funcionamiento anormal de la administracidn de justicia se puede dar en cualquier campo, eso libera
la restriccion en razén de la materia para el error judicial, esto es no solo en el &mbito penal sino
cualquier otro, de igual manera dicho articulo sobre pasa no solo del campo del debido proceso sino
que alcanza también a aquellos perjuicios que son producto del desempefo usual de las practicas
jurisdiccionales, claro que una norma tan amplia merece ciertas especificidades, por aquello entre
otras el numeral 3 del Art.292 Ibidem textualmente menciona:

“La mera revocacion o anulacidn de las resoluciones judiciales no presupone por si sola derecho a
indemnizacién”.

Aparentemente lo que buscaba la norma es simplemente ejemplificar que tipos de casos no son
aplicables a los mencionados procedimientos de resarcimiento, para que se aplique un analisis l6gico
en base a la sana critica y poder direccionar los procesos de acuerdo a lo mencionado en el presente
titulo normativo.

Para el error judicial producto de la privacion injusta de la libertad, el Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal en su Art.294.1 menciona:

“Tendran derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisidn preventiva, sean
absueltos por inexistencia del hecho imputado o por ésta misma causa haya sido dictado auto de
sobreseimiento libre siempre que se le haya irrogado perjuicios”.

Por las caracteristicas de las normas precedentes se puede deducir que la esencia de la norma no es
restringir Unicamente a los casos de prision preventiva en los que se declare la absolucién, sino que
en todos los casos en que se declare la absolucion con el auto de sobreseimiento y que el presunto
imputado haya sido privado injustamente de su libertad, para lo cual se podrd aplicar el
funcionamiento anormal de la administraciéon de justicia.

2.3 Formas y procesos de reparacion en los sistemas juridicos en:

2.3.1 El sistema procesal penal colombiano.

En el caso de la normativa juridica colombiana, el procedimiento para sustanciar las acciones de
indemnizacidn es el contencioso administrativo, en el cual se aplica la accién de reparacion directa en
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los casos de demandas por dafios causados por la administracién de justicia, la norma empleada es la
Ley 270/96 especificamente en su Art.73 que sefiala:

“Competencia. De las acciones de reparacién directa y de repeticidon que tratan los articulos
anteriores conocerd de modo privativo la jurisdiccidn contencioso-administrativa conforme al
procedimiento ordinario y de acuerdo con las reglas comunes de distribucién de competencia entre el
Consejo de Estado y los tribunales administrativos”.

La via de la reparacion directa se encuentra establecida en el Art.86 del Cddigo Contencioso
Administrativo , que textualmente determina:

“Accidn de reparacion directa. La persona interesada podra demandar directamente la reparacién del
dano cuando la causa sea un hecho, una omisién, una operacidon administrativa o la ocupacion
temporal o permanente del inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa”.

El proceso de resarcimiento por mala administracién de justicia por medio de la accién directa es un
procedimiento ordinario, no es sumario ni especial, lo cual puede acarrear la demora en el ejercicio
de dicho derecho a la reparacién.

Para el proceso de indemnizacidn por error judicial principalmente por privacion injusta de la libertad,
el art.414 del Cdédigo de Procedimiento Penal en concordancia con el Art.65 de la ley 270/96
contienen el proceso a seguir para dicho resarcimiento, en el cual se establece que la reparacién no
solamente serad de tipo material o pecuniario sino que tendrd un gran alcance como la censura
publica del funcionario o institucidn, la garantia de no repeticion o la disculpa al afectado.

Para el procedimiento de indemnizacion a favor de la victima o perjudicado por el delito o infraccidn,
el sistema juridico colombiano tiene un bien determinado y detallado proceso, cumpliendo con los
principios procesales de celeridad, inmediacién y economia procesal.

Una vez que tenemos el fundamento legal sustantivo, es necesario establecer las normas procesales a
seguir para el correcto desempefio y aplicacién de la atractiva normativa establecida en el Cddigo
Penal, por lo cual sin dejar posibilidad a confusion, la legislacién colombiana establecié en su Cédigo
Adjetivo Penal un capitulo completo para lo que ellos llaman el ejercicio de incidente de reparacion
integral, norma que textualmente dice:

“TITULO Il

Accién Penal

CAPITULO Il

Del Ejercicio del Incidente de Reparacién Integral

ARTICULO 54 - Formalidades. La accién civil, dentro del proceso penal, se adelantard en cuaderno
separado en el que se allegaran todas las pruebas y actuaciones relacionadas con la pretension
patrimonial, y se regulara por las normas aqui sefialadas y las de los Cédigos Civil y de Procedimiento
Civil, en cuanto no se opongan a la naturaleza del proceso penal.

ARTICULO 55 - Extincién de la accién civil. La accién civil proveniente de la conducta punible se
extingue en todo o en parte, por cualquiera de los modos consagrados en el Cddigo Civil.
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CAPITULO Il
Liquidacion de perjuicios

ARTICULO 56 - Sentencia condenatoria y pronunciamiento sobre los perjuicios. En todo proceso penal
en que se haya demostrado la existencia de perjuicios provenientes del hecho investigado, el juez
procedera a liquidarlos de acuerdo a lo acreditado en la actuacion y en la sentencia condenara al
responsable de los dafios causados con la conducta punible. Ademas, se pronunciara sobre las
expensas, las costas judiciales y las agencias en derecho si a ello hubiere lugar. Cuando se haya
intentado la accidon popular y ésta prospere, el juez en la sentencia condenatoria deberd senalar el
monto de los perjuicios colectivos ocasionados por la conducta punible. Cuando en la sentencia se
condene al pago de indemnizacién colectiva se ordenard la constitucidon de un fondo conformado por
el importe de la misma, administrado por el Defensor del Pueblo y destinado al restablecimiento de
los dafios causados con la infraccidn.

En los casos de perjuicios no valorables pecuniariamente, la indemnizacién se fijara en la forma
prevista en el Cdodigo Penal. Cuando obre prueba de que el ofendido ha promovido
independientemente la accién civil, el funcionario se abstendra condenar al pago de perjuicios. En
caso de hacerlo, serd ineficaz la condena impuesta.

ARTICULO 57 - Efectos de la cosa juzgada penal absolutoria. La accién civil no podra iniciarse ni
proseguirse cuando se haya declarado, por providencia en firme, que la conducta causante del
perjuicio no se realizé o que el sindicado no lo cometié o que obrd en estricto cumplimiento de un
deber legal o en legitima defensa.

ARTICULO 58 - Ejecucién de la sentencia que ordena el pago de perjuicios. La sentencia que condene
al pago de perjuicios, una vez ejecutoriada, prestard mérito ejecutivo ante los jueces civiles. Estos
informaran al juez penal de la emisién del mandamiento de pago, deber que le serd advertido por el
juez penal en la sentencia. Recibida tal informacidn, si hubieren bienes embargados o secuestrados,
se dejaran a disposicion del juez civil sin levantar tales medidas.

Si dentro de los tres meses siguientes a la ejecucion de la sentencia condenatoria, el juez penal no es
informado de la emisién del mandamiento de pago, levantara las medidas de embargo y secuestro
que hubiere decretado.

ARTICULO 59 - Efectos de la declaratoria de responsabilidad. Cuando no se hubiere constituido parte
civil y se condene al procesado, la responsabilidad no podra ser discutida en el proceso civil, debiendo
limitarse éste a la clase y monto de los perjuicios.

CAPITULO IV
Bienes

ARTICULO 60 - Embargo y Secuestro de bienes. Simultdneamente a la providencia en la que se
imponga medida de aseguramiento o con posterioridad, el funcionario judicial decretara el embargo y
secuestro de los bienes de propiedad del sindicado. En los eventos en que no haya lugar a resolver la
situacién juridica, el funcionario judicial, con posterioridad a la vinculacidn, de oficio o a solicitud de la
parte civil, ordenara el embargo y secuestro de bienes de propiedad del sindicado cuando obre en el
proceso la prueba a que se refiere el articulo 356 de este Cddigo.
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El embargo y secuestro de los bienes se ordenara en cuantia suficiente para garantizar el pago de los
perjuicios que se hubieren ocasionado, previa caucién que se debe prestar de acuerdo al régimen
establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil. Esta decision se adoptara mediante providencia de
sustanciacién. Tanto la solicitud como la orden de decreto y practica de las medidas cautelares reales
tendran tratamiento reservado hasta que sean practicadas y con ellas se abrird cuaderno
independiente de la actuacién principal.

El funcionario judicial, una vez decretado el embargo y el secuestro, designara secuestre y adelantara
el trdmite posterior conforme a las normas que regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento
Civil. Cuando las medidas afecten un bien inmueble que esté ocupado o habitado por el sindicado, se
dejard en su poder a titulo de depdsito gratuito, con el compromiso de entregarlo a un secuestre o a
quien el funcionario indique si se profiere sentencia condenatoria en su contra.

La providencia que revoque las medidas cautelares es apelable en el efecto diferido.

Pardgrafo. En los procesos en los que sean victimas los menores de edad o los incapaces, el Ministerio
Publico podrad solicitar el embargo y secuestro de los bienes del sindicado en las mismas condiciones
sefialadas en este articulo, salvo la obligacién de prestar caucion.

ARTICULO 61 - Desembargo. Podra decretarse el desembargo de los bienes, cuando el sindicado
preste caucion en dinero efectivo o mediante pdliza de seguros por el monto que el funcionario
judicial sefiale para garantizar el pago de los dafios y perjuicios que llegaren a establecerse, como de
las demas obligaciones de contenido econdmico a que hubiere lugar. La caucidn en dinero efectivo se
considerard embargada para todos los efectos legales.

Sefialado el monto de la caucidn, el interesado deberd prestarla dentro de un término no mayor a
veinte (20) dias, contados a partir de la ejecutoria de la providencia respectiva, la que sélo podra
controvertirse mediante recurso de reposicion. Cuando se profiera preclusién de la investigacion,
cesacion de procedimiento o sentencia absolutoria, siempre que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 58 no sea posible intentar o proseguir la accion civil, se condenard al demandante temerario
al pago de los perjuicios que con la practica de las medidas cautelares se hubieren ocasionado al
sindicado, los cuales deberdn ser concretados mediante el tramite incidental para la condena en
concreto de que trata el Cédigo de Procedimiento Civil, siempre que la solicitud se formule ante el
mismo funcionario, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia o
sentencia. La decisién que decrete cualquiera de los desembargos previstos en este articulo, sera
apelable en el efecto diferido, y se cumplird una vez ejecutoriada.

Paragrafo. En cualquier estado del proceso podra solicitarse desembargo parcial de bienes por
exceso. En tal caso, la solicitud permanecera en la secretaria a disposicidn de las partes por dos dias y
el funcionario decidira dentro de los tres dias siguientes. El desembargo a que se refiere el inciso
anterior se cumplird una vez ejecutoriada la respectiva providencia.

ARTICULO 62 - Prohibicién de enajenar. El sindicado dentro del proceso penal no podra enajenar
bienes sujetos a registro durante el afio siguiente a su vinculacidon, a menos que esté garantizada la
indemnizacién de perjuicios o se hubiere producido pronunciamiento de fondo sobre su inocencia.
Esta obligacion deberda ser impuesta expresamente en la diligencia de indagatoria. Cualquier
negociacién que se haga sobre los bienes sin autorizacidn del funcionario judicial, serd nula y asi se lo
deberd decretar en la sentencia. No obstante, en el curso del proceso, se podrd cancelar
provisionalmente el registro del negocio juridico.

