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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién juridica, surge ante la necesidad de esclarecer
el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativos, analizar su eficacia y el respeto a la Tutela Judicial Efectiva, en
los casos de sentencias condenatorias contra el Estado Ecuatoriano, aportando posibles
soluciones ante la dificultad de ejecutar esta clase de sentencias, y el camino que la
legislacion vigente determinar para el cumplimiento de las mismas. El objetivo general fue:
Determinar la rigidez o no de las sentencias emitidas por los Tribunales Contencioso
Administrativos del Ecuador y la consecuencia de ejercer el Derecho de Repeticion que
genera. En cuanto a la metodologia se aplicé el método deductivo, de analisis, de sintesis, de
modalidad cualitativa, de tipo descriptiva, explicativa, de campo y bibliografica — documental.
Entre los resultados alcanzados y relevantes, fueron que efectivamente la ejecucion de las
sentencias que condenan al Estado un pago indemnizatorio no se realiza de manera eficaz; vy,
que estos incumplimientos ocurren bajo una inoperancia protectora de la legislacion para los

verdaderos responsables de las responsabilidades atribuidas al Estado.

Palabras clave: Ejecucion, Sentencias, Tutela judicial efectiva, Proceso

Contencioso Administrativo, Administracion Publica.
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ABSTRACT

The present work of legal research, becomes from the requirement of stablish a
procedure for the execution of sentences rendered by Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativos, analyze de effectiveness of this sentences, the judicial protection,
specifically in the sentences that condemn the Ecuadorian state, providing possible solutions
to the difficulty of executing this kind of sentences, and the path that the laws establish to give
fulfillment of the sentences. The general objective was: determine the rigidity or no of the
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativos sentences and the consecuence that
ends in the exercise of the repetition action. Regarding the methodology, the deductive
method, analysis method, synthesis method, qualitative modality, descriptive, explanatory,
field and bibliographic - documental method were applied. Among the results achieved and
relevant, were that effectively the execution of the judgments that condemn the State to an
indemnity payment is not carried out effectively; and that these breaches occur under a
protective ineffectiveness of the legislation for those truly responsible for the responsibilities

attributed to the State.

Keywords: Execution, Sentences, Judicial Protection, Public Administration



INTRODUCCION

Las relaciones entre administrados y el estado, y los perjuicios e incumplimientos
gue se generan a partir de la misma, no siempre han determinado como responsable de estos
incumplimientos al verdadero culpable. Desde el inicio del Derecho Administrativo como
ciencia, se ha desarrollado la teoria sobre la responsabilidad civil, administrativa y penal de
los funcionarios. Esta preferente aplicacion de responsabilidad sobre los servidores publicos o
estatales contempla que responda con el patrimonio personal del mismo. Recordemos que la
responsabilidad va a tratar de ser determinada, en un campo de incumplimiento o
contradiccion al ordenamiento juridico.

En la doctrina, se determina que existen tres momentos para desarrollar la
determinacion de responsabilidades, en la relacion “estado-administrado”, comenzando por la
irresponsabilidad total del Estado, el cual tenia poder para actuar e imponer disposiciones, sin
que los perjuicios que ocasionaren produzcan que responda a través de alguna
compensacion. Posteriormente, se tiene una segunda etapa que nace, en 1873, con la emisién
del denominado Fallo Blanco del Tribunal de Conflicto francés en el que se dispuso que el
Estado podia ser determinado como responsable de los actos provenientes de sus poderes,
principalmente ante la prestacion de un servicio publico defectuoso. Por Gltimo, se reconoce
un tercera etapa, en la cual el desarrollo de los casos permitio determinar que el estado frente
a sus administrados, en ciertos casos tendria responsabilidad subjetiva y en otro casos
responsabilidad objetivo, es decir, que la responsabilidad del Estado variaba de conformidad

con las consecuencias de sus faltas.



Objeto de estudio

El objeto de estudio del presente trabajo de investigacién son las sentencias
contencioso administrativas, estas sentencia, como su nombre lo indica, provienen de los
Tribunales o Salas con competencia Contencioso Administrativa; es decir aquellas emitidas
dentro de un proceso que ejerce control de los actos provenientes del poder publico,
proveniente de las relaciones que se dan entre la administracién publica y los administrados.
En el Ecuador, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo son los 6rganos
de la Funcién Judicial que dirimen sobre la actuacion de la administracion publica, y ante los
mismos existen el recurso objetivo, de anulacidn o por exceso de poder y el recurso subjetivo
o0 de plena jurisdiccion.

Considero necesario, resaltar que a pesar de que la administracion publica,
claramente, se ejerce en todo el territorio nacional, en el Ecuador hasta el momento, existen 4
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, divididos por provincias, situados en
las ciudades de Quito, Guayaquil, Portoviejo, Loja, Ambato y Cuenca, siendo una de las
primeras complicaciones para acceder a esta clase de administracion justicia no situada en
todo el territorio nacional. Como antecedente a los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo en el Ecuador, con la conformacion de la Replblica se crea el Consejo de
Estado en 1830. En 1945, casi un siglo después, se crea el Tribunal de Garantias
Constitucionales, reemplazando al Consejo de Estado. En 1967 la Constitucion de la época,
instaura el Tribunal Contencioso Administrativo con jurisdiccion nacional, y no es hasta 1992
que se crean a los Tribunales Distritales de los Contencioso Administrativo, con jurisdiccion

provincial.

Campo de estudio
El campo de estudio se centra en la institucion juridica de la ejecucion, que la

doctora Vanessa Aguirre Guzman, define de la siguiente manera:



(...) actividad jurisdiccional, con sus propias caracteristicas, explica la existencia de
un proceso de ejecucion, en el cual se ejerce una accion (la ejecutiva) y se articula un
sistema de contradiccion, aunque restringido. Sea para acomodar las disposiciones de las
sentencia, materializdndolas, sea para dar vida al contenido de un documento al cual el
ordenamiento juridico ha otorgado la fuerza respectiva, puede defenderse la autonomia del
proceso de ejecucién, como verdadero cauce de dispensacion de una tutela judicial muy
especifica. (Aguirre V., 2013)

Por otro lado, el abogado José Sebastian Cornejo Aguiar define a la institucion
juridica de la ejecucion, indicando que es un cumulo de actuaciones que suscitan en el
proceso con la finalidad de dar cumplimiento a las obligaciones contenidas en un titulo de
ejecucion, siendo justamente este titulo el que da apertura a la ejecucion. (Cornejo , 2016).

Coincidiendo con las definiciones previas la ejecucion contempla actos

jurisdiccionales, cuando la doctrina habla de actos jurisdiccionales debe aclararse que se
refiere a los actos cometidos por quien tiene a su cargo el poder jurisdiccional, es decir el
Juez, a diferencia de los actos procesales que pueden ser cometidos por las partes procesales,
el érgano jurisdiccional o terceros. En esta primera parte de la definicidn se deja por sentado
que la responsabilidad de ejecutar la sentencia proviene del propio estado, acentuacion que
nos servira para el analisis que se realizara en los siguientes capitulos. Por otro lado, la
ejecucidn tiene un fin, y este es el de hacer cumplir algo dispuesto, siendo esto la sentencia,

con lo que se convierte en cierto los ordenado.

Delimitacion del problema
La ejecucion de una sentencia, con la cual se efectiviza la tutela judicial genera una
apéndice procesal, en la mayoria de los casos suele convertirse en una cuestion incluso con
mas incidentes que el proceso previo a la sentencia como tal. En los procesos contenciosos

administrativos, que como se indicé dimiten sobre cuestiones provenientes de las relaciones



de los administrados y la administracion de justicia, esta fase procesal, la de ejecucion, resulta
bastante complicada, y en ciertos casos infinita e imposible. Sin embargo, las sentencias
emitidas en los procesos contenciosos administrativos, pueden contener disposiciones que
califiquen el dafio que las instituciones del estado, con excepcion de la funcion judicial cuya
responsabilidad se determina en su propia ley, dafio que puede ser consecuencia de acciones u
omisiones. El gran compafiero de estos procesos es la tramitologia que se tiene que dar y el

tiempo que esperar para que el estado cumpla con resarce el dafio calificado.

Formulacion del problema
El problema, de la presente investigacion se presenta mediante la siguiente
interrogante:¢; Cuales son los mecanismos de ejecucion de una sentencia que ordena al Estado

Ecuatoriano a reparar?

Premisa

Con base en el ordenamiento juridico tener una sentencia a favor, concluidos los
términos de impugnacion probables o siendo este un documento ratificado, significa tener un
titulo de ejecucion con efecto de cosa juzgada; lo que al final del dia nos garantiza la tan
respetada y citada Tutela Judicial Efectiva. Resulta ser lo mas dificil, en un proceso judicial,
ejecutar el mandamiento jurisdiccional; muchas veces mas dificiles que el proceso como tal,
en el cual los términos correspondieron a afios perentorios. Si suele ser dificil, la entrega de
un bien inmueble, el registro del reconocimiento de un estado civil, el pago de una obligacion
pecuniaria; proponerse imaginar cuanto durara la ejecucion de una sentencia emitida bajo la
jurisdiccion contenciosa administrativa, resulta ser considerada utopica; sobre todo cuando
quien tiene el deber de cumplir la reparacién es una entidad de la administracion publica. A
partir de la desconfianza que se genera por la forma de ejecucidn de las sentencias, sale a

relucir la incognita de cual es el caracter natural de la ejecucidn. De forma realista, nace la



respuesta evidente de que, es probable que quien deba cumplir la orden judicial pueda ser un
ente de la administracion publica, sea este del ejecutivo, legislativo o del propio poder
judicial. Entonces, bien podria confundirse al agente ejecutor y crear un ambiente de

parcialidad, que al final del dia impida hacer efectiva la tutela judicial.

Objetivo general

Como objetivo general, se busca determinar la rigidez o no del cumplimiento de las
sentencias emitidas por los Tribunales Contencioso Administrativos del Ecuador. Toda vez
que existen innumerables casos en los que el Estado tarda en ejercutar las sentencias en su
contra y deja de garantizar el propio Principio de Tutela Judicial Efectiva que protege, y cuyo

deber de cumplimiento y aplicacion recae sobre el mismo.

Objetivos especificos

Los objetivos especificos que rigen el presente trabajo, son:

1) Analizar la ejecucion de sentencias que contienen una obligacién de pago por parte
de las administraciones publicas;

2) Analizar el procedimiento de ejecucion y determinar sus falencias;

3) Determinar una propuesta de procedimiento efectivo de ejecucion de las
sentencias cuyo cumplimiento se debe a las administraciones publicas; y,

4) Determinar la eficacia y factibilidad del Derecho de Repeticion.