El funcionario judicial comunicara la prohibicion a la oficina de registro correspondiente.
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Lo anterior, sin perjuicio de los negocios juridicos realizados con anterioridad y que deban
perfeccionarse en el transcurso del proceso y de los derechos de los terceros de buena fe, quienes
podran hacerlos valer en tramite incidental. Las direcciones seccionales de fiscalia llevaran un registro
de las personas a las cuales se las haya vinculado a una investigacién penal. En todo caso el registro se
cancelara al ano siguiente de la vinculacién al proceso. Para el efecto, el funcionario judicial que
realice la vinculacién o desvinculacién una vez se encuentre ejecutoriada la decisidon, lo informara
dentro de los tres (3) dias siguientes.

ARTICULO 63 - Autorizaciones especiales. El funcionario judicial podrd autorizar que se realicen
operaciones mercantiles sobre los bienes descritos en el articulo anterior, cuando aquellas sean
necesarias para el pago de los perjuicios. Igual autorizacién procederd para los bienes entregados en
forma provisional. El negocio juridico deberd ser autorizado por el funcionario, y el importe debera
consignarse directamente a ordenes del despacho judicial. Cuando la venta sea necesaria en
desarrollo del giro ordinario de los negocios del sindicado o esté acreditada la existencia de bienes
suficientes para atender una eventual indemnizacién, se podra autorizar aquella.

ARTICULO 64 - De la restitucion de los objetos. Los objetos puestos a disposicién del funcionario, que
no se requieran para la investigacion o que no sean objeto material o instrumentos y efectos con los
qgue se haya cometido la conducta punible o que provengan de su ejecucidon o que no se requieran a
efectos de extincion de dominio, serdn devueltos a quien le fueran incautados. Si se desconoce al
duefo, poseedor o tenedor de los mismos y los objetos no son reclamados, serdn puestos a
disposicion de la autoridad competente encargada de adelantar los tramites respecto de los bienes
vacantes o mostrencos.

El funcionario que esté conociendo de la actuacion, de plano ordenara la devolucidn a quien
sumariamente acredite ser duefio, poseedor o tenedor legitimo del objeto material o instrumentos
del delito que sean de libre comercio, o demuestre tener un mejor derecho sobre los mismos. Los
bienes que se encuentren vinculados a un proceso penal o que sin estarlo sean aprehendidos por las
autoridades facultadas para ello, no podran ser utilizados por éstas y deberan ser puestos
inmediatamente a dérdenes de la Fiscalia, la que podra delegar su custodia en los particulares. Lo
dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en normas especiales.

ARTICULO 65 - Cancelacién de personeria juridica de sociedades u organizaciones dedicadas al
desarrollo de actividades delictivas, o cierre de sus locales o establecimientos abiertos al publico.
Cuando en cualquier momento del proceso el funcionario judicial encuentre demostrado que se han
dedicado total o parcialmente personas juridicas, sociedades u organizaciones al desarrollo de
actividades delictivas, ordenard a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los
requisitos legales establecidos para ello proceda a la cancelacion de su personeria juridica o al cierre
de sus locales o establecimientos abiertos al publico.

ARTICULO 66 - Cancelacién de registros obtenidos fraudulentamente. En cualquier momento de la
actuacién, cuando aparezcan demostrados los elementos objetivos del tipo penal que dio lugar a la
obtencidn de titulos de propiedad o de gravdmenes sobre bienes sujetos a registro, el funcionario
que esté conociendo el asunto ordenara la cancelacion de los titulos y registros respectivos. También
se ordenard la cancelacién de la inscripcidn de titulos valores sujetos a esta formalidad y obtenidos
fraudulentamente. Si estuviere acreditado que con base en las calidades juridicas derivadas de los
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titulos cancelados se estan adelantando procesos ante otras autoridades, el funcionario pondrd en
conocimiento la decisién de cancelacidn, para que tomen las decisiones correspondientes.

Las anteriores previsiones, sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe, quienes podran
hacerlos valer en tramite incidental. El funcionario judicial ordenar3, si fuere procedente, el embargo
de los bienes, sin necesidad de requisitos especiales, por el tiempo que sea necesario.

ARTICULO 67 - Comiso.- Los instrumentos y efectos con los que se haya cometido la conducta punible
0 que provengan de su ejecucién, y que no tengan libre comercio, pasaran a poder de la Fiscalia
General de la Nacién o a la entidad que ésta designe, a menos que la ley disponga su destruccién o
destinacion diferente. Igual medida se aplicara en los delitos dolosos, cuando los bienes que tengan
libre comercio y pertenezcan al responsable penalmente sean utilizados para la realizacion de la
conducta punible o provengan de su ejecucion.

En los delitos culposos, los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada
sobre ruedas y los demas objetos que tengan libre comercio se someteran a los experticios técnicos
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes, contados a partir del momento en que hayan sido
puestos a disposicion del funcionario y se entregaran provisionalmente al propietario o legitimo
tenedor, salvo que se haya solicitado y decretado su embargo y secuestro. Sin embargo, en los
eventos de vehiculos de servicio publico colectivo, podran ser entregados a titulo de depdsito
provisional al representante legal de la empresa a la cual se encuentre afiliado con la obligacién de
rendir cuentas sobre lo producido y devolucién cuando el funcionario judicial asi lo disponga. En tal
caso, no procedera la entrega hasta tanto no se tome decisién definitiva respecto de ellos. La entrega
serd definitiva cuando se garantice el pago de los perjuicios, se hayan embargado bienes del
sindicado en cuantia suficiente para atender al pago de aquellos o haya transcurrido un afo desde la
realizacion de la conducta, sin que se haya producido afectacién del bien.

En las investigaciones por delitos contra la propiedad intelectual, derechos de autor y propiedad
industrial, o por delitos de corrupcién, falsificacion, alteracidn, imitacion o simulacién de productos
que pongan en peligro la vida o la salud de las personas, los productos o mercancias, las
publicaciones, ejemplares, reproducciones, moldes, planchas, matrices, negativos, cintas, caratulas o
etiquetas incautados serdn sometidos a inspeccidén judicial con la ayuda del perito, y una vez
demostrada por este medio su ilegitimidad, serdn destruidas por las autoridades de policia judicial, en
presencia del funcionario judicial y de la parte civil si existiere Los bienes incautados, destinados
directa o indirectamente para la produccién, reproduccién, distribucidon, transporte o
comercializacién de los ejemplares o productos ilicitos, podran ser embargados y secuestrados o
decomisados de oficio y, previo avalio, los que no deban ser destruidos se adjudicardn en la
sentencia condenatoria a los perjudicados con la conducta punible a titulo de indemnizacion de
perjuicios o se dispondra su remate para tal fin.

Paragrafo. Los bienes o productos a que se refieren los articulos 300, 306, 307, 372, 373, 374 del
Cadigo Penal, una vez incautados seran sometidos a inspeccion judicial con la ayuda de perito, y una
vez demostrada por este medio su ilegitimidad, serdn destruidos por las autoridades de policia
judicial, en presencia del funcionario judicial.

ARTICULO 68 - Extincién del dominio. La extincién del dominio de bienes, salvo los casos previstos en
este codigo, se regird por el procedimiento establecido por la ley.
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CAPITULOV
Tercero civilmente responsable

ARTICULO 69 - Demanda. La vinculacién del tercero civilmente responsable podrd solicitarse con la
demanda de constitucion de parte civil o posteriormente, antes de que se profiera la providencia que
ordena el cierre de la investigacién, en escrito separado, el que deberd contener los mismos
requisitos de la demanda de parte civil. La demanda se notificard personalmente a quien se dirija y
desde el momento de su admisidn se adquiere la calidad de sujeto procesal. En tal virtud, deberd dar
contestacion a la demanda y podra solicitar y controvertir pruebas relativas a su responsabilidad.

ARTICULO 70 - Contestacidn de la demanda. La contestacién de la demanda debera hacerse dentro
de los diez dias siguientes a la notificacidén. En el escrito de contestacion, el tercero deberd indicar
cuales son los medios probatorios que pretende hacer valer para oponerse a las pretensiones
relativas a su responsabilidad. Este escrito se pondra en conocimiento de los sindicados y de la parte
civil.

ARTICULO 71 - Intervencién de otros terceros. Dentro del proceso penal, en ejercicio de la accién civil,
podra proponerse la denuncia del pleito y el lamamiento en garantia.

ARTICULO 72 - Medidas cautelares. El embargo y secuestro de bienes del tercero civilmente se podra
solicitar una vez ejecutoriada la resolucidon de acusacién. En lo demds, se seguiran las normas
consagradas en el procedimiento Civil. ”

Los mencionados articulos establecen procedimientos con plazos cortos y suficientes para la
realizacion de las audiencias que determinen si cabe o no el resarcimiento y cual deberia ser el monto
a indemnizar, de igual manera y sin dejar vacio legal alguno, sefiala las medidas de embrago y
proteccion de los bienes para garantizar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
sentencia, estariamos hablando de un proceso de indemnizaciéon por dafos y perjuicios que en su
sentencia y ejecucidn podria tardar un plazo no mayor a 60 dias, lo cual es digno de admirar sobre
todo por la gran diferencia que existe con la legislacion ecuatoriana donde éstos procesos tardarian
en el mejor de los casos entre dos y hasta tres afios.

2.3.2 El sistema procesal penal chileno.

La normativa chilena determina el procedimiento para perseguir los resarcimientos por los dafos
producidos por el delito o la infraccidn, principalmente en el Cédigo de Procedimiento Penal de ese
pais, en el cual en primer lugar su Art.5 textualmente reza:

“Pueden ejercitarse separadamente ante el tribunal civil correspondiente las acciones para perseguir
las responsabilidades civiles provenientes del hecho punible, salvo la que tenga por objeto la mera
restitucion de una cosa, que debera ser deducida, precisamente, ante el juez que conozca del
respectivo proceso penal.

Cuando la accién civil se ejercite separadamente de la penal, aquella podra quedar en suspenso

desde que el procedimiento criminal pase al estado de plenario, y se observara lo dispuesto en el
articulo 167 del Cédigo de Procedimiento Civil.”
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Del mencionado articulo se desprende la posibilidad de iniciar la accién civil por reparacion generada
por el dafio causado por el imputado a la victima del delito o de la infraccién, la norma sefala que
pueden iniciarse las acciones separadamente, pero en el caso en que se busque la mera restitucion de
una cosa se la presentara ante el mismo juez de lo penal que sustancia el proceso punitivo, lo cual
genera ahorro procesal y mayor eficiencia en el sistema juridico.

Posteriormente el Codigo Adjetivo Penal chileno, establece un titulo para determinar con claridad el
proceso a seguir para las indemnizaciones referidas, este es el Titulo Il De la Accién Penal y de la
Accién Civil en el Proceso Penal, el mismo se encarga de sefalar los pasos y posibilidades a seguir
para el resarcimiento por los dafios y perjuicios producidos por el delito, a lo cual textualmente dice:

“Art.10.- Se concede accidn penal para impetrar la averiguacién de todo hecho punible y sancionar,
en su caso, el delito que resulte probado.