El disefio metodoldgico emplea un enfoque cualitativo, en el cual la aproximacion
del estudio privilegia las cualidades y rasgos caracteristicos del objeto de estudio; el tipo de
estudio es explicativo, al tratar de aclarar y sefialar el enfoque juridico y jurisprudencial
generado para la ejecucién de sentencias que ordenan reparar en contra del Estado; la forma
de investigacion es no experimental, de corte transversal, relaciona la norma juridica con las
condiciones sociales en las que se desarrolla la ejecucion de sentencias; se utilizan fuentes

primarias (providencias judiciales, textos juridicos), como secundarias (libros, articulos de



revista, documentos de internet); las técnicas de captura de informacion son la revision y el
andlisis documental y la observacion directa.

Para el desarrollo se utilizara el método teérico como método. EI método empirico que
se utilizarén para desarrollar la presente investigacion es, el método de analisis de contenido.

Como novedad cientifica se busca establecer con claridad el procedimiento de
ejecucion de sentencias emitidas por los Tribunales Distritales Contencioso Administrativo y
recomendar observaciones a las normas que regulan el cumplimiento de las sentencias con la
finalidad de crear una posible alternativa legal para efectivizar el cumplimiento de las mismas
y permitir el verdadero goce del Derecho de Ejecucion y en consecuencia el Derecho a la

Tutela Judicial Efectiva.

Capitulo 1

MARCO TEORICO

Actividad de la Administracion Publica
La relacién juridico administrativa preve la existencia de un vinculo, el cual cumple
una funcién de regulacion y control, y otra funcion bipartita. En esta relacion existiran
sujetos, personas naturales o juridicas, un hecho con relevancia juridica y un objetivo. El
doctor Jorge Zavala Egas, en su libro Lecciones de Derecho Administrativo (Zavala Egas,
2011), lo siguiente:
Desde este punto de vista dogmatico se puede definir a la relacién juridica como el
vinculo que surge entre sujetos de Derecho, que se encuentran en diferente situaciones
juridicas y que se origina en hechos, a los que el ordenamiento juridico asigna ciertas

consecuencias, que se traducen en objetos de interés para aquellos sujetos.



La relacion juridico administrativa acopia al ejercicio y desenvolvimiento del
Derecho Administrativo; en muchos casos, y dependiendo de la Optica el ejercicio de este
Derecho casi nunca se agota; porque el estado permanentemente guarda relacién con sus
administrados; no puede, es mas en muchos casos tiene prohibido deslindarse de cumplir sus
atribuciones y competencias. En la relacion juridico administrativa los sujetos son la
Administracion Publica y los administrados, el hecho con relevancia juridica seran un hecho
administrativo, un acto administrativo discrecional o un contrato; estos hechos con relevancia
juridica son el propio reflejo de la actividad juridica de las administraciones publicas.

La administracion publica, produce actividades juridicas y no juridicas,
dependiendo de efecto que produzcan. Claro esta, que la actividad mas relevante para esta
investigacion en la que produce efectos juridicos, ya que son estos los que motivan al presente
analisis. La actividad mas comun, se concentra en los actos y en los hechos, la doctrina los
define como las manifestaciones de la voluntad de la administracion y los hechos se
consideran como las actuaciones materiales en ejercicio de la funcion administrativa, es decir
la ejecucion de actos; sin embargo, en ciertas ocasiones podemos enfrentarnos a hechos sin
una manifestacion previa de la administracion publica. La doctrina también sefiala que la
diferencia entre hecho y acto radica en el sentido mental que los caracteriza, ya que el hecho
es solo una actuacion fisica o material. Los actos no juridicos, son por ejemplo los informes
técnicos emitidos por las unidades o direcciones de la institucion de la que esta emanando la
actividad, suelen contener opiniones o respuestas de consultas que orientan una decision final.
Estos pueden ser consultivos, como cuando se consulta al area legal de la institucion, la forma
de aplicacion de determinada norma o los obligatorios cuando esta previsto que en un
procedimiento administrativo, se emitan estos informes o dictdmenes; de acuerdo a la doctrina

al carecer de un efecto juridico individual no son objeto de recursos administrativos.



De esta primera clasificacion de actuacion administrativa, el jurista Agustin Gordillo
emite una definicion de acto administrativo como una manifestacion declarativa ejercida en
méritos de una funcién administrativa con efectos juridicos directos; asi también, Gordillo
indica que a pesar de que esta definicion es dogmaticamente correcta, metodol6gicamente es
deficiente. Entre los actos administrativos que realiza la administracion publica, existen los
que se realizan a través de un acuerdo de voluntades entre la administracion publica y otro
sujeto de derecho, considerados como actos administrativos y los que se consideran como
actos administrativos al implicar unilaterales manifestaciones de la administracién, en la
legislacion de nuestro pais tienen un marco juridico propio y auténomo, el mismo que se
analizara mas adelante.

La legislacion actual, concretamente en el Codigo Organico Administrativo
contempla que la actividad de la administracion publica se emplea a traves del acto
administrativo, el contrato administrativo, el hecho administrativo y el acto normativo. Tres
de estos términos son definidos por Santiago Mufioz Machado, en su Diccionario
Panhispanico del Espariol Juridico, de la siguiente manera:

Acto administrativo. Decision atribuible a una administracion pablica ya sea
resolutoria o de tramite, declarativa, ejecutiva, consultiva, certificante, presunta, o de
cualquier otra clase, cuando ha sido adoptada en ejercicio de una potestad administrativa;

Acto normativo. Acto adoptado mediante procedimiento no legislativo por las
legislaciones de e la UE con potestad normativa, que incluye regulaciones de caracter
general, como los tratados, reglamentos y directivas;

Contrato administrativo. Contrato en el que una de las partes es un
administracién publica u organismo dependiente de la misma que tiene como causa una
finalidad de interés publico o general y que se caracteriza por su sometimiento a un

régimen juridico o general y que se caracteriza por su sometimiento a un régimen juridico



especial regulado en la normativa comunitaria europea, legislacion interna en materia de
contratos del sector publico(...) LCSP de 2011 “La calificacion del contrato como
administrativo en razon al interés publico perseguido depende de que el fin pablico
perseguido se incluya expresamente como causa del contrato. (Mufioz, 2017, p. 71, 601).
La legislacion y la doctrina ecuatoriana son un poco mas estrictas al momento de
conceptualizar estos términos justamente por la importancia que acarrean respecto de los
efectos legales, que generan. Una vez mas citando al jurista Jorge Zavala Egas como icono de
la teoria administrativa ecuatoriana, quien conceptualiza al acto administrativo partiendo de la
afirmacién de que es acto juridico, porque proviene del Estado y que este es una creacion de
la ciencia del derecho, sujeto a un régimen juridico determinado. Zavala Egas resalta que el
acto administrativo es una declaracion proveniente de una decision juridica, es decir, no
proviene de un acto natural, que se puede presentar de tres formas. La primera es que esta
declaracion puede contener una decision, como por ejemplo la declaratoria de utilidad publica
con fines de expropiacion, otra forma de acto administrativo es la declaracion de
conocimiento, como por ejemplo un certificado de dominio de un bien, y una tercera que es la
declaracion de juicio, las cuales constituyen referencias. Esta declaracion debe ser unilateral,
no necesita de la existencia de otra voluntad para ser emitido. Sin embargo, se pueden dar los
siguientes casos, los cuales Zavala Egas cita de la explicacion del jurista Roberto José Dromi:
“1) los unilaterales en su formacion y en sus efectos, por ejemplo la sancion; 2)
unilaterales en su formacion, pero de efectos bilaterales, por ejemplo la jubilacién; 3)
bilaterales en su formacién y unilaterales en sus efectos, por ejemplo la solicitud o
aceptacion”. (Zavala, 2010)
Otro de los factores del acto administrativo, segin Zavala Egas, es que deben
otorgarse en el ejercicio de la funcion administrativa y que producen efectos juridicos

directos. Conceptualizaciones que difieren un poco del articulo 98 del Cédigo Organico
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Administrativo, que contiene la definicion legal del acto administrativo, en el que se indica
que efectivamente, el acto administrativo es una declaracion unilateral en el ejercicio de
funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales, sumando también el efecto
juridico general.

Casi como una columna vertebral, que tiene todo un engranaje, posterior a la
determinacion de la actividad de la administracion, es necesario reconocer las facultades de
las que gozan las administraciones, clasificAndose en regladas o discrecionales. Cuando el
marco juridico prestablece la conducta que el 6rgano debe ejecutar ante determinada situacion
estamos frente a una potestad reglada. Nos encontraremos frente a una potestad discrecional
cuando la potestad atribuida al 6rgano administrativo goza de cierta libertad para decidir entre
un camino u otro frente a una situacion. En las potestades regladas el criterio personal de la
administracion es irrelevante, no existe libertad de eleccion. A pesar de la libertad de las
facultades discrecionales, cabe aclarar que esta igual debe respetar los limites establecidos en
el ordenamiento juridico. En la potestad discrecional siempre existira el grado de subjetividad
para encuadrarla como tal. Los limites establecidos en el ordenamiento juridico seran la
creacion de la potestad discrecional, esto es que sea reconocida por el régimen vigente, otro
limite seria la determinacion de su extension, y un tercer limite que es finalidad publica. Por
otro lado, el limite de la potestad reglada es verificar la existencia del hecho previsto la norma

y actuar segun la consecuencia prestablecida en la misma norma.

Las presunciones de legitimidad y de ejecutoriedad de los Actos Administrativos

Para el analisis de estas presunciones que adquieren los actos administrativos, es
necesario considerar al término autotutela, atribuido al profesor Garcia de Enterria. La
administracién publica integra al Estado, por lo que se le atribuye poder publico, del cual
proviene su idoneidad para tutelar a traves de su propia estructura los bienes juridicos

encomendados. El lugar de la administracion publica es opuesta al de los administrados, ya



11

que las facultades que se le ortogan son producto de la organizacion, por lo tanto forman parte
del interés general de los miembros del Estado, sobre el particular, razén por la cual los actos
de la administracion gozan de las presunciones de legitimidad y de ejecutoriedad, en virtud de
que el interés general exige una accion eficaz al encargado de tutelarlo. La autotutela se
clasifica declarativa y ejecutiva. La autotutela declarativa se da cuando la administracion
publica, a través del 6rgano competente emite actos, los cuales se consideraran validos salvo
el caso en el que caso que declare extinta por una anulacién administrativa o judicial. La
autotutela se desarrolla de manera posterior al ejercicio de la autotutela declarativa, y consiste
en la exteriorizacion de la primera clase de autotutela por lo que la doctrina y norma es clara
al sancionar y prohibir que se ejerza autotutela ejecutiva sin autotutela declarativa.

Cuando un acto administrativo no cumple con los requisitos previstos en la norma,
nos encontramos frente a un acto administrativo defectuoso. Cabe recalcar que no siempre un
acto defectuoso es un acto invalido; porgque cuando a pesar de que el acto sea contrario a la
norma (ilegal), la norma puede prever que ese acto administrativo sea subsanado que de esta
manera pueda surtir efectos. Ante esta premisa se verifica que frente a los actos defectuosos
pueden realizarse dos conjeturas una que sera la determinacion de su legalidad y una segunda
que seré la determinacion de su validez.