En el proceso penal podrdn deducirse también, con arreglo a las prescripciones de éste cédigo, las
acciones civiles que tengan por objeto reparar los efectos civiles del hecho punible, como son, entre
otras, las que persigan la restitucion de la cosa o su valor, o la indemnizaciéon de los perjuicios
causados.

En consecuencia, podran intentarse ante el juez que conozca del proceso penal las acciones civiles
que persigan la reparacion de los efectos patrimoniales que las conductas de los procesados por si
mismas hayan causado o que puedan atribuirseles como consecuencias préximas o directas, de modo
que el fundamento de la respectiva accion civil obligue a juzgar las mismas conductas que constituyen
el hecho punible objeto del proceso penal.”

Queda claro que es totalmente factible y aplicable dentro del mismo proceso penal, el inicio de las
acciones civiles para reparar los dafios producidos directamente o aquellos que se le pueda atribuir a
dicho hecho punible, de modo que se juzgue dentro de una sola accidn tanto las responsabilidades
civiles como las responsabilidades penales, lo que significa un enorme avance en el dmbito de la
celeridad procesal, tanto para generar una estabilidad y seguridad juridica para el sistema al proteger
los derechos de un acceso eficiente y veraz para el presunto imputado como para la presunta victima
de la infraccidn.

No se puede dejar de lado lo mencionado en el Art.12 Ibidem que textualmente dice:

“Cuando se ejercite solo la accion civil respecto de un hecho punible que no puede perseguirse de
oficio, se considerard extinguida por ese hecho la accién penal.”

La peculiaridad de lo antes mencionado nos ayuda a realizar un andlisis comparativo entre el sistema
juridico ecuatoriano con el sistema juridico chileno, ya que del texto transcrito se desprende que en
los casos en los que no se pueda perseguir un hecho de oficio, esto es lo que en nuestro sistema
procesal conocemos como accidén privada, si se ejercita la accion civil sobre el hecho punible, esto es
si se busca la restitucién de la cosa o la indemnizacidn por los perjuicios causados por el hecho
punible, se extingue la accién penal, por lo tanto la accidén civil extingue la acciéon penal, lo cual es
contrario a lo establecido en el sistema procesal ecuatoriano, en el cual sucede lo inverso, pues la
accion civil no extingue a la accién penal ni viceversa, mds bien exige la norma la prejudicialidad, pues
el inciso final del Art.41 textualmente expresa: “...Por tanto, no podra demandarse la indemnizacidn
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civil derivada de la infraccién penal mientras no exista una sentencia penal condenatoria ejecutoriada
que declare a una persona responsable de la infraccidn.”, por lo tanto en el caso ecuatoriano la accidn
civil en lugar de extinguir a la penal, requiere de la resolucion de la misma, lo cual a su vez causa una
gran dilacién procesal, pues la accidn se la persigue por cuerda separada y una vez que se obtiene la
sentencia condenatoria, produciéndole un mayor agravio a la victima pues el retardo de justicia y el
tener que someterse a nuevos procedimientos, con nuevas actuaciones probatorias y demas actos
propios de dichas acciones, violando el principio de minima perturbacion de la victima.

Continuando con el analisis de la legislacién procesal penal chilena, el Art. 13 del mencionado cuerpo
legal sefiala:

“Cuando el acusado hubiere sido condenado en el juicio criminal como responsable del delito, no
podrd ponerse en duda, en el juicio civil, la existencia del hecho que constituya el delito, ni sostenerse
la inculpabilidad del condenado.”

En el articulo precedente se puede apreciar que no se requiere de una prejudicialidad pero la
resolucidn del proceso penal coadyuva al proceso civil, para un manejo del proceso agil.

Finalmente el Art.14 del Cédigo de Procedimiento Penal chileno establece:
“Extinguida la accion civil no se entiende extinguida por el mismo hecho la accién penal para la
persecucion del hecho punible.

La sentencia firme absolutoria dictada en el pleito promovido para el ejercicio de la accién civil, no
serd obstdculo para el ejercicio de la acciéon penal correspondiente cuando se trate de delitos que
deban perseguirse de oficio.”

Una vez mas se evidencia la independencia de las acciones, pues la extincién de la accién civil no
extingue a la penal, ni tampoco la sentencia absolutoria, al menos dentro de los delitos perseguidos
de oficio.

2.3.3 El sistema procesal penal espaiiol.

Dentro de la legislacion espafiola, la via para canalizar las demandas de indemnizacién en contra del
Estado, sea por error judicial por injusta privacion de la libertad o por defectuoso funcionamiento de
la administracién de justicia, se encuentran establecidas en los Art.293.2 y 294.3 del Cddigo de
Enjuiciamiento Criminal que enuncian:

“Art. 293.2.- Tanto en el supuesto de error judicial declarado como en el dafio causado por el anormal
funcionamiento de la administracién de justicia, el interesado dirigird su peticién indemnizatoria
directamente al Ministerio de Justicia, tramitandose la misma con arreglo a las normas reguladoras
de la responsabilidad patrimonial del Estado. Contra la resolucién cabrad recurso contencioso
administrativo. El derecho a reclamar indemnizacién prescribira al afio a partir del dia que no pudo
ejecutarse.”

Al parecer la accién que se debe dirigir es un reclamo administrativo, pues el sujeto pasivo de la
misma seria el Ministerio de Justicia y el recurso aplicable es el contencioso administrativo y

aparentemente por medio de un proceso ordinario mas no sumario, la prescripcién de la que habla el
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articulo precedente no queda muy clara al mencionar que es de un afo a partir del dia que no pudo
ejecutarse, pues como es de conocimiento general para la ejecutoria tienen que concurrir varios
actos principalmente el paso del tiempo, como en nuestra legislacion que los actos judiciales se
ejecutan en el término de tres dias por el ministerio de la ley.

“Art.294.3.- La peticién indemnizatoria se tramitara de acuerdo con lo establecido en el apartado dos
del articulo anterior.”

2.4 Analisis comparativo de las normas legales ecuatorianas frente a las colombianas, chilenas y
espafiolas respecto de los procesos de reparaciéon de dafios y perjuicios tanto los establecidos en
sentencia penal como los causados por error judicial.

Una vez que se ha destacado los procedimientos de indemnizacién sea por error judicial del Estado o
por consecuencia de los dafios generados por la infraccidon o hecho punible, es necesario mencionar
los procedimientos establecidos para perseguir dichos dafios en la legislacion ecuatoriana, para lo
cual se hace una breve exposicion de dichas normas las cuales serviran para hacer un analisis
comparativo y para ello dividiremos el andlisis en normas constitucionales y normas legales, tal como
se establece a continuacion:

Normas Constitucionales

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art.11 inciso final sefiala: “El Estado serd
responsable por detencidn arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion
de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso”, en donde se establece el fundamento para la responsabilidad del Estado
por los dafos producidos por mala administracion de justicia o violaciones procesales.

Respecto de la norma Constitucional colombiana en donde se establece en el Art.90 de la
Constitucién, que el Estado respondera por los dafios antijuridicos en general, mientras que la norma
ecuatoriana identifica y singulariza los casos en los que serd responsable, otra diferencia es que en la
constitucién colombiana se sefiala que dicha responsabilidad serd por accion u omisidn de las
autoridades publicas, y en el Art.11 de la Constitucion de Ecuador no se determina si la
responsabilidad es por actos u omisiones de funcionarios publicos no se aplica el caracter subjetivo en
el estricto sentido, esto es que no se observa quien realiza el dafio o porque, sino solo la existencia
del dafo, pues lo asume todo el Estado, lo que si cabe mencionar es que la Constitucién de la
Republica del Ecuador si contempla la responsabilidad de sus funcionarios como lo desprenden los
Articulos 53 respecto de los servicios publicos prestados, 172 de los funcionarios judiciales y 233 de la
responsabilidad de los servidores publicos.

En la Constituciéon chilena su Art.38 numeral 2 contempla el principio de responsabilidad del Estado,
el cual a diferencia del recientemente analizado sistema colombiano, es mucho mas amplio en su
alcance tanto del objeto como del sujeto, el objeto es muy amplio pues dice cualquier persona
lesionada en sus derechos, es mds amplia que la norma ecuatoriana que especifica en qué casos el
Estado es responsable, en la norma chilena son en todo desmedro de los derechos, lo cual abarca una
proteccion absoluta de los derecho, no con eso se garantiza su cumplimiento pero es un paso muy
importante para ello; el gran alcance del sujeto hace referencia al hecho que el mencionado articulo
enuncia como sujetos activos del dafo a la administracién del Estado, sus organismos o
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municipalidades, ésta norma contiene a todo el estamento publico, lo cual estd determinado en la
Constitucion del Ecuador pero de manera dispersa y no en un solo articulo como en el caso chileno,
pero se podria decir que en el mencionado Art.11 al decir “el Estado” se refiere a todas las
instituciones, organismos y funcionarios.

La Constitucidn espaiiola en su Art.106 numeral 2 establece la responsabilidad del Estado por sus
actuaciones, pero en la transcripcion literal de lo sefalado en el mencionado articulo realmente
consta como tal que el Estado sera responsable de las lesiones en los derechos de “los particulares”,
pero lo que si estd claro es que dicho derecho a reclamar indemnizacién estd condicionado a que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, lo cual podria generar
discrepancias de interpretacién al referirse al mal funcionamiento o la ausencia de los servicios
publicos, a lo cual a comparacion de lo establecido en la norma ecuatoriana existe una mayor claridad
de la responsabilidad asumida por el Estado ecuatoriano.

Normas Legales

Para el resarcimiento por los dafos causados por error judicial, mala administracién de justicia o por
los derivados de los hechos punibles o delitos, el sistema juridico ecuatoriano establece diversos
procesos por lo tanto cabe analizarlos de manera individual:

Error judicial o mala administracion de justicia

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial en su Art.32 sefala que el perjudicado, su representante o
herederos podran demandar el resarcimiento de los dafios entre ellos el dafio moral, por una mala
administracién de justicia o error judicial y que el proceso a seguirse es ante el Juez de lo Contencioso
Administrativo alun por dafios catalogados como netamente civiles como el dafio moral.

En el caso colombiano para la reparacion de los perjuicios originados por error judicial entre ellos la
privacion injusta de la libertad, es por medio del proceso contencioso administrativo al igual que lo
sefialado en la norma ecuatoriana.

Para el sistema judicial chileno, el proceso a seguir es un proceso civil, pero para dar inicio a éste
proceso civil de reparacion por los dafios y perjuicios resultado de la mala administracion de justicia o
error judicial, requieren previamente de la declaracion del dafio por parte de la Corte Suprema de
Justicia, como acto prejudicial y necesario para el inicio de la accidn civil y la pretension de reclamar
los dafios incurridos.

La norma pertinente para determinar el proceso de indemnizacidn por error judicial o por el anormal
funcionamiento de la administracién de justicia espafiola establece que el proceso es un
procedimiento ordinario por medio de una peticidon indemnizatoria dirigida al Ministerio de Justicia y
que difiere del proceso ecuatoriano que es un caso contencioso y no un mero trdmite administrativo,
en el caso de ecuador se lo ejerce ante un Juez con jurisdiccién y competencia y en el procesos
espafnol quien lo sustancia es el Ministro de Justicia quien no tiene Jurisdiccidn pero si competencia.

Hechos punibles, infraccién o delito
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El procesos para la reparacidn por causa del hecho punible, delito o infraccidn a favor de la victima o
perjudicado por el cometimiento del ilicito, se encuentra claramente definido en el Cddigo de
Procedimiento Penal ecuatoriano en su Art.31 el cual presenta varios escenarios y dependiendo de la
clase de accién si publica o privada, el Juez competente puede ser el Presidente del Tribunal de
Garantias Penales, el Juez de lo Civil o el Juez de Garantias Penales.

En el caso colombiano el competente para la sustanciacién y resolucién en sentencia de la
indemnizacion por los dafios producto del delito, es el mismo Juez penal que conocid del proceso
penal y que dictd sentencia, lo que concuerda con los principios universales de derecho como la
inmediacion, celeridad y el ahorro procesal entre otros.

El Cédigo de Procedimiento Penal chileno de igual manera presenta la posibilidad de iniciar el proceso
civil por medio de la accién penal ya incoada, generando prontitud en la sustanciacién de procesos y
la intervencion directa de las partes entre ellas el Juez, el cual por haber conocido, sustanciado y
sentenciado es el indicado para determinar la cuantia de los dafios y sufrimientos sometidos a la
victima por el injusto cometido en su contra.

CAPITULO Il

3.- Procedimiento aplicable a la legislacidon ecuatoriana para sustanciar las acciones de resarcimiento
por dafios y perjuicios por la infraccidn establecidos en sentencias penales y los causados por error
judicial.

Como se ha podido observar durante el desarrollo del presente trabajo, la legislacion ecuatoriana
contempla dentro de su normativa la posibilidad de iniciar acciones de indemnizacién por dafios y
perjuicios por error judicial del estado, mala administracion de justicia o por los perjuicios causados
por el hecho punible, delito o infraccion, desde el punto mas alto del triangulo juridico, esto es la
Constitucidon de la Republica del Ecuador, hasta normas procesales como el Cédigo de Procedimiento
Penal, al igual que normas de caracter organico como el Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial y el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funciéon Ejecutiva y no podemos dejar de
mencionar normas de proteccidn como la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor en la cual
determinan procesos especiales para perseguir la indemnizacién por dafios y perjuicios en los casos
de infracciéon al consumidor o por mala prestacién de servicios publicos por parte de la
Administracion.

Por cuestiones practicas cabe dividir el analisis de los procedimientos de resarcimiento en la accién a
seguir en los casos de error judicial o mala administracion de justicia y en el proceso a seguir en los
casos de resarcimiento por el hecho punible, delito o infraccion.

El primer caso a estudiar es el proceso de indemnizacion por los dafios y perjuicios producto de una
inadecuada administracidn de justicia, error judicial o revocatoria de sentencia, al igual que para los
casos de violaciones de las normas del debido proceso y la tutela judicial efectiva, el precedente de
dicha responsabilidad se encuentra claramente establecido en la Constitucidn de la Republica del
Ecuador, en los incisos finales del numeral 9 del Art.11 de la Carta Magna, pero el proceso de
sustanciacidon de dichas acciones constan en el nuevo (afio 2009) Cédigo Organico de la Funcidn
Judicial, en el cual se concedid todo un capitulo para determinar los pasos a seguir al momento de
presentarse los mencionados casos, dentro del Titulo | De Principios y Disposiciones fundamentales
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encontramos el Capitulo Ill Reglas Especificas para la Sustanciaciéon de los Procesos por el Mal
Funcionamiento de la Administracion de Justicia, el cual consta de tres articulos, el Art.32.- Juicio
contra el Estado por inadecuada administracion de justicia y por revocatoria o reforma de sentencia
condenatoria, el Art.33.-Repeticion de lo pagado por el Estado y el Art.34.-Procedimiento para
sustanciar las causas por la responsabilidad personal de juezas y jueces, fiscales y defensoras y
defensores publicos; el proceso; el mencionado Art.32 establece el procedimiento a seguir para
resarcir los dafios y perjuicios producto del retardo injustificado, inadecuada administracién, violaciéon
al derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, por medio de una accidn ante el Juez de lo
Contencioso Administrativo del domicilio del accionante, en el cual se podra demandar la
indemnizacién de los dafios y perjuicios y la reparacién del daino moral en la misma accidn, la acciéon
prescribe en un plazo de cuatro afios desde el Ultimo acto violatorio, finalmente el art.32 establece
gue el sujeto pasivo en esta accion indemnizatoria es el Presidente del Consejo de la Judicatura; para
el proceso indemnizatorio por error judicial sea con reforma o revocatoria de sentencia en recurso de
revisién o sea con providencia de sobreseimiento que recae sobre la prision preventiva el mismo
art.32 en su inciso final establece que el proceso a seguir en éstos casos es el determinado en el
Cddigo de Procedimiento Penal y ademas ésta accidn incluird el dafio moral, concordantemente con
lo antes expuesto el Titulo lll (Indemnizaciéon al imputado, acusado o condenado) del Libro VI
(Disposiciones Finales) del Cédigo de Procedimiento Penal, establece la forma de reclamo de
reparacion por los perjuicios ocasionados, toda vez que la Corte Nacional de Justicia haya aceptado el
recurso de revisidn y éste recurso revoque o reforme la sentencia recurrida, en cuyo caso se aplica la
norma que ordena el pago del cuadruple (antes de reformas del 2009 era el doble) de los ingresos
percibidos segln su declaracion de impuesto a la renta correspondiente al afio inmediatamente
anterior a su privacion de libertad, de no haber la declaracién de renta el valor sera del cuadruple de
una remuneracion bdsica unificada del trabajador en general vigente a la fecha de ingreso a la prision,
si éste reclamo administrativo no es pagado dentro de sesenta dias de presentado, el reclamante
(perjudicado o sus herederos) deben demandar su pago ante el juez o tribunal que sentencio la causa
resolucién de la cual el injustamente condenado (hoy accionante del reclamo) podra interponer el
recurso de apelacién; para los casos de sobreseimiento o absolucién, el injustamente privado de su
libertad tendrd derecho a la indemnizacion en las mismas condiciones establecidas para la
revocatoria o reforma de sentencia en proporcidn a los dias injustamente pasados en la prisién o
privados de la libertad, de existir acusador particular éste asumird el pago referido y de no haberlo, la
pagara el Estado que podra repetir en contra quien haya inducido la acusacién fiscal.

El antes citado Art.33 del Cdodigo Organico de la Funcion Judicial establece el proceso a seguir para la
repeticion del Estado en contra del funcionario o servidor publico que generd el dafio origen de la
accion indemnizatoria, pues al recibir la notificacion el Consejo de la Judicatura con la demanda de
dafios y perjuicios de manera inmediata se pedira al juzgado que cuente como partes procesales a los
funcionarios o servidores que hayan intervenido en los actos generadores del dafio o violaciones,
dichos funcionarios o servidores podran hacer ejercicio de su derecho a la defensa pero les
corresponde a ellos la carga probatoria para demostrar que los actos que originaron los perjuicios no
se debieron a dolo o negligencia suya, sino que se debid por caso fortuito o fuerza mayor, pero no
podra alegar dichos funcionarios como causa de justificacién el error inexcusable ni la existencia de
orden superior jerarquica, si en el juicio se determina la responsabilidad de los servidores o
funcionarios el Estado pagara la indemnizacién por dafios y perjuicios y por daio moral y de
inmediato iniciara por medio del Consejo de la Judicatura el procedimiento coactivo en contra de los
mencionados servidores y funcionarios, por el monto pagado mas los intereses legales desde la fecha
de pago y mas las costas judiciales.
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Finalmente el Art.34 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial determina que el proceso para
sustanciar las causas por indemnizacién por dafios y perjuicios y dafios moral en contra de jueces,
fiscales y defensores publicos, en base a perjuicio por retardo, negligencia, denegacion de justicia o
guebrantamiento de la ley establecidos en el inciso tercero del Art.172 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, se sustanciara ante el juez de lo civil del domicilio de la parte demandada por
via verbal sumaria y dicha accién prescribird en cuatro afios a partir de la consumacién del dafio.

El otro gran grupo a analizar es el proceso de resarcimiento por los dafos y perjuicios producto del
hecho punible, delito o infraccién, para lo cual la legislaciéon ecuatoriana enmarca en su Cédigo de
Procedimiento Penal en su Libro | (Principios Fundamentales), Titulo | (La Jurisdiccién y la
Competencia), Capitulo Il (La competencia) en su Art.31 establece la competencia en los juicios de
indemnizacion, el cual antes de las reformas de marzo del 2009 establecia que en los casos de
infracciones de accidn publica y en la sentencia se declaré procedente la acusacién particular, los
dafios y perjuicios a favor de la victima los conocera el Presidente del Tribunal Penal que dictd la
sentencia tal como prescribe el literal a) del numeral 1 del mencionado art.31, mientras que el
contenido del literal b) establece que si el ofendido o victima del delito y ahora accionante del
proceso de indemnizacidon, no propuso acusacion particular dentro del libelo penal, el juez
competente para conocer del proceso indemnizatorio es el Juez de lo civil segun las reglas generales;
posteriormente el literal c) sefiala que si la infraccidn penal fue de accién privada el procedimiento de
resarcimiento lo conocerd y sustanciara el Juez de lo Penal que dicté la sentencia finalmente el literal
d) solamente expresa que en los casos de fuero serda competente el Presidente de la Corte respectiva.

Como se puede observar de todas las normas antes descritas, se determina la competencia de los
jueces para conocer el proceso de resarcimiento por los dafios y perjuicios causados por el hecho
punible, pero en ningiin momento la norma procesal penal establece el proceso concreto a seguir en
estos casos, existe un enorme vacio legal al no determinar con exactitud el proceso a seguir, en la
obra “LA INJURIA PUNIBLE Y LA REPARACION DEL DANO MORAL QUE OCASIONA” de autoria del
jurista ecuatoriano Dr. Luis Humberto Abarca Galeas sefiala dentro del capitulo Il de su obra el
Régimen procesal y fuero competente para la accion civil derivada de la accion penal de injurias y en
su pagina 176 textualmente dice:

“En la substanciacién de la accion civil ante el fuero penal, reclamando la reparacién pecuniaria del
dano moral, ocasionado por la conducta injuriosa vulneratoria de los derechos de la personalidad
espiritual del sujeto pasivo del delito, se distinguen dos niveles:

a) El ejercicio de la accidon civil declarativa, en forma accesoria a la accion penal de injuria y
dentro del respectivo proceso penal, en que la substanciacion se rige por el C.P.P, por el tramite
previsto para los delitos que solamente pueden perseguirse mediante acusacion particular.

b) El ejercicio de la accion civil verbal sumaria reclamando la liquidacién del monto de la
indemnizacién, que el deudor debe satisfacer al acreedor por concepto de la reparacidon pecuniaria
del daifio moral. Aqui, una vez que ha concluido el proceso penal en sentencia condenatoria
ejecutoriada, que acepta la reclamacién de la reparacion, pecuniaria del dafio moral y ordena que el
agente de la infraccidn y sus participes sentenciados, cumplan con el pago de la indemnizacidn; se
radica la competencia ante el mismo juez que dicté la sentencia condenatoria, para conocer, el juicio



verbal sumario demanda de liquidacion del monto de indemnizacién, segun lo previsto en el Art.434
del C.P.