La presuncion de validez puede ser desestimada, Unicamente ante la declaracion
administrativa o judicial de un 6rgano incompetente, caso contrario el acto debe ser
conservado. En un plan amigable, el Principio de Conservacion, prevé que el acto
administrativo que se puede arreglar, es decir que tiene una falla convalidable, sea
conservado; sin embargo el acto administrativo que no tenga arreglo debera ser desechado.
Los actos administrativos pueden ser convalidados, mediante la subsanacién de sus vicios,
vicios que deben encontrarse previstos en el ordenamiento juridico. A pesar de esta

apreciacion, indica la doctrina que la subsanacion no procede cuando el acto administrativo
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haya generado derechos a los particulares, basdndose en el principio de que la forma
prestablecida del acto administrativo se crea con la finalidad del proteger al administrado; por
lo tanto no es factible que la exigencia de esta formalidad se torne en contra del beneficiario.
En todo caso, la subsanacion procedera con la finalidad de regularizar actos que no se sean
nulos de pleno derecho y cuando los actos causen un grave perjuicio a los administrados.
Como se indica en el parrafo que antecede, la forma es una garantia de los
administrados, respecto de los actos administrativos que emite la administracion. De acuerdo
a la doctrina estos vicios son denominados como vicios de orden publico para controlar los
actos provenientes de la actividad discrecional. Para otra parte de la doctrina los vicios de
forma no son vicios de orden publico, pues no se conciben como tal en el ordenamiento
juridico y no tiene prevalencia sobre otros tipos de controversias administrativas, como lo
Ilevaron a cabo los tribunales. La doctrina de los vicios de orden publico permanecié en la
incompetencia de los 6rganos en el ejercicio de la facultad discrecional. A través de la forma
se materializa el derecho previsto en la norma, por lo que la ausencia de la misma, otorgaria
una fuerza anulatoria al acto administrativo; sin embargo existe una delgada linea entre la
irregularidad que causa la forma y su aplicabilidad como vicio del acto. La forma prevista
para la emision de los actos administrativos, esto es, el procedimiento garantiza la valoracion
de los intereses sujetos a la potestad de la administracion publica y la obligacion de la
administracion de llevar el procedimiento administrativo en el momento previsto de acuerdo a
la norma; forma en la que se consuma la garantia de la Seguridad Juridica. Las formalidades
previstas en la norma tienen un interés general, que busca proteger la legalidad de los actos
gue se emitan, a instaurar un cerco de respeto de derechos, y la eficiencia de la gestion de la
administracién pablica. La validez en todo caso garantizara la existencia juridica de los actos

administrativos.
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La eficacia de los actos administrativos se relaciona con los efectos de este.
Recordemos que el acto administrativo produce efectos juridicos inmediatos, justamente
porque siempre son considerados validos. El primer factor al que se enfrenta la eficacia del
acto, es la notificacion o publicacion del mismo porque no podria cumplirse sin su previa
notificacion al administrado, salvo los casos de medidas cautelares de los procedimientos
administrativos actuales, previstas en el actual ordenamiento. Ademas que, Unicamente, a
partir de su notificacion puede el acto ser impugnado. En la eficacia, la garantia a favor del

administrado, es la notificacion.

La figura juridica de la Nulidad en los Actos Administrativos

Dentro de la teoria general del Derecho, la nulidad como institucion juridica es de
dos clases, nulidad relativa y nulidad absoluta. En el Derecho Administrativo las infracciones
que producen nulidad se denominan vicios de los que puede adolecer un acto administrativo.
Dependiendo del vicio del que adolezca el acto, la norma prevera el tipo de nulidad a
otorgérsele, esto es la sancion que se impondra. El vicio que se verifique en un acto
administrativo doloso se correlaciona con el elemento del acto administrativo que se
incumpla. Por ejemplo el elemento autor puede recaer en un vicio de incompentencia, o el
elemento causa puede recaer en un vicio de falso supuesto, o el objeto del acto administrativo
puede consistir en un objeto imposible.

De acuerdo a la doctrina, en aplicacion del principio de seguridad juridica, la regla
general es la aplicacion de nulidades relativas, dejando la aplicacion de la nulidad absoluta
para casos graves. Es asi como la potestad de convalidacion se aplicara para los casos de

nulidad relativa y para la nulidad absoluta debera ejercerse la potestad de anulacién.

Responsabilidad Estatal
Sobre el concepto juridico de responsabilidad no encontramos un consenso, ni una

sola definicidn, en el &mbito juridico. Herbet Hart, indico que, la ambigtiedad de la palabra
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responsabilidad, puede entenderse en méas de dos sentidos, siendo el primero el de
responsabilidad como obligacion o deber proveniente del ejercicio de un rol como titular del
mismo, el segundo haciendo referencia a una capacidad; un tercero como concepto de
causalidad, y un cuarto en el sentido de sancion. Se considera, en el presente trabajo, que el
uso mas conducente para la explicacion pretendida a otorgar es el sentido de reparacion o de
responder que va de la mano con el sentido de obligacion, pero que para el lenguaje no son lo
mismo. El término reparacion se caracteriza dentro del derecho de dafios. Pareceria que el
término reparacion conceptualiza un amplio espectro, y que es mas conducente al momento
de referirse a una situacion maliciosa que debe resarcirse.

La responsabilidad contempla el hecho de una contraprestacion, que de paso
proviene de todas las manifestaciones de la actividad humana, ya que seria improbable que se
hable de una sancion o indemnizacion, sin individuos. Se resalta que el hecho de que una de
las garantias para que un sistema juridico funcione, es necesaria la existencia de sanciones
juridicas en él, las mismas que otorgan la calidad de juridicidad al ordenamiento.

En el uso del lenguaje juridico, podemos reconocer, que a quien se le impone una
sancion, o se lo limita de algan bien juridico se le denomina responsable. Dentro de la
doctrina se reconoce que cuando la persona gque ha incumplido una obligacion, es decir,
directamente ha realizado la accion sujeta de sancion se le denomina como responsable
originario; y cuando la persona responsable no es quien materializa con sus acciones el
incumplimiento, se denomina como responsable juridico. Es asi, como podemos concluir que
ante el intento de conceptualizacion de sancion juridica y de responsable, obtenemos que la
responsabilidad es una figura juridica dependiente de estos dos conceptos, y que al Estado en
algunos casos en los que se determina el dafio causado por los servidores publicos, podria

atribuirsele la denominacion de responsable juridico.
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En la dogmatica civil, existen dos grupos que se contraponen al momento de definir
la responsabilidad, siendo uno de estos los que le dan caracter de consecuencia juridica; y,
otro que determina que la figura juridica de la responsabilidad. Al inicio estas definiciones,
empiezan dos caminos separados que mas adelante se unen, primero porque los que defienden
la tesis de consecuencia juridica consideran que el que hace dafio, en virtud de la
responsabilidad debe indemnizar, y el segundo grupo considera que la obligacion a la que se
refiere la responsabilidad, es una obligacién de reparar.

La responsabilidad, de acuerdo a la rama encuentre siendo regulada, se considerara
como responsabilidad civil y responsabilidad penal. La responsabilidad civil se considera
como la consecuencia que el marco juridico impone al patrimonio del sujeto determinado
como responsable de un deber positivo o0 negativo. Las principales diferencias entre las
responsabilidades de estas dos ramas del derecho son las siguientes:

1) La consecuencia que se impone, en el Derecho Penal no necesariamente afecta
directamente al patrimonio del responsable, la pena en el Derecho Penal puede afectar la
libertad o integridad del individuo culpable; en el Derecho Civil la pena es pecuniaria; y,

2) En la determinacién de la responsabilidad penal rige el Principio de Tipicidad, y en
la determinacidn de la responsabilidad civil, cualquier hecho que cause dafio, permite que se
ordene reparar al afectado.

A pesar de estas distinciones, cabe aclarar que en la existencia de responsabilidad
civil, puede encontrarse la existencia de responsabilidad penal, para lo que se deberan seguir
reglas previas en la solicitud de indemnizacion. Es importante resaltar que la necesidad de
aclarar el alcance de la responsabilidad del Estado y sus actores, motivo por el cual se procede

a analizar las siguientes teorias.
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Teoria de la irresponsabilidad del gobernante

Como se menciona en la introduccion del presente trabajo de investigacion, la
responsabilidad Estatal, tres etapas. Siendo la primera de estas, la teoria a la que Ilamaremos
“La irresponsabilidad del gobernante”. En primera facie el Estado equivalia al Rey, el mismo
que no era entendido como una sola persona fisica, propiamente, sino como la Monarquia,
que de acuerdo a la definicion de la Real Academia Espafiola, es una “Organizacion del
Estado en la que la jefatura y representacion supremas son ejercidas por una persona que, a
titulo de rey, ha recibido el poder por via hereditaria y puede transmitirlo del mismo modo.”
(Real Academia Espafiola, 2020). Con lo que se entiende que la monarquia permanece en el
tiempo indistintamente de la persona natural que la represente.

El Gobernante en la Edad Media, en los pueblos que dominaban en Europa, existia
una confusion entre los bienes del rey y los de reino, bajo esta circunstancia, simplemente el
rey y sus encargados eran inimputables. En este momento historico, finales del siglo V, ante
la necesidad de establecer relaciones entre la ingreso y el reino emperador, se creo la doctrina
de las dos espadas, estas espadas representaban, cada una, el poder espiritual y el poder de la
tierra, los cuales provenian de Dios, cada espada era un complemento de la otra. Esta doctrina
se vio socavada por la aparicion de otras clases de reino que imponian sus propias reglas ante
el emperador y el papa, momento en el que los reinos de Francia, Esparia e Inglatera se
consolidaron hasta el siglo XVI, de las monarquias absolutas. Cabe recalcar que hasta estos
momentos, todos los poderes como actualmente los concibe la modernidad se centraban en el
Rey.

En el afio 1513, con la obra EIl Principe, Nicolas Maquiavelo reconoce una nueva
realidad, esta es la posesion exclusiva de un territorio y la autoridad sobre los habitantes de
ese territorio exclusivo, con los que introduce a la sociedad el término Estado. A partir de esta

concepcidn surge el término soberania, término introducido por Jean Brodin, al que se le
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otorgaba caracteristicas de absoluta, perpetuidad e indivisibilidad. El final de este absolutismo
nace con la ideologia liberal y el comienzo del Estado de Derecho.
Teorias sobre la responsabilidad estatal

La concepcion de soberania no se anula por las nuevas ideas liberales a
consecuencia de la ilustracion y por ende de la Revolucion Francesa, sino que traspasa al Rey
y se queda en el pueblo, quien pasa a hacer el creador del Derecho y de la Ley. Albrecht
Wilhelm, crea la Escuela de Derecho Publico germana, estableciendo la concepcion juridico
publica, en la cual se determina diferencia en distinto marcos juridicos bajo los cuales se
desarrollaban los territorios alemanes. Esta doctrina configura dos partes en la vida del
individuo, una en la que en virtud un interés general, en nombre y servicio del Estado el cual
se asocia a derechos y obligaciones; otra parte en la que el individuo independiente tiene por
si mismo derechos y obligaciones respecto el resto de individuos. Si el Estado no tuviera
personalidad juridica, no tendriamos punto de inicio de todo el Derecho Publico. El profesor
José Zavala Egas sefiala en su libro Lecciones de Derecho Administrativo indica lo siguiente:

La personalidad juridica del Estado, gracias a la Escuela de Derecho Publico alemana
cuya partida de nacimiento la ubicaremos en 1837, fecha de la publicacion de la recension
hecha por ALBRECHT al libro MAURENBRECHER-, se la vio como una necesidad
inexcusables para explicar los derecho publicos subjetivos, pues no habia otra forma de
relacionar alas persona naturales, titulares de tales derechos, con el Estado, si éste no estaba
investido de personalidad juridica.