El juicio verbal sumario de liquidaciédn del monto de la indemnizacidn, se sustancia de acuerdo con el
C.P.C., porque en éste se regula el juicio verbal sumario, en lo que se refiere a la primera instancia y la
ejecucién de la sentencia; en tanto que, la concesion del recurso de segunda instancia y ésta de
regulan por el C.P.P”

De lo senalado por el Dr. Abarca se puede colegir que para las acciones de indemnizacion por dafios y
perjuicios ocasionados por el hecho punible se deben sustanciar con trdmite verbal sumario de
conformidad al Art. 828 del Cddigo de Procedimiento Civil vigente, pero que el juez competente para
sustanciarlo el juez de garantias penales o el tribunal de garantias penales (de acuerdo a las reformas
de marzo del 2009) en concordancia con el Art.31 del Cdodigo de Procedimiento Penal, lo cual en la
practica no sucede, pese a existir mandamiento expreso de la ley, que ordena la competencia de los
jueces penales para sustanciar el tramite de indemnizacién, los mencionados jueces alegan falta de
competencia en razén de la materia, negando las demandas planteadas y obligando a seguir el
trdmite por la via procesal civil, ante un juez de lo civil violando los principios de legalidad,
inmediacion, economia procesal y sobre todo el principio de celeridad, pues el inicio de ésta accidon
por cuerda separada induce a un proceso que lamentablemente en nuestro pais tardaria entre tres y
cinco afos mds y generando un perturbacién incalculable sobre el accionante quien fuera el ofendido
o victima en el proceso penal.

3.1 Reformas al Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano (marzo 2009), respecto de la
competencia del juez penal para conocer de las indemnizaciones por los dafios causados por la
infraccidén, a la victima del delito.

A partir del afo 2006 el Ecuador se encuentra viviendo una etapa de cambios orgdnicos vy
estructurales y funcionales, cambios sociales y politicos que ha generado reformas normativas
empezando por la Constitucidn de la Republica del Ecuador y continuando con un sinnimero de
reformas legislativas de poca trascendencia y practicidad juridica, lo cual desemboca en una evidente
alteracion del sistema legal y procesal; el 24 de marzo del 2009 en el Registro Oficial No.555 se
publicaron algunas reformas al Cédigo de Procedimiento Penal, entre otras el recién analizado Art.31
fue reformado en parte, a lo cual hoy en dia textualmente enuncia:

“Art. 31.- Competencia en los juicios de indemnizacién.- Para determinar la competencia en los juicios
de indemnizacidn, se seguiran las reglas siguientes:

1.- De los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion:

a) Si la infraccién fue de accidén publica y en sentencia ejecutoriada se declaré procedente la
acusacion particular que se hubiera propuesto, siempre que no hubiera sido posible determinarse los
perjuicios en la misma sentencia o si la determinacidon hubiese sido parcial, sera competente el
Presidente del Tribunal de Garantias Penales que dicté la sentencia condenatoria;

b) Si quien reclama la indemnizacién no propuso acusacidn particular, serd competente para conocer
de la accién por los dafios y perjuicios derivados del delito, la Jueza o Juez de lo Civil al que le
corresponda segun las reglas generales;
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c) Si la infraccién fue de accion privada, la competencia le corresponde a la Jueza o Juez de Garantias
Penales que dicté la sentencia; si en esta igualmente no fue posible determinar los perjuicios, o si la
determinacidn fue solo parcial; v,

d) En los casos de fuero, serd competente el Presidente de la Corte respectiva.

2. De los dafios y perjuicios ocasionados por la malicia o la temeridad de la denuncia o de la acusacién
particular:

a) Si fueron reclamados en un juicio de accidn publica sera competente una Jueza o Juez de Garantias
Penales diferente de aquel que dictd el auto de sobreseimiento firme;y,

b) Si la acusacién fue presentada en un juicio de accién privada, sera competente una Jueza o Juez de
Garantias Penales distinto de aquel que dicto la sentencia absolutoria.” (La cursiva y la negrita son
mias).

3.1.1 Aplicabilidad de las reformas.
3.1.2 Eficacia y eficiencia en la imparticidn de justicia al aplicar las reformas.

Para el analisis conciso de la eficacia y la eficiencia, en la imparticidn de justicia al aplicar las reformas
del mes de marzo del afio 2009 al Cddigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, es necesario realizar
una distincién de los dos términos utilizados en el presente subtema, para lo cual hay que remitirse a
la definicion estricta de lo que es eficacia y eficiencia, conceptos que podrian generar cierta confusion
si no son correctamente utilizados.

Segun la Real Academia Espafiola, eficacia es, la capacidad de lograr el efecto que se desea o se
espera ; para establecer la definicién juridica de eficacia no se puede dejar de sefialar lo establecido
por el experto en Derecho Constitucional y catedratico de la Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador, el Doctor Hernan Salgado Pesantes que en su obra juridica “Introduccién al derecho” al
referirse a la eficacia textualmente sefiala: “La eficacia se refiere al cumplimiento o no de la normay a
su aplicacidn por parte de los jueces. ... En cuanto el concepto de eficacia sabemos que éste se
relaciona con el grado de cumplimiento que reciben las normas, lo cual incide necesariamente en la
eficacia de todo el ordenamiento juridico. Los mandatos juridicos deben ser cumplidos, caso contrario
se afectan los principios y la finalidad del Derecho. Recuérdese que la eficacia es concebida por Kelsen
como el principio de efectividad que posee el Derecho.”

Mientras que la Real Academia Espafiola al referirse a la eficiencia sefiala: “Capacidad de disponer de
alguien o de algo para conseguir un efecto determinado” , para guardar congruencia juridica es
procedente entender a la eficacia como la capacidad de conseguir un efecto deseado y a la eficiencia
la posibilidad de disponer de los medios necesarios para conseguir dicho efecto, ya en el campo
netamente juridico con la eficacia se establece el cumplimiento o no de las normas constates en el
ordenamiento normativo y la eficiencia es la existencia de los medios necesarios y correctamente
empleados para cumplir con la eficacia (aplicacién) de la norma.

Las reformas de marzo del 2009, buscaban aparentemente dar una mayor proteccién a las partes que
intervienen el proceso penal, principalmente a la victima del delito, al establecer como texto
reformatorio en el Art.31 del Cédigo de Procedimiento Penal la frase :"siempre que no hubiera sido
posible determinarse los perjuicios en la misma sentencia o si la determinacién hubiese sido parcial",
claramente estamos ante una accidn condicionada pues sefiala que el Juez de Garantias Penales o el
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Presidente del Tribunal de Garantias Penales en donde se sustancid el proceso penal y se dictd
sentencia, es el juez competente para conocer de los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccién,
pero en éste caso la ley no es impositiva no manda u ordena que se determine de manera obligatoria
los danos y perjuicios en la misma sentencia que establecidé la existencia de la infraccién y la
responsabilidad del imputado, lo cual si generaria inmediacién y sobre todo celeridad en el proceso;
por otro lado las mencionadas reformas sefialan la competencia del Juez que debe sustanciar el
proceso de dafios y perjuicios, el cual es de cardcter netamente civil pues es pecuniario
indemnizatorio, pero que para el presente caso es un Juez de Garantias Penales el lamado a conocer,
sustanciar y sentenciar dicho proceso, lo cual en la realidad no sucede pues los jueces se inhiben de
conocer alegando falta de competencia en razén de la materia, pero lo mds grave es que aunque
existe cierta determinacion al sefalar al juez competente, que como lo mencioné es poco clara e
ineficiente, las reformas al Cddigo Adjetivo Penal no sefialan el procedimiento que se debe seguir
para las acciones indemnizatorias, no se establecen plazos, etapas procesales o una estructura a
seguir para un correcto desenvolvimiento de la litis, a diferencia de las ya enunciadas normativas
colombianas, chilenas y espainolas, que si contemplan en su sistema juridico de manera clara y
concisa los procesos a seguir para determinar, sefialar y ejecutar el pago de los dafios y perjuicios
producidos por la infraccion o delito a favor de la victima o sus familiares.

3.1.3 Reducciéon de causas civiles por una correcta aplicacion del proceso de resarcimiento a
implementarse.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art.120 numeral 6, dentro del capitulo Funciéon
Legislativa, textualmente sefala: “Art.120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y
deberes, ademas de las que determine la ley:..6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e
interpretarlas con cardcter generalmente obligatorio.”, esto es la potestad legislativa de expedir y
reformar normas juridicas, por lo tanto le corresponde al legislador determinar la pertinencia, la
necesidad, el grado de aplicacién, la eficacia y la eficiencia para expedir una norma o reformar una ya
existente, el legislador tiene que responder a las necesidades y fendmenos sociales, pues el sistema
juridico comprende una guia para mantener el orden, la igualdad y la justicia dentro de un entorno
social determinado; por lo tanto las reformas del Cédigo de Procedimiento Penal materia del
presente estudio, es un respuesta a la necesidad del sistema judicial, tal y como lo sefialaron los
legisladores (Asambleistas) en los considerandos que forman parte de la publicacién en el Registro
Oficial No.555 de 24 de marzo del 2009, los mismos que al tenor textual dicen:

“Considerando:

...Que, el articulo 169 de la Constitucion declara que el sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del
debido proceso;

...Que, para que los mandatos constitucionales tengan una efectiva aplicacién y realizaciéon en
materia penal, es indispensable introducir modificaciones sustanciales en la organizacién, desarrollo y

conclusién de los procesos, transparentando y agilizando la actuacién de los operadores de la justicia;

Que, la implementacién de la oralidad en todas las etapas e instancias del proceso, requiere la
adopcidn de un sistema de audiencias para el conocimiento y disposicidén, tanto respecto a la
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iniciacién como la sustanciacién de las causas, cuanto para la expedicion de decisiones de mérito y los
pronunciamientos directamente relacionados con la defensa y tutela de derechos fundamentales;

Que, asimismo, es necesario introducir reformas de trascendencia que posibiliten al sistema penal
ofrecer una respuesta pronta, agil y oportuna a la solucidn de los conflictos, asi como la organizacion
de procedimientos especiales y alternativos al proceso penal ordinario; y” . (El subrayado y la negrilla
son mias)

Queda claro, por lo tanto, que la necesidad a la cual responden las reformas tantas veces
mencionadas, es una respuesta agil y oportuna a la solucién de conflictos, tutela de derechos
procesales, efectivizacién de los principios juridicos de inmediacién, eficacia, economia procesal y
celeridad, y finalmente la organizacién de procedimientos especiales y alternativos al proceso penal
ordinario, éste ultimo aparentemente con la finalidad de generar eficiencia al cumplimiento de los
derechos y principios antes enunciados, esto es lo que contenian y buscaban las reformas al Cédigo
de Procedimiento Penal, pero la realidad es otra; cabe empezar por analisis ya realizado y al cual solo
voy a enunciarlo, que es la ambigliedad y poca claridad de las reformas, pues como lo he mencionado
al decir siempre que no hubiera sido posible, se deja un campo muy amplio pues no hay
obligatoriedad a que el Juez de Garantias Penales que dicté sentencia penal, sustancie y sentencia
acerca de los dafios y perjuicios producto de ése delito; de igual manera hay que mencionar que no
existe un proceso especifico y determinado para la ejecucion de las normas reformadas, no hay
plazos ni etapas, por lo tanto la reforma sefala la competencia pero no el tramite y el proceso queda
en el limbo; y finalmente no existen los medios para poder cumplir con la eficiencia de las
mencionadas reformas.

La finalidad aparente de las reformas, ademas de la celeridad y el ahorro procesal, era generar una
descarga judicial a los juzgados, salas provinciales y de la Corte Nacional en materia civil, pues los
Jueces de Garantias Penales iban a sustanciar el proceso de indemnizacidn de los dafios y perjuicios
ocasionados por la infraccidn, pero la realidad del sistema judicial ecuatoriano es otra, al reunirme
con jueces y funcionarios de los Juzgados y Tribunales de Garantias Penales de Pichincha, me
supieron manifestar que no ha sustanciado ni un solo caso de indemnizaciones por dafios y perjuicios
producto de las infracciones o delitos penales y corroborando dicha informacion los funcionarios de
los juzgados civiles manifestaron que los procesos de indemnizacion producidos por delitos o
infracciones se siguen sustanciando por cuerda separada y mediante demanda civil ante los Jueces de
lo Civil, informacion que puede ser respaldada por el informe del Departamento de Informatica de la
Direccién Provincial de Pichincha de acuerdo al Oficio No. DDP-DL0269-11 (Anexo No.1), de la
informacion obtenida del SATJE (Sistema Automatico de Tramite Judicial Ecuatoriano), el Jefe del
Departamento de Informatica de la Direccion Provincial del Consejo de la Judicatura-Pichincha supo
manifestar que el sistema corporativo de presentacién de demandas establece que no ha existido una
reduccion o variacion en la presentacion de demandas por dafios y perjuicios y por dafio moral desde
abril de 2009 hasta la fecha en comparacién con la carga o demandas presentadas antes de esa fecha,
por lo tanto en aplicacidon de la ldgica y de la informacidn proporcionada se concluye que no ha
existido reduccién en la carga procesal civil por motivo de la aplicacién de las reformas del art.31 del
Cddigo de Procedimiento Penal.

3.2 Pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado respecto del proceso de resarcimiento
por los dafios y perjuicios causados por error judicial, procesos de reparacién por parte del Estado en
los casos de error judicial.
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Como se sefiala en lineas anteriores, al igual que en las indemnizaciones por dafios y perjuicios
ocasionados por la infraccién, en los casos de indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados
por error judicial existen deficiencias normativas y procesales, pues, no queda claramente
determinados varios aspectos como son: el juez competente para conocer, sustanciar y sentenciar, el
trdmite a seguirse y la ejecucién de las sentencias en caso de determinarse la existencia del dafio y el
monto a pagarse en razén de la indemnizacion.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en el numeral 1 del Art.237 sefiala que entre otras es
funcidn del Procurador General del Estado la representacién judicial del Estado, al igual que tendrd el
patrocinio en calidad de actor, demandado o tercero, dentro de cualquier accién judicial de acuerdo a
lo establecido en los art.2 y art.5 de la Codificacién de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del
Estado.

Con fundamento en las normas antes mencionadas es que en los casos de error judicial, la victima,
debe demandar en contra del Estado ecuatoriano en la persona o funcién del Procurador General del
Estado, pero la inquietud estd en determinar ante quien se demanda (juez competente) y que
procedimiento se emplea (trdmite de sustanciacidn); y como se ha mencionado a lo largo del
presente estudio, existen varios fundamentos legales para determinar el tramite a seguir y juez
competente que lo conozca, entre ellos el determinado en el art.32 del Cédigo Orgénico de la Funcidn
Judicial, norma legal en la cual es evidente que existe una separacion de procesos en dos grandes
grupos: el primero que contempla el error judicial, el retardo injustificado o inadecuada
administracién de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva y violaciones del debido
proceso, casos en los que se planteard una accion ante el Juez de lo Contencioso Administrativo para
el reclamo o demanda de los dafios y perjuicios incluido el dafio moral; el segundo gran grupo es el
que se encuentra mencionado en el inciso final del mencionado art.32, el cual, enuncia a los casos de
reforma o revocatoria de sentencia condenatoria en virtud de un recursos de revisién o en los casos
de haber sufrido prisién preventiva y haber sido absuelto o sobreseido por medio de providencia
ejecutoriada, en éste segundo grupo el trdmite a seguir es el determinado en el Cddigo de
Procedimiento Penal en los arts.416 y siguientes, en los cuales se sefiala en un principio un reclamo
administrativo y de no ser atendido dicho reclamo, se deberd plantear una accién en contra del
“ejecutivo” ante el juez o tribunal que sentencid la causa, a lo cual cabe recalcar que no se menciona
que tramite llevara dicha accion.

Finalmente el art.34 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial establece:

“Art. 34.- PROCEDIMIENTO PARA SUSTANCIAR LAS CAUSAS POR LA RESPONSABILIDAD PERSONAL DE
JUEZAS Y JUECES, FISCALES Y DEFENSORAS Y DEFENSORES PUBLICOS.- Las causas que, por
indemnizacién de dafos y perjuicios y por dafio moral se propongan contra juezas y jueces, fiscales y
defensoras y defensores publicos, con fundamento en lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
172 de la Constitucidon y demas leyes aplicables, se sustanciaran ante la jueza o juez de lo civil del
domicilio de la parte demandada, por la via verbal sumaria y la accion prescribira en 4 afios desde que
se consumo el dafio.”

En el referido art.34 se enuncia lo determinado en el Art.172 inciso tercero de la Constitucion de la
Republica del Ecuador que sefala: “Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se
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cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley.”,
procedimiento que se suman a los antes mencionados.

Por légica podemos observar en un solo cuerpo legal en dos articulos conjuntos se establecen tres
procedimientos para perseguir un mismo fin, el resarcimiento por los dafios y perjuicios sumado el
dano moral, producidos de una u otra manera por una mala administracién de justicia, lldmese error
judicial, prisién injustificada, retardo o negligencia de la funcidn judicial o como quiera llamarselo, a la
final todos representan lo mismo, un yerro de parte de funcionarios que representan al Estado
ecuatoriano, pero es inaceptable concebir como puede existir ambigliedad de norma juridica en casos
de tanta trascendencia y que dejen en indefensién a los ciudadanos, pues como lo seifala el
pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado mediante entrevista realizada a la Doctora
Martha Escobar Subdirectora de la Direccidon Nacional de Patrocinio (Anexo No.2), profesional del
derecho con amplia experiencia y trayectoria, menciona que no existe una determinacién cierta para
aplicar alguno de los procesos determinados por la ley para el resarcimiento de los dafios y perjuicios,
incluyendo el dafio moral, causados por error judicial del Estado, pues como sefala la mencionada
profesional al contestar las preguntas establecidas en el cuestionario puesto a su disposicion (Anexo
No.3), no se puede aplicar lo dispuesto en el Art.32 del Codigo Orgdnico de la Funcién Judicial, al
sefialarse como Juez competente al Tribunal Contencioso Administrativo pues dicho tribunal se
sustenta en una Resolucién de la Corte Constitucional que sefala que mientras no existan las salas
especializadas para conocer de los mencionados casos indemnizatorios, dichos tribunales no son
competentes para conocer, sustanciar y sentenciar los referidos procesos, por lo tanto como
fehacientemente lo sefiala la Subdirectora de la Direccién Nacional de Patrocinio, los perjudicados
terminan planteando varias acciones principalmente ante los Jueces de lo Civil por medio de tramites
ordinarios (lo que de acuerdo al sistema procesal ecuatoriano conlleva una accidn judicial de tres a
cinco afios), demandas poco claras pues pese a que los accionantes posean el justos derecho y hayan
sido gravemente perjudicados por el Estado, en personeria de sus funcionarios, no existe un proceso
claro y expreso que determinen el trdmite a seguir y ante quien poder sustanciar dicho proceso, que
no estd demds enunciar que deberia ser un proceso rdpido y agil para no continuar con el perjuicio
econdmico y psiquico que se le ha producido al accionante.

Queda claro, por lo tanto, que la entidad encargada de precautelar los intereses del Estado, de
representarlo judicialmente y de supervisar las acciones judiciales incoadas en contra del Estado
ecuatoriano, sefiala la obscuridad, vacio legal y deficiencia para establecer los procesos
indemnizatorios por los dafios y perjuicios causados por quienes representan al Estado.

3.3 Proyecto de reformas legales para el procedimiento de resarcimiento por los dafios y perjuicios
causados por error judicial.

Como quedd enunciado en el subtema anterior, existe una clara deficiencia por parte de la Funcion
Legislativa (Asamblea Nacional) al expedir las normas analizadas a lo largo del presente estudio, no se
sefiala un tramite sumario, célere y que expresamente establezca plazos o términos para las distintas
etapas dentro del proceso; por lo tanto en amparo del analisis realizados a los distintos cuerpos
legales y constitucionales del ecuador, en contraposicidén con la legislaciéon comparada de los sistemas
juridicos de las Republicas de Colombia, Espafia y Chile; y con el ideal de cumplir con la finalidad
primordial del ordenamiento juridico, que es impartir justicia, tal vez dentro de la quimera de todo
abogado y con el incentivo de un profesional joven que anhela un sistema procesal efectivo y leal a
los principios universales del derecho, pongo a consideracién en el presente estudio un proyecto de
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articulado respecto a como deberia establecerse los procedimientos de indemnizacién por los dafios
y perjuicios, incluyendo el dafio moral, causados por error judicial del Estado:

Cédigo Organico de la Funcidn Judicial
TITULO IX

PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA'Y EJECUTAR EL PAGO DE INDEMNIZACIONES DE
DANOS Y PERJUICIOS, INCLUYENDO DANO MORAL, CUSADOS POR ERROR JUDICIAL DEL ESTADO

Art.....- Principios Generales.- Entiéndase por error judicial del Estado, al retardo injustificado o
inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, violacién de
las normas o principios del debido proceso, violacion de los principios universales del derecho y de los
principios de la administracion de justicia establecidos en la Constitucidon y la ley, la reforma o
revocatoria de sentencia en virtud de recurso de revisién y cuando alguien haya sufrido prisidn
preventiva y haya sido absuelto o sobreseido mediante providencia ejecutoriada.

Art...- Competencia.- Para conocer, sustanciar, sentenciar y ejecutar las sentencias que por
demandas de indemnizacidn por dafios y perjuicios, incluyendo el dafio moral, causados por error
judicial del Estado, plantearen el perjudicado, por si mismo o por intermedio de su mandatario o
representante legal o por sus causahabientes, son competentes las juezas y jueces de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

En los casos en que el acto violatorio o generador del dafio se produjera por acciéon de uno de los
jueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, sera competente
para sustanciar dicha accion el Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

Art.....- Tramite.- El ofendido por si mismo o por medio de su mandatario o representante legal o por
medio de sus causahabientes, deberd presentar su demanda por escrito y de conformidad a lo
sefialado en el Art.67 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Se aplicard un tramite sumario el cual no sera susceptible de recurso alguno, mediando los principios
de celeridad, economia procesal y debido proceso, precautelando el derecho a la legitima defensa,
para lo cual se contara como legitimado pasivo al Presidente del Consejo de la Judicatura y al
Procurador General del Estado, quienes podrdn actuar por medio de delegados respectivamente.