Con el desarrollo de esta corriente, empieza el perfeccionamiento de la distincidn entre
la responsabilidad de la administracion como ente juridico y del funcionario como persona
natural, con lo que se diferencia las fallas cometidas por estos entes si trata de un fallo que
proviene de la inexistencia de un agente para la prestacion servicios se enfrentan a la falla por

parte de la administracion y si nos encontramos frente a falta en la prestacion del servicio
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previsto e instaurado por la administracion nos encontramos frente a la falta del servidor
publico.
Teoria de la falta en el Servicio

El planteamiento doctrinario respecto de esta teoria diferencia la responsabilidad de
la administracién y del funcionario, la misma que radica en el tipo de falta en la que se
incurre, ocasionando una falta del servicio o una falta personal. Si el dafio ocasionado por el
servidor publico en el ejercicio de sus funciones involucra al servicio publico como tal, nos
encontraremos frente a una falta de servicio, por otro lado se considerara una falta personal
cuando el funcionario utiliza o manipula las atribuciones que se le han otorgado.

Esta teoria, preve que el ente al que se le atribuye la falla en el ejercicio de su
actividad administrativa, no haya actuado cuando debia, o haya actuado cometiendo un error,
se caracteriza por ser considerada como una responsabilidad directa, el responsable sera la
persona juridica “administracién”, como segunda caracteristica se considera necesario que se
entienda que la falla radica en el servicio que se brinda, y que el servidor pubico detras de la
administracion publica se encuentre en pleno ejercicio de sus funciones. Finalmente, se
encuentra una tercera caracteristica respecto de la imputacion, ya que en este tipo de
responsabilidad no se verifica la existencia de una buena o mala conducta, pues de lo que trata
esta teoria es de determinar un error en el funcionamiento del servicio.

Teoria de la Responsabilidad Objetiva

La teoria de la falla del servicio traia consigo la dificultad probatoria, por lo que los
avances jurisprudencial empezaron a dejar a un lado esta teoria y empezaron a construir una
teoria que contemple una responsabilidad estatal sin la necesidad de determinar una falla en el
servicio, conocida como responsabilidad objetiva, la cual que por contradiccién a su
predecesora no analiza la culpabilidad administrativa. Lo que en primer lugar caracteriza a

esta teoria es que tiene sus pilares bajo la igualdad de las cargas, teniendo por un lado al
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estado que tiene como objetivo el bien coman, lo que al brindar un servicio genera una carga
al administrado, debiendo ser esta carga equilibrada. Cuando la carga se vuelve onerosa, para
un administrado en especifico, se produce un dafio que no debe ser soportado, ante lo cual la
administracion publica deberd restablecer el equilibrio en esta relacion. En esta teoria se
concibe el concepto de dafio antijuridico, como nuevo elemento de la responsabilidad, lo que
quita el enfoque del sujeto. Esta posicion genera la eliminacion del dolo o culpa del sujeto
(funcionario o administracion), basta con probar la existencia del dafio antijuridico. Este
razonamiento aleja a esta posicion doctrinaria de la influencia penal y civil de determinacion
de dafios las mismas que no subsisten sin un sujeto. Finalmente, en esta teoria se invierte la
carga de la prueba, a la parte demandada quien debera probar eximentes de responsabilidad.
Dentro de este tipo de responsabilidad, encontramos la responsabilidad del riesgo
creado la cual permite determinar responsabilidad por afectaciones ocasionada por la fuerza
publica, transporte, 0 adolescentes infractores. La teoria objetiva, también, contempla la
responsabilidad por obras publicas, expropiacion, teoria hacia las funciones, y teoria sobre la
responsabilidad del funcionario frente la administracion, en la cual yace la accion de
repeticion y que a partir de 1951 con el fallo Lareulle, se considera que la responsabilidad de

la administracion publica y los servidores es concurrente.

La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa

Antecedentes

La denominacion “contenciosa administrativa” no proviene del Derecho Romano
como la mayoria de Instituciones de nuestro sistema juridico; sino que proviene a partir de la
Revolucidn Francesa, que genero la division de poderes estatales. Lo contencioso
administrativo fue conceptualizado como tal en el Decreto del 22 de diciembre 1789, decreto

que dividio a Francia en departamentos, y ratificada en la Constitucién Francesa del afio 1797
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y en la Ley del 16 Fructidor del afio 1. En las citadas disposiciones legales, el contemporaneo
estado francés dejé a un lado a esta jurisdiccion, interponiéndola de manera independiente a
los demaés poderes del estado, creando autonomia externa, y fundamentalmente del poder
judicial. Desde siempre este tipo de jurisdiccion ha tenido como finalidad determinar y

solucionar controversias o cuestiones en la que una de las partes es la administracion publica.

Incorporacion al Derecho Ecuatoriano

Tras la desintegracion de la Gran Colombia, construida por Simén Bolivar, en el
Ecuador en el afio 1830 se dicto la “Ley de Régimen Politico de Departamentos”, que instruia
un organigrama administrativo de los departamentos del nuevo Estado. Posteriormente, en
1905 se crea la jurisdiccion contenciosa administrativa, asignandole al Consejo de Estado
Como organismo competente para conocer y resolver las cuestiones contenciosas
administrativas. Segun el articulo 145 de la Constitucion Politica de 1946 el Consejo de
Estado se componia por vocales que eran designados en virtud de los a cargo publicos para
los cuales fueron designados, estos eran, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, quien
a su vez, era el Presidente del Consejo de Estado, Un Senador, Un Diputado, dos ciudadanos,
el Procurador General, el Contralor General, un designado de las Fuerzas Armadas, el
Presidente del Instituto Nacional de Prevision, los ministros de gobierno quien solo tenian
Derecho a Voz y no a voto. Es asi como mas de 20 personas fueron designadas para decidir
sobre la justicia contenciosa administrativa de nuestro pais, y las mismas, claro esta, no
ejercian un control judicial de la actividad de la administracién publica. De acuerdo, a los
hechos historicos esta funcion otorgada al Consejo de Estado resulto quedar obsoleta por la
imposibilidad de ejecutarla, ya que al recurrir al Consejo de Estado a los administrados se les
tornaba imposible conseguir que todos se retinan a decidir sobre un asunto determinado. En
1690 la Ley de Régimen Administrativo persistia en la implementacidn del Consejo de Estado

sin reglas clara sobre la funcionalidad del mismo frente a la justicia Contenciosa
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Administrativa; ademas de la falta de poder que caracterizaba a sus decisiones. Finalmente, en
el Decreto “Ley de Emergencia Nro. 10” se cre6 el Tribunal Fiscal; sin embargo, no fue hasta
la Constitucion de 1967 que se determind la independencia de la administracién publica,
instaurando los Tribunales Fiscales y Contencioso Administrativos con sede, Unicamente, en
la capital de Ecuador pero con jurisdiccion nacional, en lo posterior se integraron Tribunales
Distritales en otras ciudades, con jurisdicciones especificas.

En Ecuador la jurisdiccién contenciosa administrativa es regulada por el Codigo
Orgénico General de Proceso, el cual tras entrar en vigencia en el afio 2016 provoco que la
Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa quedara sin efecto, desde el afio 1968. La
derogada Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa preveia la existencia del recurso
contencioso administrativo contra los elementos provenientes de la actividad de la
administracion publica, determinando dos tipos de recursos, el recurso subjetivo y el recurso
objetivo determinados exactamente como recursos, aunque la norma también preveia la
accion de lesividad. Si bien el Codigo Organico General de Procesos, entro en reemplazo de
la mencionada norma, su mayor critica justamente ha sido su generalidad pues no determina
todas las cuestiones de competencia de los Tribunales Distritales Contenciosos
Administrativos, ya que el Coadigo Organico de la Funcion Judicial establece atribuciones y

deberes de estos Tribunales.

El Proceso Contencioso Administrativo
Establecida la competencia de este tipo de relacion, cabe reconocer que es lo que el
sujeto activo del proceso contencioso administrativo bajo las causales enfatizadas del articulo
doscientos diecisiete del Cédigo Organico de la Funcion Judicial puede dilucidar; ante esto el
jurista Jorge Zavala Egas, en su “Estudios sobre el COGEP Procesos Contencioso

Administrativo y Contencioso Tributario”, en las paginas 20 y 21 establece:
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Por otra parte, las pretensiones procesales pueden ser declarativas, constitutivas y
de condena. “La pretension es declarativa cuando lo que se pide al 6rgano judicial es la mera
declaracion de la existencia o inexistencia de una relacion juridica. S6lo se pide una simple
declaracion sobre una relacion juridica. La finalidad perseguida es la certeza, la desaparicion
de la incertidumbre o la de la inseguridad juridica en que se halle el demandante...”. “La
pretension es constitutiva cuando lo que se pide al érgano jurisdiccional es la creacién,
modificacion o extincidn de una situacion juridica preexistente. Se trata de que la
sentencia cree una situacion juridica o extinga una situacion juridica” (...) Se solicita del
6rgano judicial una sentencia que, en si misma, produzca un efecto directo en las
relaciones juridico — materiales, creandolas, modificandolas o extinguiéndolas”.(...) si la
Administracion Publica no discute el derecho a determinados haberes de los demandantes,
pero no los paga, la pretension y la sentencia seran de condena; pero si la Administracion
niega el derecho a los haberes, las pretensiones y la sentencia seran constitutivas
(reconocimiento del derecho) y de condena (que se haga efectivo).