Art....- Audiencia de Contestacion a la Demanda.- Una vez avocado conocimiento y calificada la
demanda, el o los demandados dentro del término de 12 dias seran convocados a la audiencia de
contestacion a la demanda, donde deben contestar la demanda y presentar las excepciones que
encuentren pertinentes, y una vez contestada la demanda, el ofendido dentro de la misma diligencia,
deberad justificar la existencia del acto dafioso que produjo el error judicial y el nexo de causalidad con
el demandado.

Art...- Audiencia de Prueba.- En un término no mayor a cinco dias de llevada a cabo la audiencia de
contestacion a la demanda, deberd instalarse la audiencia de prueba, en la cual el ofendido y actor de
la presente accién debera presentar las pruebas que demuestren el daifo que se le ha infringido y su
vez demostrar que el dafio recae dentro del error judicial y que dicho error fue generado por un
funcionario judicial o funcionario publico; dentro de la misma audiencia el demandado debera
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presentar las pruebas de descargo pertinentes. El actor debe justificar el monto de la indemnizacidn
que solicita por medio de la presente accién, incluyendo el dafio moral.

Cualquiera de las partes procesales podra actuar y solicitar cualquiera de los medios de pruebas
establecidos por la ley, en el caso de peritajes o pruebas testimoniales, éstas deberan ser solicitadas
en la audiencia de contestacién a la demanda y deberan ser actuadas en la audiencia de prueba.

No es necesario demostrar la existencia de dolo o intencionalidad de causar un dafo por parte del
funcionario judicial o funcionario publico.

Art...- Audiencia de pronunciamiento y contradiccion.- En el término de diez de dias de que tuvo
lugar la audiencia de prueba y una vez evacuadas todas la pruebas calificadas y ordenadas por el Juez
competente, tendra lugar la audiencia de pronunciamiento y contradiccién en la cual podra intervenir
el demandado y el actor, donde el demandado puede pronunciarse respecto de la prueba presentada
por el actor y contradecir u presentar oposicion a la misma, la cual debe ser debidamente sustentada,
para lo cual se le concedera intervencidon no mayor a treinta minutos, igual tiempo se le conceder3 al
actor de la demanda para contradecir la prueba de descargo presentada por el demandado, en
ninguno de los dos casos existird oportunidad de réplica, el juez dispondra de un maximo de una hora
para absolver las dudas que tuviere a cualquiera de las partes procesales.

Art....- Audiencia de Juzgamiento y sentencia.- Transcurrido el término de cinco dias de cumplida la
audiencia de pronunciamiento y contradiccion, tendra lugar la audiencia de juzgamiento y sentencia
en la cual las partes procesales tendrdn un intervencion maxima de quince minutos cada uno para
exponer un alegato final y posterior a ello el juez se pronunciara respecto de cada una de las pruebas
calificadas y debidamente actuadas y con fundamento a las mismas dictard sentencia.

Si la sentencia es condenatoria, el juez ordenara por medio de las oficinas de liquidacidn de la funcidn
judicial el pago inmediato del monto a indemnizar, y de conformidad con las normas pertinentes
ordenard atento oficio al ministerio de finanzas para que se cree la partida presupuestaria para el
pago inmediato de la indemnizacidn, proceso que no puede durar mas alla de quince dias laborables
so pena de una multa de diez délares por cada dia de retraso al funcionario que retarde
injustificadamente dicha diligencia. Y pago se lo efectuara por medio de transferencia bancaria por
parte del Banco Central del Ecuador a la cuenta sefialada por el actor.

En el caso de dictarse sentencia absolutoria, se ordenard el archivo de la causa sin pago de costas
procesales.
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CAPITULO IV
4.1 CONCLUSIONES.

El presente estudio tiene por objetivo principal enunciar las deficiencias establecidas en la normativa
procesal vigente respecto a los procesos de indemnizaciones a los que tiene derecho la victima o el
ofendido producto del delito o infraccién y también aquellos generados por error judicial del Estado,
a lo largo de los analisis realizados a los temas que contiene el trabajo de tesina, han sido mas que
evidentes las fallas legislativas al sefialar normas ambiguas y obscuras que no determinan con
claridad un proceso célere y eficiente que proteja los derechos del ofendido quien se convierte en
una doble victima pues no solo se lo perjudica con la infraccion cometida en su contra, sino no que de
igual manera el sistema judicial atenta en contra de su tranquilidad, ya perturbada, al imponerle
trabas, retardos y procesos extensos para poder resarcirle los dafios producidos sea por imputado o
delincuente o sea por el Estado en los casos de error judicial; en esta instancia del trabajo de tesis, no
puedo dejar de mencionar que el mismo fue inspirado e impulsado por la cruda y lamentable realidad
del sistema judicial ecuatoriano, palpable en el caso que pude conocer dentro de la Corporacidn
Juridica a la que orgullosamente pertenezco, un caso que no solo toco los mas profundo de mi
sensibilidad humana, sino que también incrementd mi desaire por el “sistema judicial ecuatoriano”
lamento generado no solo por las deficientes y corruptas actuaciones de los jueces y demas
funcionarios judiciales, sino que también derivado por la carencia normativa para éste y muchos
casos mas, por respeto y ética profesional no me parece loable enunciar nombres tanto de nuestro
cliente como de los funcionarios implicados, pero con apego a los ideales de justicia me mantengo
con la firme conviccion de que prevalecerd la verdad y el justo derecho, es un caso en el que existio
una infraccion penada por la ley, los jueces competentes declararon la existencia del delito y
determinaron claramente al responsable, se establecid la existencia de los dafios y perjuicios y
aunque la norma claramente senalaba un proceso sumario ante el mismo juez de lo penal que
determind la infraccién, éste juez en clara contradiccién de los principios procesales de inmediacion,
celeridad, eficacia y economia procesal, se negd a sustanciar el proceso de indemnizacion de los
dafios y perjuicios pues alegaba incompetencia en razén de la materia, hecho sorprendente y que
solo resaltaba la mediocridad de los funcionarios judiciales en nuestro pais, pese a todo se inicié una
accion por cuerda separada, la misma que se ha enfrentado a varias desavenencias juridicas por lo
escueto del ordenamiento juridico de nuestro pais, y una frase que dijo nuestra cliente que marcé mi
intervencién durante dicho proceso judicial y mi corta carrera juridica es: “doctor hasta cuando
durard el viacrucis que me hacen recorrer, yo solo quiero lo que justamente me pertenece y que los
culpables de mi dafio emocional, fisico y psiquico paguen por lo que me hicieron”, por lo tanto es
evidente las carencias juridicas que mantiene nuestro sistema procesal y que de acuerdo al analisis
comparativo que realicé con los sistemas juridicos de Colombia, Espafia y Chile, nuestras normas no
contienen la claridad y explicitud que contienen las normas de los paises analizados, pese a que
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conforme establece el Art.31 de del Cdodigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, el juez competente
para conocer los procedimientos de indemnizaciones de los dafios causados por el cometimiento de
una infraccién al igual que los causados por las denuncias maliciosas, es el Juez de Garantias Penales
gue conocid, sustancid y resolvié dicho proceso, de igual manera en los casos de contravenciones, tal
y como lo determina el Art.391 Ibidem; y aunque la normativa legal asi lo determina, la practica
procesal no lo desarrolla, pues cuando se presentan las acciones de indemnizacion por danos y
perjuicios establecidas en sentencias penales el propio Juez de Garantias Penales que conocié de
dicho proceso alega no ser competente en razén de la materia y se inhibe de conocer dicha accién,
razon por la cual se la debe plantear por cuerda separada y enviarla a sorteo como una demanda civil,
causando perjuicios aun mas grandes a las victimas del delito, pues se sustancia como un nuevo
proceso y se retarda la ejecucién de un derecho que ya estaba establecido en una sentencia previa,
gue determind la existencia del delito y la responsabilidad del imputado.

Es evidente que la sustanciacion de dicho proceso indemnizatorio por cuerda separada ante otro juez,
en este caso el juez civil, provoca tardanza en la sustanciacion del proceso, ademds de una
innecesaria acumulacion de procesos en los juzgados civiles, tal y como se sefialé en el capitulo
precedente, la carga procesal de los juzgados civiles se ha mantenido, no ha sufrido variacion alguna
pese a las reformas del Cédigo de Procedimiento Penal de marzo de 2009; pese a que lo légico es que
el juez que conocid en su totalidad del proceso penal y la determinacién de la infraccién, ademas de
las penurias que atraveso la victima del delito, deberia ser el mismo Juez de Garantias Penales el
indicado para determinar un monto indemnizatorio, que subsane en todo o en parte el sufrimiento
causado por el injusto provocado en su contra.

De mantenerse ésta situacion los derechos de los perjudicados, victimas u ofendidos quedardn
anulados, o se retardaran con evidente perjuicio por la parte que tiene derecho a dichas
indemnizaciones.

En la prdctica judicial dentro del sistema normativo ecuatoriano, se observa la falta de un
procedimiento para la aplicacidon de las normas que establecen que el Juez de Garantias Penales o
autoridad que sefiala una sancién que conlleva una indemnizacidn por dafos y perjuicios, es la
autoridad competente, para establecer y determinar el monto de los dafios causados, al igual que la
falta de procedimientos para la indemnizacién de dafios y perjuicios causados por error judicial del
Estado.

El legislador quiso evitar que dichos procedimientos se realicen como un proceso judicial distinto por
la via civil, pues se viola los principios de inmediacion del juez o autoridad con los hechos que
causaron el dafio o perjuicio y el principio de celeridad procesal en vista de que se sustancia como un
nuevo juicio con los términos y pasos procesales de un juicio civil. No obstante como he sefialado en
lineas anteriores, el Juez de Garantias Penales soslaya el espiritu de la ley con claro perjuicio a los
derechos de los interesados, pues de las entrevistas mantenidas con funcionarios judiciales de los
juzgados vy tribunales penales de pichincha, no han sustanciado ni un solo proceso de indemnizacion
por dafios y perjuicios ocasionados por el delito, lo que destaca la inaplicabilidad de la tantas veces
mencionadas reformas procesales penales.

Respecto de los casos de error judicial causado por el Estado ecuatoriano, se hizo un estudio de los
fundamentos constitucionales que contemplan la responsabilidad del Estado, y que

concordantemente con el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado (Anexo No) es una
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responsabilidad objetiva, esto quiere decir que no se requiere determinar si hubo el dolo o la
intencidn del funcionario de causar un dafio a la victima del error judicial o mala administracién de
justicia, lo Unico que se tiene que determinar es la existencia del dafio sobre el presunto perjudicado.

El Codigo Organico de la Funcién Judicial en su art.32 contempla dos categorias que definen al error
judicial, la primera que lo sefiala como retardo injustificado o inadecuada administracién de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva y por violaciones de principios y reglas del debido
proceso; y la segunda categoria sefiala al error judicial como la reforma o revocatoria de sentencia en
virtud del recurso de revisidn, asi como también cuando quien sufriere prisién preventiva, sea
absuelto o sobreseido, por medio de providencia ejecutoriada.

Es tan clara la diferenciacion que hace el Cddigo, ya que inclusive establece dos procedimientos
distintos para perseguir las acciones de error judicial, en el primer caso, esto es en la inadecuada
administracién de justicia, se determina un procedimiento contencioso administrativo y de
conformidad a lo previsto en la Ley de lo Contencioso Administrativo, pero como lo supo manifestar
la Doctora Escobar (Subdirectora de la Direccién Nacional de Patrocinio de la Procuraduria General
del Estado), los jueces de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo se inhiben de conocer de
éstas acciones de indemnizacién alegando que al no existir las salas especializadas ellos carecen de
jurisdicciéon y competencia, razén por lo cual los accionantes deben plantear una accion civil ordinaria
por dafos y perjuicios incluyendo el daifio moral, hecho totalmente perjudicial a los principios de
tutela efectiva, celeridad y eficacia judicial; para el caso del error judicial asimilado a la revocatoria o
reforma de sentencia por medio del recurso de revisién y a la prisién preventiva injustificada, el
mismo Cddigo Organico de la Funcion Judicial en el inciso final del art.32 sefiala que para el caso
antes previsto el proceso que se debe aplicar es el previsto en el art.416 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Penal, planteando en un principio un tramite administrativo de conformidad a la Ley
del Ministerio Publico, y de no ser atendido, plantear una accién ante el juez o tribunal que sentencio
la causa, hecho que deja grandes dudas para su aplicacion, pues con la cultura de nuestro pais y los
altos niveles de corrupcion, es poco probable que el mismo juez o tribunal que en un principio dicté
una sentencia o sus compafieros de area, dicten una sentencia revocando la misma y peor aun
procedan con la acciéon indemnizatoria, sabiendo que el Estado iniciara la accion de repeticién en su
contra por los perjuicios causados, lamentablemente otra de las deficiencias de nuestro sistema
judicial es la poca o nula estabilidad de los jueces, que hoy en dia son cargos politicos o de coyuntura,
los jueces sobre todo penales y civiles rotan constantemente entre las diferentes judicaturas, por lo
tanto hoy pueden ser juez de garantias penales y mafiana juez de garantias penales de la Corte
Provincial o de la Nacional, hecho por el cual es dificil que se dicten sentencias perjudiciales o que
contravengan a los mismos jueces, pues no hay como pasar por alto la “solidaridad y compafierismo”
gue existe entre funcionarios judiciales, como contempla el conocido dicho “entre bomberos no se
pisan la manguera”.

Por lo antes expuesto y de acuerdo a la funcionalidad que contempla la normativa internacional como
la de Espana, Chile y Colombia, lo prudente y aplicable para los casos de error judicial, es que se
sustancien los procesos de indemnizacion por dafios y perjuicios, incluyendo el dafio moral, causados
por error judicial del Estado, por medio de un procedimiento sumario y abreviado ante el juez de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, el grado de los jueces es un punto muy
considerable ya que al ser jueces de la maxima entidad judicial de nuestro sistema, se presume
existird cierta garantia no solo en lo cognoscitivo sino también con las presiones a las que nos
habiamos referido con anterioridad.
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A diferencia de lo recientemente sefialado para los casos de error judicial, para los casos de
indemnizaciones por los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion, la competencia de manera
estricta y necesaria debe recaer sobre el mismo Juez de Garantias Penales que dictd la sentencia
condenatoria en la que se determind la existencia del delito y la determinacidn e individualizacién del
o los responsables, en cumplimiento de los principios de inmediacidn, celeridad y economia procesal
el mismo juez que determind la existencia del delito, aquel que ya estd empapado de los
fundamentos de hecho y de derecho, es él quien conoce a las partes procesales y el Unico que puede
distinguir el perjuicio y sufrimiento que han atravesado las partes procesales sobre todo la victima del
delito o infraccidn, por lo tanto quien mejor que dicho funcionario para establecer el monto a
indemnizar y ejecutar su pago.

Asi como se sefiala la pertinencia de que sea el juez de garantias penales es quien deba conocer de
dichas acciones de indemnizacién, hay que recalcar las desventajas de que dicha accidn se la persiga
por cuerda separada ante un juez de lo civil, pues, para plantear la accidon civil el juez recibe una
accion totalmente ajena a él, dicho funcionario no puede percibir el sufrimiento real por el que pasé
la victima de la infraccion, por lo tanto la inquietud es como podria determinar un monto que
subsane total o parcialmente dicho desmedro, se tienen que practicar y ordenar pruebas que quizas
para dicho funcionario son totalmente ajenas y de poca trascendencia, ademas se somete el tramite
de indemnizacién a trabas juridicas producto de la corrupcion y del abuso del derecho, pues en el
caso judicial que enuncié con anterioridad, el cual es fundamento del presente estudio, por la
cobardia o desconocimiento del funcionario judicial que dicté la sentencia que determiné la
existencia de la infraccidn y que se inhibié de conocer y sustanciar los dafios y perjuicios derivados del
mismo, se tuvo que presentar la accidén por cuerda separada, la misma que sufrié de transgresiones y
retardos propios de la via civil y que finalmente al obtener una sentencia favorable, de manera
inexplicable se acepta el recurso de apelacién de dicha sentencia, violando la disposicidn expresa de
la ley que para el mencionado proceso establecia que era de Unica instancia, lo cual poco o nada le
importo al funcionario que concedio la apelacién y al que avocd conocimiento en segunda instancia,
pues el imputado generador de la infraccidn y que posteriormente fue demandado para el pago de
los dafios perjuicios que generd su infraccidn en abuso estricto del derecho alegé el fundamento del
derecho de recurrir establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en la declaracidn
Interamericana de Derechos Humanos el cual fue indebidamente aplicado y concedido pues son
aplicables, en el segundo caso, sélo para los casos en los que se determine un delito y en el presente
caso no se determinaba un delito pues el delito se lo determind en sentencia previa, en este caso sélo
se iba a determinar el monto a indemnizar , los jueces violaron la norma expresa y sobre todo el
principio pro legislatore pues interpretaron de manera errénea la esencia legislativa establecida en la
norma, existié un abuso del derecho pues no se debe temer a negar dicha accidn pues no todos los
fallos son susceptibles del recurso de apelacion tal y como lo sefiala la sentencia de la Corte Provincial
de Loja la cual se remite a la resolucion de la Corte Constitucional (Anexo No.4); éstos son los riesgos
a los que se expone a la justicia y al debido proceso cuando no se establece una norma transparente y
con procedimientos factibles.

4.2 RECOMENDACIONES.
En base al problema planteado en el estudio de disertacién, una vez realizada la investigacion de
documentos, anadlisis de la normativa legal y constitucional ecuatoriana como la de paises como

Espafia, Colombia y Chile, se pudo concluir de manera general y sucinta que el problema principal
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radica en la deficiente e incongruente estructura del ordenamiento juridico nacional, existen vacios
legales, normas mal elaboradas o ausencias de procedimientos concretos y efectivos que respalden el
acceso real y eficaz a la justicia y a la proteccion de los derechos de partes procesales y
primordialmente de las victimas de los delitos y de las errores judiciales generados por el Estado
ecuatoriano; a lo cual presente las siguientes recomendaciones:

o Respecto al derecho a la reparacidn: el Ecuador carece de normativa juridica que agote
conceptual y operativamente el derecho a la reparacion y responsabilidad del Estado, el
procedimiento incrementado en el Cédigo Orgdnico de la Funcion Judicial, no es aplicable por la falta
de las salas especializadas dentro de los Tribunales Contenciosos Administrativos, razén por la cual
habrian dos posibilidades, la creacién de las salas especializadas y una correcta especificacién del
proceso o la implementacién del proyecto de normativa que seialo en la parte final del Capitulo Ill de
la presente disertacidn.

. No existen normas univocas y congruentes respecto a quien debe conocer y sustanciar los
procesos indemnizatorios establecidos en sentencias penales y los causados por error judicial, debe
reformarse el Cédigo de Procedimiento Penal y crear un capitulo sobre “sustanciacién de los procesos
de indemnizacidn por los dafios y perjuicios, incluyendo el dafio moral, ocasionados por la infraccién”,
el cual debera contener la jurisdicciéon y competencia (de manera clara no como lo sefiala el Art.31 del
Cdadigo de Procedimiento Penal vigente), el trdmite a seguir, términos o plazos para la sustanciacion
de las distintas etapas procesales, y la forma de ejecucidn de sentencia.

. Temor a la demanda contra el Estado: pese a haber sido perjudicado por mala practica legal,
las razones se esgrimen en la relacidn desigual de poder, ineficacia y corrupcidn de la justicia, costos
elevados del litigio e incertidumbre de imparcialidad, las normas deben garantizar una tutela judicial
efectiva, cautelar los derechos procesales y prevenir con sanciones los actos de corrupcién como el
retardo injustificado, inadecuada administracion de justicia, privacién ilegal de la libertad, error
judicial y responsabilidad del Estado en el procesamiento penal.

. El estado debe garantizar el eliminar los obstdculos para demandar indemnizaciones por el
dafio moral, desmedro al honor y a la dignidad, por la privacién ilegal a la libertad; (dafio moral:
seguridad personal, molestias en el goce de sus bienes, afecciones legitimas, amenazas injustas de
dafios corporales, al igual que los dafios establecidos en contra de un profesional por mala aplicacion
de la justicia, como puede un error judicial, influenciar en el buen nombre y prestigio adquirido por
un profesional), preparando de manera integra a los funcionarios publicos, debe darse la calidad de
maximo prestigio y de mayor exigencia profesional a la carrera judicial, pues el funcionario judicial y
lo jueces deben sentir el orgullo, el honor y la responsabilidad real de lo que significa impartir justicia,
con el respaldo econdmico de salarios justos y acordes a las responsabilidades que se les confiere, en
busca de reducir los actos de corrupcién y a su vez que incentiven un desgaste intelectual acorde a lo
requerido, recalco que lo prioritario es dar el valor que corresponde a la carrera judicial, un cambio
de cultura en la mentalidad de los funcionarios respecto al servicio a su patria, es lo Unico que podra
en algin momento garantizar el efectivo ejercicio de la justicia.
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4.3 ANEXOS

. ANEXO No.1: Oficio No. DDP-DL0269-11, suscrito por el Ing. Diego Larco Ojeda, Jefe del
Departamento de Informatica (E) de la Direccidn Provincial del Consejo de la Judicatura — Pichincha,
contenido en siete hojas.

o ANEXO No.2: Entrevista realizada a la Doctora Martha Escobar, Subdirectora de la Direccion
Nacional de Patrocinio de la Procuraduria General del Estado, contenida en un CD formato digital.
. ANEXO No.3: Pliego de preguntas, referente a la entrevista realizada a la Doctora Martha

Escobar, Subdirectora de la Direccién Nacional de Patrocinio de la Procuraduria General del Estado,
constante de once preguntas contenidas en dos hojas.

o ANEXO No.4: Sentencia de fecha 15 de abril del 2010 a las 14h59 dictada por la Sala Civil,
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial de Loja, la misma que hace
referencia al fallo publicado en el Registro Oficial No.159 del 26 de marzo del 2009 dictado por la
Corte Constitucional; contenido dos hojas.
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