Frente a lo antes citado es preciso mencionar cuales de las pretensiones de las
administraciones suelen ser las mas dificiles de ejecutar, las mismas que constituyen la razén
de la presente investigacion. El doctor Jorge Zavala Egas divide a las pretensiones en tres; sin
embargo, estas no siempre suelen interponerse por separado. Sin embargo, pueden existir 2
clases de pretensiones en una sola demanda, aungue una es consecuencia de la otra. Por
ejemplo, en el que un ciudadano solicité se reconozca, segun su identidad, que su nombre
debe corresponder al género femenino y no masculino; y a través de los procesos
administrativos no haya podido conseguir el cambio solicitado; su pretension ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo sera el reconocimiento de su Derecho a que se
respete su identidad de género. Si el Tribunal decide que corresponde una indemnizacion sin

que esto haya sido solicitado por el accionante, entonces nos encontraremos frente a una
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resolucion incongruente. ¢Pero qué tan incongruente puede ser determinar que a cada falla en
la administracion publica que afecta a un administrado no le corresponde una debida
indemnizacién? La respuesta a esto, completamente positivista y de Derecho Publico donde
solo se puede realizar lo que le estd permitido a las entidades publicas lo encontramos en el
articulo 98 del Cédigo Organico General de Procesos que establece, el cual se analizara a
posteriori.
Accion de Plena Jurisdiccion

Proveniente de su nombre, en primera facie se considera que el recurso de plena
jurisdiccion o subjetivo se relaciona con un derecho subjetivo, por lo que la doctrina al
analizarlo busca determinar en qué consiste un derecho subjetivo. En un punto se indico que
el derecho subjetivo consistia en el interés que se encuentra protegido por el marco juridico,
dependiente de la voluntad para establecerlo, que provenia de un establecimiento normativo.
Sin embargo, se considera importante establecer con claridad el significado de esta accidn por
la utilidad que le otorga al proceso, asi como las demas acciones determinadas como
competencias de los Tribunales Contenciosos Administrativos. Aunque para muchos la
concepcion de Derecho es indeterminada, se trae a colacion con fines explicativos, la
siguiente. Citando las definiciones que realiza Santiago Mufioz en su Diccionario
Panhispanico del Espariol Juridico, se considera que el Derecho es:

Prerrogativa o facultad de una persona reconocida en el ordenamiento juridico, o
derivada de relaciones juridicas con otros sujetos. La categoria mas elevada de derechos es
la que tiene reconocimiento directo en la Constitucion. Dentro de ella los derechos
fundamentales disponen de garantias mas reforzadas frente a los derechos econémicos y
sociales. Se distingue también entre derechos publicos subjetivos y derechos subjetivos
privados, segun la naturaleza de las normas o relaciones juridicas de las que derivan o que

los garantizan (Mufioz, 2017, p. 766).
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Por otro lado, se conoce en el Derecho que la conceptualizacion de este tipo de
términos, no es sencilla y ha dado lugar a extensos estudios. En primer lugar, el derecho
subjetivo se desarrolla en un acto juridico activo, en virtud de que a partir de el, los sujetos
del mismo se vuelven aptos para exigir una situacion juridica concreta. Una parte de la
doctrina considera que el derecho subjetivo determina sujetos juridicos denominados titulares
y bienes juridicos que les corresponden a los titulares. Angelo Anzalone, en su trabajo
denominado UN ESTUDIO DEL DERECHO SUBJETIVO DESDE LA PERSPECTIVA
FORMAL DE LA TEORIA COMUNICACIONAL DEL DERECHO. ENTRE DERECHOS
Y PSEUDO-DERECHOS, indica lo siguiente:

(...) el derecho subjetivo es un poder juridico concreto, organizado y regulado
por los textos juridicos. Un doble sentido, por tanto, del verbo «poder»: por una parte, el
sentido amplio de «poder», entendido como conjunto de acciones posibles, licitas e ilicitas;
por otra, el sentido estricto de «poder», entendido como mero conjunto de actos licitos. Es
evidente que, en los ordenamientos juridicos, las normas reguladoras de los derechos
subjetivos estableceran las acciones que los sujetos podran realizar. Un concepto auxiliar,
en este sentido, sera el concepto de abuso del derecho, pues delimitara las acciones ilicitas
Yy, por esto, prohibidas, limitando a su vez las acciones propias de un determinado derecho
subjetivo. El derecho subjetivo, pues, existe también y sobre todo en virtud de la libertad
de la persona. Y el individuo podra realizar todas aquellas acciones que el ordenamiento no
le prohibe. Otra cosa seran los deberes, las cargas y las acciones procesales que conlleva el
ser titular de un determinado derecho subjetivo. Tener que cumplir con un deber, con una
determinada carga, o tener que ejercer una accion procesal, no creemos gque pueda
interpretarse como un atentado a esta esfera de libertad, la cual es posible adscribir, como

deciamos, al concepto universal de derecho subjetivo. El sujeto sigue siendo libre.
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Simplemente se trata de requisitos a cumplir para que el «aparato juridico concreto»
funcione de forma coherente, seguin un juego de pesas y contrapesas. (Anzalone, 2016).
En este sentido el derecho subjetivo implica el concepto de poder, que determinar
en un sentido lo que se puede o no hacer de conformidad con la licitud establecida en el
ordenamiento juridico prestablecido, es decir el derecho subjetivo se reconoce en virtud de la
predeterminacion del conjunto de normas. Las consecuencias de este derecho subjetivo, seran
las cargas y acciones que posee el sujeto de este derecho, entre las que encontramos la accién
subjetiva o de plena jurisdiccion. En estricto sentido, el Derecho Subjetivo tiene dos
componentes, pertenecer a una norma juridica y que la accion de deber ser del sujeto de
derecho y una determina exclusiva. En tal sentido, se determiné que el recurso subjetivo se
basa en el menoscabo a un derecho subjetivo, en el que se fundamenta la reclamacion de
reconocimiento de una situacion de abuso por parte de la administracion publica, contempla
cuestiones de indole patrimonial y responsabilidades de la administracion. Este tipo de accion,
al igual que la jurisdiccion contenciosa administrativa, tiene su origen en Francia, en donde la
tradicion la ha denominado de plena jurisdiccion porque el juez tienes plenos poderes para
declarar la legalidad o no del acto administrativo impugnado sino también para ordenar la
reparacion del dafio causado. En el Ecuador, las sentencias que se emitan en estos tipos de
proceso tendran efectos interpartes.
Accidn por exceso de poder o de Plena Anulacién
De acuerdo a su origen histérico también en el Derecho Franceés, este tipo de

recurso nacié para verificar el acatamiento de la norma objetiva que probablemente se
encontraba siendo violada por una norma de caracter jerarquicamente inferior o por una
resolucion de caracter general expedida por la autoridad, en exceso de sus facultades. Tiene
como finalidad restablecer el orden juridico porque ataca propiamente a la norma y causa

efectos juridicos erga omnes. La doctrina indica que este recurso se funda en la
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incompetencia, la violacion de la ley, vicios formales o la desviacién del fin del acto y segln
la doctrina no da lugar a indemnizaciones. En pocas palabras se dice que el recurso subjetivo
se aplica para particulares y el recurso objetivo se aplica para generales. Consta en el Registro
Oficial Nro. 234, de 29 de diciembre de 2000, la jurisprudencia de la extinta Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, dictada el Recurso
de Casacion seguido por el doctor Alfredo Abelardo Pérez en contra de la Superintendencia
de Bancos, determino:

TERCERO.- Al tenor de la ley y conforme la doctrina universal, no hay duda de
que el recurso contencioso popular o de anulacién es el exclusivo de la legalidad que se
desenvuelve en torno a dos extremos Unicamente la norma transgredida y el acto
transgresor, sin que las posibles situaciones juridicas que se interpongan jueguen papel
alguno en la Litis, a diferencia del recurso de plena jurisdiccion o subjetivo donde si juega
papel sustancial el pretenso derecho subjetivo violado (...) por el acto administrativo. En
esencia se diria que la finalidad del recurso objetivo no es otra que el regreso a la
normalidad juridica, en cuanto que hay interes de la comunidad en el mantenimiento del
orden juridico general, a diferencia del subjetivo, como ya se anotd, que tiene a obtener de
la administracion la reparacion del dafio concreto que ésta le infligio en su derecho
subjetivo. (Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia del
Ecuador, 2000)

Accion de Lesividad
El profesor José Roberto Dromi Casas conceptualiza esta accion indicando lo
siguiente:

(...) La circunstancia de que una entidad publica aparezca como parte
demandante no da de por si lugar al proceso de lesividad, sino que puede operarse a través

del proceso ordinario o especial que corresponda (...) El proceso de lesividad es aquel
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proceso administrativo especial cuyo objeto es la pretension deducida por una entidad
publica en relacion a un acto de la misma que no puede revocar “per se”. La interposicion

de la accion de lesividad da lugar a un proceso en el que se examina la pretension deducida

por un sujeto de derecho frente a otro. La aparicion de la Administracion demandante
supone la derogacion de algunas reglas procesales comunes del proceso administrativo
ordinario, cuyas disposiciones se le aplicaran en tanto no fueren incompatibles con la
naturaleza especifica de la accion referida. (Dromi, 2020).

Al momento de determinar la accion de lesividad es pertinente indicar que la
actividad administrativa se rige por los principios de autotutela y de capacidad de revocar
sobre los actos que emanan de si mismo. El Principio de autotutela permite que la
administracion cumpla mediante un hecho administrativo el acto administrativo que le
antecede, sin necesidad de un control superior inmediato u obligatorio de otro 6rgano. La

doctrina destaca que la lesividad requiere de una declaracion via administrativa para

proceder a su impugnacion ante el 6rgano jurisdiccional competente, lo que provoca que este

tipo de acciones sean solicitadas por la propia autoridad de la que emitio el acto.

Efectos de la sentencia
El abogado Juan Ramoén Fernandez Torres, en su trabajo “EFICACIA DE LAS
SENTENCIAS EN LO CONTENCIOSO — ADMINISTRATIVO establece:
La Justicia administrativa ha de ser eficaz, aunando calidad, efectividad y

eficiencia. Ello motiva numerosos interrogantes: ¢ha de sacrificarse el rigor del

razonamiento juridico en beneficio de una mayor rapidez en la tramitacion y resolucion de

los recursos contencioso-administrativos? ¢ Debe por el contrario extremarse la cautela

reforzando las garantias procesales y el sistema de recursos a costa de incrementar la ya de

por si gravosa lentitud? ;Donde esta el punto de equilibrio? (...) algunos autores

cualificados agrupan los criterios de medicidn de la calidad de la Justicia administrativa en
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tres categorias: por una parte, los criterios de evaluacion de la calidad sustancial; por otra
parte, los criterios de calidad procedimental; y, por ultimo, los criterios que ponderan la
eficacia de la gestion, es decir, los relativos a su coste y los plazos de resolucion
(Fernéandez, 2016).
Sobre la ejecucion de las sentencias contenciosas administrativas indica Antonio Cano
Mata, Doctor en Derecho, lo siguiente:

Asi, para un sector de la doctrina, la ejecucion de las sentencias contencioso-
administrativas tiene naturaleza administrativa; pues si todo ejecutor esta realizando-por
esencia-una actividad gubernamentativa, esto resulta mas evidente en la ejecucion de
sentencias contenciosas, en donde es la Administracion la encargada de cumplir el
mandato judicial. Para otros autores, la ejecucion tiene naturaleza mixta. Sera judicial la
resolucion- o resoluciones-dictada en ejecucion y sus incidentes. Sera administrativa la
materializacion de llevar a efecto lo ordenado, independientemente de quién realice esta
actividad. Finalmente, son muchos los expositores que piensan que la ejecucion de toda
sentencia- y la contenciosa-administrativa no tiene por qué constituir una excepcion-
presenta naturaleza judicial. Las razones que avalan esta tesis-que compartimos- podrian
resumirse asi: 1. La ejecucion no hace sino llevar a efecto una resolucion judicial y, por
tanto, los actos materiales o técnico en que consiste carecen de viabilidad propia e
independiente, recibiendo naturaleza analoga a la de la resolucion que da sentido y
fundamento a esta ejecucion. 2. Los escritos y peticiones que se presentan en periodo de
ejecucidn de sentencia tiene que ser formulados por las partes, a quienes se les exige los
requisitos generales de caracter procesal- y no administrativos-de capacidad para ser parte,
capacidad procesa, legitimacién y adecuacion de poder de postulacion. Esta claro que si la
funcion de ejecucion fuera administrativa, estos requisitos vendrian dados por la Ley (...)

no por la de la Jurisdiccién Contenciosa. 3. Los tribunales resuelve, en todo caso, respecto
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a los incidentes que puedan plantearse en ejecucion de sentencia, incluida la anulacion de
los actos administrativos contrarios a pronunciamiento judicial. Evidentemente, esta
actividad no puede calificarse de administrativa. (...)” . (Cano Mata, 2016).

En concordancia con la teoria de la naturaleza judicial se concluye, que
efectivamente, la ejecucion de sentencias judiciales, cualquiera que estas sean tiene caracter
judicial, no administrativo ni mixto; esto, en virtud de que el 6rgano encargado de ejecutar las
sentencias, en nuestro pais, es el 6rgano jurisdiccional; sin embargo si existiera, en el
Ecuador, un Organo Administrativo como un Consejo de Estado para hacer cumplir la
decisién judicial nos encontrariamos frente a una naturaleza administrativa distinta; es por
esto, que la naturaleza de la ejecucion dependera del marco juridico prestablecido para el
cumplimiento de estas atribuciones. En esta instancia cabe indicar que la efectividad de la
ejecucion de las sentencias no dependera, en ningin momento, de quien la tenga que ejecutar;
si no que realmente, dependera de los medios juridicos que se le otorguen a este Organo
Ejecutor, para cumplir y hacer cumplir lo ordenado.

La labor de ejecutar presenta una dicotomia, dos caminos, el primero que, el
encargado de realizar la ejecucion sea 0 no el propio 6rgano que emite la sentencia, tiene la
obligacion de responder ante la misma fuente de poder de la que emano la decision; vy, el
segundo camino sera el de realizar las acciones humanamente posibles, para conseguir el
cumplimiento de lo dispuesto. Pero, para que esto suceda, en un Estado de Derecho y de
Garantias, como lo es el Ecuador, necesitamos norma escrita que prevea varias situaciones; lo
que, usualmente, se creeria incorrecta, ya que el derecho no deberia reglar casos especificos;
pero sin embargo, cada caso de incumplimiento de sentencias judiciales contra el estado
tienen una generalidad, y esta es que las mismas no se cumplen ni ejecutan.

En el Ecuador, la potestad de ejecucion de las sentencias emitidas por el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo radica en los jueces que ejercen esta jurisdiccion,
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pero si estos jueces conocedores de las realidades administrativas no realizan las medidas
necesarias para lograr le cumplimiento de la resolucion judicial emitida, estas sentencias se
tornaran inejecutables. Surge el comentario de que a la ejecucion de las sentencias
contenciosas administrativas de caracter condenatorias, en las que se ordena un pago,
dependeréan de las politicas del gobierno de turno.

Luis Alberto Huaméan Ordofiez en su libro El Proceso Contencioso Administrativo,
establece:

El cumplimiento de la sentencia judicial, no es un problema solo nacional. La
voz de Font | Llovet grafica en todos sus sentido el problema, repetimos, no nacional del
cumplimiento de las decisiones de la judicatura de los contencioso administrativo “La
historia de la ejecucion de las sentencias contencioso administrativas es la historia de un
lamento. La historia de un lamento prolongado, sentido directamente por los abogados y
expuesto por los juristas, un lamento objeto de crénica fiel por la doctrina cientifica, que se
afiade al lamento mismo (...) Ya se lamentaba hace mas de un siglo Hauriou cuando
proclamaba, refiriéndose al juez administrativo, que “un juez que no puede ejecutar sus
sentencias, no es un verdadero juez”. Las trabas de la Administracion, la inactividad, la
pasividad administrativa, la impotencia del juez, son las constantes denuncias que se
acompafian a toda la historia del juez. (Huaman Ordofiez, 2015).

La sentencia judicial, como determinante del proceso, es el resultado de la anhelada
Tutela Judicial Efectiva, Derecho contemplado en el Estado Ecuatoriano de Derechos y
Garantias. Este Derecho tan citado y aludido a muchisimas situaciones de violaciones
constitucionales, responde a varias etapas, la primera la acceder que contempla que los
miembros de un estado puedan acudir libremente, sin interrupcién alguna, a la Funcién
Jurisdiccional para el planteamiento de pretensiones y solicitudes de las cuales esta Funcion

tenga competencia. No lo denominaria como la etapa mas fuerte del ejercicio de este Derecho,
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porque el aparataje judicial del Ecuador se ha ido perfeccionando para acoger el ejercicio del
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, en esta etapa. Tras el acceso a la justicia, tenemos el
desenvolvimiento procesal total de los actos previstos a llevarse a cabo, que como se ensefia
desde el primer momento que estudias Derecho, probablemente concluyan en una sentencia.
La sentencia no se efectiviza hasta que esta no se cumple en su totalidad; lo que originaria que
el Derecho a la Tutela Judicial no sea efectivo. Se considera que la ejecucién de las

sentencias judicial es la deontologia del poder judicial

El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva
De acuerdo a lo indicado por la doctrinay el desarrollo jurisprudencial, una parte de
este derecho consiste en el derecho de ejecutar las resoluciones provenientes de los 6rganos
jurisdiccionales, lo que requiere que estos drganos elaboren formas pertinentes y especificas
para lograr la efectividad requerida, en cumplimiento del principio de exclusividad. La
ejecucion de una sentencia se convierte en una pretension la cual se vera satisfecha cuando se
manifiesta la voluntad requerida por parte la misma sentencia al que condena. Razén por la
cual es relevante la actitud que adopten los jueces para el cumplimiento de la plena ejecucion
de sus sentencias, en virtud de que no pueden expedirlas esperando que el érgano
administrativo cumpla con lo ordenado. Esta facultad ejecutiva debe ser otorgada mediante la
norma a los propios 6rganos judiciales, como garantia de su cumplimiento. La préactica
antigua de encargar a la propia administracion la rectoria de la ejecucion consistia en una
burla para el administrado.
Para el doctor Miguel Hernandez Teran la Tutela Judicial Efectiva se clasifica de la
siguiente manera:
Ahora bien, la garantia de la tutela judicial efectiva desde el punto de vista del
administrado, constituye un resultado, un elemento que se logra, no una causa, y por

consiguiente no es posible concebir racionalmente que dicha garantia se cumpla a través
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de un nimero minimo o un nimero maximo de providencias judiciales que se materializan
(...) Es de entender que la tutela judicial efectiva tipica opera con la sentencia judicial
pasada en autoridad de cosa juzgada. Pero no es la Gnica via precisa para lograr tutela
judicial efectiva de un derecho o un interés legitimo. Por consiguiente, la tutela judicial
puede operar de legitimo. Por consiguiente, la tutela judicial puede operar de manera
temporal o transitoria, como de forma permanente. Es decir, la tutela judicial efectiva
puede ser temporal o permanente. Sera permanente cuando en la respectiva causa en la que
se plantea la pretension de tutela se obtiene una sentencia judicial pasada en autoridad de
cosa juzgada que se cumple efectivamente. Y sera temporal cuando la respectiva
providencia que se dicte y se cumpla en la correspondiente causa, tenga efectos temporales
o transitorios, como es el caso de las medidas cautelares (...) Finalmente, la tutela judicial
efectiva sera parcial o total en la medida en que la o las providencias que viabilicen y se
cumplan respondan integra o parcialmente a la pretension o pretensiones del requirente.
(Hernandez M, 2015).

Las sentencias ejecutoriadas, es decir sobre las que termina cumpliéndose el Gltimo fin
de la Tutela Judicial Efectiva, gozan de tres principios siendo estos Principio de Potestad
Pablica, Principio de Coherencia y Principio de Apremio. El Principio de Potestad Publica
del cual gozan los juzgadores, para de manera libre, agil y eficaz cumplir lo ordenado en las
sentencias. El Principio de Coherencia consistira en que la ejecucion debera llevarse acabo de
conformidad con los términos previstos en la sentencia; y, el Principio de Apremio se
relaciona con la decision obligatoria proveniente del poder judicial que vincula al

cumplimiento por parte del ejecutado.
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Accion por Incumplimiento

El docente Marcelo Soto Calderdn establece en su trabajo “La accion de
incumplimiento y su comportamiento juridico en el Ecuador durante los afios 2009 a 2018,
lo siguiente:

La accion de incumplimiento es concebida como una accién constitucional
amparada por la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
desde su aprobacion mediante Registro Oficial Suplemento 52 de fecha 22 de octubre de
2009, pues la Ley de Control Constitucional precedente no consideraba dicha accion
dentro de su contenido normativo. Sin embargo es en el afio 2010 cuando nace en el
Ecuador como una garantia jurisdiccional, al ser reconocida como tal, mediante sentencia
de la Corte Constitucional Nro. 001-10-PJO-CC correspondiente al caso No. 0999-09-JP,
en la que se resuelve que la accion de incumplimiento consagrada hasta aquel entonces,
Unicamente como accion dentro de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, se convierta en una Garantia Jurisdiccional.” (Soto, 2018).

Adicionalmente, la profesora Daniela Salazar Marin, establece:

Ecuador ha ratificado la gran mayoria de tratados internacionales de derechos
humanos y reconocido la competencia de los organismos creados en virtud de esos tratados
para supervisar el cumplimiento de sus normas asi como para interpretarlas. Por tanto, es
preciso determinar como las decisiones adoptadas por esos organismos internacionales de
derechos humanos constituyen una fuente de obligaciones para el Estado ecuatoriano. La
necesidad de determinar qué tipo de obligaciones surgen para el Estado a partir de dichas
decisiones se vuelve aun mas imperativa tomando en consideracion que la accion por
incumplimiento, se incorporé (...) con el objeto de garantizar el cumplimiento de sentencias

(...). (Salazar, 2013).
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En el Ecuador, la accion por incumplimiento consiste en una garantia de aplicacion y
respeto del ordenamiento juridico, sentencias, decisiones o informes de organismo
internacionales de proteccion de derechos humano, que posean obligaciones de hacer o0 no
hacer de manera expresa y exigible. Procede en contra de las personas naturales o juridicas
que presten servicios publicos, y a los particulares en el caso que determinada decision sea
impuesta de forma directa.

Aclarando las equivalencias previstas en la norma de aplicacién y cumplimiento,
Johanna Romero Larco, en su trabajo titulado “La accioén por incumplimiento: garantia de la
seguridad juridica™, establece:

El cumplimiento de las normas conduce a un analisis sobre el concepto de
eficacia(...)Sobre la eficacia (...) se evaltia el problema de si la norma es o no cumplida
por las personas a quien se dirige, ello en razon de que a mera vigencia o existencia(...) no
significa que implicitamente también sea constantemente cumplida(...)La perspectiva
juridica entiende a la eficacia (...)desde los efectos juridicos directos o inmediatos que esta
llamada a producir(...) El segundo elemento que introduce el articulo 93 de la Constitucion
es la aplicacion. Lorenzo Pefia entiende a la aplicacion como el “acercamiento de las
normas-que es una regla- a la praxis ajustada a tal regla; ya sea directamente la ejecucion
de la regla, ya sea la elaboracion de una regla intermedia por la cual se pase de la regla asi

aplicada a la praxis de ejecucion . (Romero , 2012).

El Derecho de Repeticion del Estado
El doctor René Javier Quevedo Gonzélez, en su trabajo titulado “El Derecho
Constitucional de Repeticion del Estado”, establece:
La prestacion de servicios publicos en el Ecuador tuvo sus inicios en forma
concomitante al nacimiento de la Republica, desgraciadamente los antecedentes histéricas

de aquella época en nuestro pais no quedaron aparte de la realidad latinoamericana, y, en
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muchos casos definitivamente describen una cadena de acontecimientos que estan distantes
de ser considerados satisfactorios, desde aquel remoto inicio hasta nuestros dias algunas de
sus consecuencias aun las sufrimos los ciudadanos, y otras tantas de parte de la
Administracion ain intentan ser corregidas(...) No es sino la siguiente Constitucion
expedida en la ciudad de Riobamba, el once de Septiembre de mil ochocientos treinta, la
que en su articulo cincuenta y siete, hace el primer reconocimiento de responsabilidad de
los empleados publicos por el ejercicio inadecuado de sus funciones al indicar: “...Art.
57.- Los magistrados, jueces y empleados no pueden ser destituidos sino en virtud de
sentencia Judicial; ni suspensos sino por acusacion legalmente intentada. Todo empleado
es responsable de su conducta en el ejercicio de sus funciones...”. Sin embargo, y sin
menos preciar este primer reconocimiento Constitucional de la responsabilidad que genera
el ejercicio de una funcion publica, no deja de resaltarse que al imputarse tal
responsabilidad en forma exclusiva al empleado, y no participar de ella el Estado
proveedor de tal servicio como coparticipe de dicha responsabilidad, y por tanto también
Ilamado a indemnizar, se da un especie de garantia ciertamente deficiente al administrado

o limitada”. (Quevedo,2010, p. 25).

Santiago Mufioz Machado define el término servicio publico de la siguiente
manera:

Servicio publico. Actividad mas caracterizadora de las administraciones
publicas que agrupa todas organizaciones, actividades y funciones que tienen por objeto
prestaciones de bienes y servicios en beneficio de los ciudadanos. Se configura como
principio basico que rige la actividad de las administraciones publicas desde arrét Terrier

de 6 de febrero de 1903 del Consejo de Estado” (...) (Mufioz, 2017).
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Frente a la determinacion de la accidn de repeticion y su doctrina, cabe aclarar las
teorias de la responsabilidad del estado, desde una 6ptica procesal y no histérica. Ante esta
Optica tenemos 3 tipos de responsabilidades, siendo esta, la responsabilidad directa , indirecta
y patrimonial del estado, la cual puede a su vez se clasifica en dos tipos, la responsabilidad
contractual y extracontractual.

Agustin Gordillo en su obra Teoria General del Derecho Administrativo explica:

Refirmamos entonces nuestro concepto de que todas las personas que el Estado
designa para desempefiarse en funciones por él encomendadas son en general agentes
suyos, por lo tanto, érganos de él. Por lo demés y seglin también lo vimos, no altera esta
conclusion el que la actividad del érgano se manifieste a través de actos o de hechos,
legitima o ilegitimamente, pues todo demuestra que tanto puede haber hechos propios del
Estado, como actos o hechos ilegitimos propios del Estado: En ambos casos
comprometeran su responsabilidad directa. De ello se desprende que la tesis sostenida en la
jurisprudencia y en buena parte de la doctrina, de acuerdo con la cual el Estado puede ser
responsable “indirectamente” —o0 sea, como empleador por el hecho de sus
dependientes— por los actos o hechos de sus agentes, es insostenible desde el punto de
vista conceptual: La responsabilidad existe, pero no es “indirecta,” sino “directa.”
Tampoco puede afirmarse que cuando el agente actta dentro de sus funciones es 6rgano y
origina responsabilidad directa, pero que cuando se excede de ellas es dependiente y
origina responsabilidad indirecta, puesto que uno de los requisitos fundamentales para que
sea procedente la responsabilidad indirecta es que el dependiente haya actuado en el
gjercicio de las tareas a él encomendadas por el superior. Luego, si el agente actla en
ejercicio de las tareas encomendadas, actia como drgano; cuando se excede de ese

gjercicio no actia como dérgano ni tampoco como dependiente, pues sélo se es dependiente,
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en el sentido de la responsabilidad indirecta, cuando se ejecutan tales tareas. (Gordillo,
2013, p. 550).

La accion de repeticién, de acuerdo a Quevedo tiene como objetivo intentar evitar un
dafio al interés comun, al mismo tiempo de determinar la indemnizacién al verdadero
responsable del dafio, imponiendo la sancion al patrimonio personal del servidor publico. En
tal sentido la renuncia al Derecho de Repeticion es inadmisible.

En el Ecuador, la responsabilidad del Estado o de la persona deben ser declarados en
la misma sentencia en la que se declare la violacion de un derecho. Ante el caso de declararse
responsabilidad del Estado, debera remitirse el expediente a la maxima autoridad de la
institucion responsable para las acciones administrativas y a la Fiscalia General del Estado
cuando de la declaracion de la vulneracion de derechos se desprenda la presunta comision de
un delito. De acuerdo a la legislacion ecuatoriana la repeticion tiene por objeto la declaracion
de la responsabilidad patrimonial por dolo o culpa grave de los servidores publicos. Una vez,

realizado el pago por el ente estatal, esta accion prescribe en tres afios.

Capitulo 11

MARCO METODOLOGICO

2.1. Enfoque
En la presente investigacion se determinan diferentes enfoques para analizar la
ejecucidn de sentencias contenciosas administrativas, y el problema al que se enfrentan las
sentencias que contienen mandatos en contra de las entidades pablicas. Los enfoques
cualitativos y cuantitativos en los que se desarrolla el presente trabajo son definidos de la

siguiente manera.
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2.1.2. Enfoque Cualitativo
Luis Diego Mata Solis explica este concepto de la siguiente manera:

El enfoque cualitativo de investigacion se enmarca en el paradigma cientifico
naturalista, el cual, como sefiala Barrantes (2014), también es denominado naturalista-
humanista o interpretativo, y cuyo interés “se centra en el estudio de los significados de las
acciones humanas y de la vida social” Es importante aclarar lo siguiente: aunque el
enfoque cualitativo se orienta hacia la interpretacion de realidades subjetivas, la
investigacién cualitativa no deja de ser cientifica, y lo es tanto como la investigacion
basada en el enfoque cuantitativo; dicha interpretacién tampoco se reduce a un asunto de
opiniones de quien investiga (Abarca, Alpizar, Sibaja y Rojas, 2013, p. 10). En esta misma
linea, Abarca, et. al. (2013) apuntan que “a pesar de sus diferencias, los datos cualitativos
también tienen un valor epistemoldgico similar a los cuantitativos y se extraen mediante
métodos rigurosos” (p. 10). De esta manera, sin dejar de gozar de caracter cientifico, la
investigacion cualitativa parte de postulados propios del paradigma cientifico naturalista,
los cuales determinan las caracteristicas particulares del proceso investigativo con enfoque
cualitativo. El enfoque cualitativo de investigacion parte del supuesto ontoldgico (acerca
de la naturaleza de la realidad) que concibe una realidad subjetiva, el cual, contrario al
supuesto positivista de una realidad objetiva, propio del enfoque cuantitativo, justifica el
caracter interpretativo de la investigacion cualitativa. En términos epistemoldgicos, es
decir, respecto a la relacion entre el investigador y su objeto de estudio, el enfoque
cualitativo parte del supuesto de que quien investiga no es un ente ajeno a la realidad que

estudia. A partir del supuesto anterior, tal como sefialan Dalle, Boniolo, Sautu y Elbert

(2005), “el investigador esta inmerso en el contexto de interaccion que desea investigar. Se
asume que la interaccion entre ambos y la mutua influencia son parte de la Investigacion”

(p. 40). En cuanto al papel que juegan los valores en la investigacion, desde el enfoque


http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/clacso/index/assoc/D1532.dir/sautu2.pdf
http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/clacso/index/assoc/D1532.dir/sautu2.pdf

cualitativo, “el investigador asume que sus valores forman parte del proceso de
conocimiento y reflexiona acerca de ello” (Dalle, et. al. 2005, p. 40). Con respecto a lo
anterior, el autor Uwe Flick (2015) plantea que al hacer investigacion cualitativa: Los

mismos investigadores son parte importante del proceso de investigacion, bien desde el
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punto de vista de su propia experiencia personal como investigadores, bien desde el de sus

experiencias en el campo y con la reflexividad que aportan al rol que desempefian, pues

son miembros del campo que es objeto de estudio (p. 13). Finalmente, cabe sefalar la

necesidad de distinguir entre la objetividad cientifica y lo que se podria entender como la

neutralidad del investigador. Veamos:

Mientras que la objetividad es una caracteristica del conocimiento cientifico y

una condicion ineludible al hacer investigacion, al margen del enfoque con el que se

trabaje; la idea de neutralidad, por su parte, alude a una especie de lejania o separacion del

investigador respecto a los contextos y realidades que estudia, lo cual resulta opuesto al

postulado axioldgico naturalista del enfoque cualitativo de investigacion”. (Mata, 2019).

La realidad subjetiva no puede alejarse de la presente investigacion, ya que el

surgimiento de la idea propuesta como premisas en el presente trabajo nacen de distintos

puntos de vistas, de cierto indole personal, lo que permite verificar que la presente tesis tienen

presenta un paradigma cientifico naturalista, con la finalidad de verificar que efectivamente
existe un problema respecto de la ejecucion de sentencias contenciosas administrativas,
justamente por los distintos poderes del estado, que deberian funcionar con total

independencia y autonomia, probablemente no cumplen con eficacia sus atribuciones.

2.2. Alcance
El alcance en un trabajo de investigacion puede ser unicamente explorativo,

correlacional, descriptivo, o explicativo, es decir la investigacion tendra esencialmente el
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alcance de una de estas; sin embargo, las investigaciones pueden tener un vestigios de los
demaés tipos de alcances de investigacion que existen y que vayan conforme el tipo de
investigacion que se realice. En ese sentido, una investigacion en primera fase puede iniciar
con un alcance y convertir su alcance a una diferente.

2.2.1 Alcance Explicativo

Los estudios explicativos van mas alla de la descripcion de conceptos o fenémenos o
del establecimiento de relaciones entre conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por las
causas de los eventos y fendmenos fisicos o sociales. Como su nombre lo indica, su interés se
centra en explicar por qué ocurre un fenémeno y en qué condiciones se manifiesta o por qué
se relacionan dos 0 més variables. (Hernandez, 2014).

De conformidad con lo citado, la presente investigacion tiene alcance explicativo
porque esta encaminada a determinar las causas de rrigidez del cumplimiento de las
sentencias emitidas por los Tribunales Contencioso Administrativos del Ecuador que ordenan
al estado a reparar a sus administrados. Otro de los fines de esta investigacion es explicar el
motivo por el cual se da la rigidez antes, mencionado.

2.2.2. Alcance Descriptivo

Respecto de este tipo de alcance, Roberto Hernandez en su trabajo titulado
“Metodologia de la Investigacion” establece:

Con frecuencia, la meta del investigador consiste en describir fendmenos, situaciones,
contextos y sucesos; esto es, detallar cdmo son y se manifiestan. Con los estudios descriptivos
se busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos,
comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis. Es
decir, unicamente pretenden medir o recoger informacion de manera independiente o conjunta
sobre los conceptos o las variables a las que se refieren, esto es, su objetivo no es indicar

cdmo se relacionan éstas. Por ejemplo, un investigador organizacional que tenga como
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objetivo describir varias empresas industriales de Lima, en términos de su complejidad,
tecnologia, tamafio, centralizacion y capacidad de innovacién, mide estas variables y por
medio de sus resultados describira: 1) la diferenciacién horizontal (subdivision de las tareas),
la vertical (nimero de niveles jerarquicos) y la espacial (nimero de centros de trabajo), asi
como el nimero de metas que han definido las empresas (complejidad); 2) qué tan
automatizadas se encuentran (tecnologia); 3) cuantas personas laboran en ellas (tamafio); 4)
cuénta libertad en la toma de decisiones tienen los distintos niveles organizacionales y
cuéntos tienen acceso a la toma de decisiones (centralizacion de las decisiones), y 5) en qué
medida llegan a modernizarse o realizar cambios en los métodos de trabajo o maquinaria
(capacidad de innovacion). Sin embargo, el investigador no pretende analizar por medio de su
estudio si las empresas con tecnologia méas automatizada son las mas complejas (relacionar
tecnologia con complejidad) ni decirnos si la capacidad de innovacion es mayor en las
empresas menos centralizadas (correlacionar capacidad de innovacion con centralizacion). Lo
mismo ocurre con el psicologo clinico que tiene como fin describir la personalidad de un
individuo. Se limitara a medir sus dimensiones (hipocondria, depresion, histeria,
masculinidad-feminidad, introversion social, etc.), para posteriormente describirla. No le
interesa analizar si mayor depresion se relaciona con mayor introversion social; en cambio, si
pretendiera establecer relaciones entre dimensiones o asociar la personalidad con la
agresividad del individuo, su estudio seria basicamente correlacional y no descriptivo. ”

En relacién a la descripcion que antecede, una gran parte de la presente investigacion
tiene como finalidad determinar sucesos cotidianos y constantes que se dan respecto de la
interaccion entre los administrados y la funcidn pablica, especificar las caracteristicas de este

proceso Yy su axiologia (Hernandez, 2014).
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2.3 Tipo de investigacion
La presente investigacion es de indole no experimental. Respecto de esto, Roberto
Hernandez Sampieri indica:

Lo que hacemos en la investigacidén no experimental es observar fendmenos tal
como se dan en su contexto natural, para analizarlos (...) En cambio, en un estudio no
experimental no se genera ninguna situacion, sino que se observan situaciones ya
existentes, no provocadas intencionalmente en la investigacion por quien la realiza. En la
investigacion no experimental las variables independientes ocurren y no es posible
manipularlas, no se tiene control directo sobre dichas variables ni se puede influir en ellas,
porque ya sucedieron, al igual que sus efectos. (Hernandez, 2014).

Por otro lado, al definir el corte trasnversal el referido autor indica: “Los disefios de
investigacion transversal recolectan datos en un solo momento, en un tiempo anico (...) Su
propdsito es describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado.

Es como “tomar una fotografia” de algo que sucede.” (Hernandez, 2014).

2.4. Métodos
2.4.1. Métodos Teoricos

Tabla 1, Métodos Teoricos

) DIMENSION SISTEMA TRAYECTORIAS Y
METODOS
ES CONCEPTUAL MODELOS
Antecedentes
Historico Historicos de la - Sistema
Ldgico responsabilidad | Frances Europa
estatal
Sistematizaci Ecuador
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on juridico

doctrinal

Actividad de la
Administracion

Publica

Tutela Judicial
Efectiva en el
Estado
Constitucional de
Derechos y
Garantias

Ecuatoriano

Como:
e Prerrogativa
e (Garantia
e Derechos
humanos
Frente:
e Doctrina
Como:
e Principio
e Garantia
e Derechos
humanos
Frente:
e Doctrina

e Presunciones
de Legitimidad y
Ejecutoriedad

e Nulidad del

Acto Administrativo
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Sistema

Procesal

La Ejecucion

de Sentencias

Como:

e Derecho de

Accién

e Contencioso

Administrativo

Frente:
e Sentencia
e Actividad
Judicial
Como:
e Derecho
e Obligacion
Judicial
Frente:
e Actividad
Judicial
e Norma

2.4.2. Métodos Empiricos




Tabla 2, Métodos Empiricos
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SISTEMA TRAYECTORIAS
METODOS DIMENSIONES
CONCEPTUAL Y MODELOS
e 2 abogados
en libre ejercicio en Cuestionarios
la provincia del
Guayas
Empirico
Analitico

Entrevistas

e 2 servidores
publicos de la

provincia del Guayas

2.5 Cuadro de categorias, dimensiones, instrumentos y unidades de analisis (CDIU)

en las investigaciones cualitativa

Tabla 3, CDIU
CATEGORIAS DIMENSION TECNICAS UNIDADES DE ANALISIS
ES
Sistema Procesal Ejecucion Caodigo Organico General de
Anélisis Procesos, Constitucion de la
normativo Republica, Codigo Organico

Administrativo, Codigo Organico de
la Funcidn Judicial

Entrevista

Abogados litigantes
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Operadores de justicia,

especialistas en derecho procesal

2.6. Gestion de datos de la investigacion

La técnica de investigacion en el presente trabajo fue la observacion, la cual se dio
mediante la busqueda de informacion relacionada al objeto de estudios, y las instituciones
juridicas que colaboran con la comprension de lo investigado. En primer lugar, se observa a la
actividad de la administracion publica, es decir la forma de expresion de la misma, ya que es
la fuente generadora de controversias entre la administracion y el administrado, como
segundo punto de investigacion se resalta la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de la
que gozan los actos administrativos. Se observa la nulidad de los actos con la finalidad de
demostrar que la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de los actos puede romperse. Se
se considera importante observar las teorias de responsabilidad estatal, justamente por la
dicotomia existente, respecto de quien es el responsable de una deficiente prestacion del
servicio publico. Finalmente, se procedid a investigar el procedimiento contencioso

administrativo y la operatividad de la figura juridica de la Ejecucion en el mismo.

Capitulo 111

Resultados

3.1 Presentacion de Resultados
3.1.1. Entrevista Ab. Johnny De la Pared Darquea
Para la elaboracion del presente trabajo se realizaron varias entrevistas, La primera

entrevista se realizo al abogado Johnny De la Pared Darquea, master en derecho por la
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Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, docente universitario, con vasta experiencia
en derecho procesal, quien contesto las siguientes preguntas:

- ¢Cree Usted que el proceso de ejecucion de sentencias de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, dictadas en contra de
la administracion publica ordenando el pago de una indemnizacion, es eficaz?

Respuesta: La tramitacion de la ejecucion pese a los avances del COGEP y
COA siguen causando demoras innecesarias al sistema. Si bien es cierto que se
debe respetar el derecho de defensa, en la practica muchas veces se abusa en la
interposicién de recursos que impiden una agil ejecucion.

- ¢Considera Usted que la aplicacion del mismo régimen de ejecucion
para estos tipos de sentencias es el correcto?

Respuesta: Estoy de acuerdo que sea el mismo régimen, con lo que no
estoy de acuerdo es en la dilacidn innecesaria que muchas veces perjudica al
ejecutante.

- ¢Considera Usted que la normativa actual es suficiente para
alcanzar el cumplimiento de la Tutela Judicial Efectiva, en los procesos en
sentencias de los Tribunales Distritales de lo contencioso administrativo
dictadas en contra de la administracion publica ordenando el pago de una
indemnizacion

Respuesta: Las partes procesales deben tener lealtad procesal dentro de una
causa y mas en la ejecucion. La normativa deberia sancionar con mayor severidad a
quien viola estas disposiciones.

- ¢Consideraria exitoso el ejercicio del Derecho de Repeticion del

Estado contra los funcionarios publicos, en nuestro pais?
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Respuesta: Lastimosamente no es exitoso. La accion de repeticion esta
prevista en la ley, sin embargo la experiencia nos ha demostrado que el Estado no
la ejerce adecuadamente y para muestra tenemos que esta clase de acciones no
Ilegan a concretarse con la devolucion de los valores que en su momento tuvo que
entregarse.

Respecto de la primera respuesta manifestada por el abogado De la Pared se observa
que al momento de preguntarle sobre la eficacia del sistema de ejecucion, atribuye una
especie de responsabilidad a los actores del proceso, mas alla del sistema normativo
prestablecido, reconociendo que, bajo su experiencia la ejecucion de las sentencias de los
Tribunales Distritales de lo contencioso administrativo dictadas en contra de la administracion
publica ordenando el pago de una indemnizacion suele ser interrumpida por los distintos tipos
de recursos que se pueden interponer. Asi también expresa encontrarse de acuerdo con las
reglas de ejecucion e insiste en lo inadecuado de la interrupcion de la gestion necesaria por
alguna de las partes procesales. Considera que se deberia sancionar con severidad a quienes
carezcan de lealtad procesal, resaltando su importancia en la fase de ejecucion. Por otro lado,
el abogado De la Pared considera que el Derecho de Repeticion no se ejerce con éxito por
parte del propio estado.

3.1.2. Entrevista Ab. Bertha Maria Rodriguez Roldan

En una segunda entrevista se tomo contacto con la abogada Bertha Maria Rodriguez
Roldan, Especialista en Derecho Constitucional por la Universidad Andina Simén Bolivar,
con vasta experiencia en derecho administrativo y constitucional, quien contesto las siguientes

preguntas:
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- ¢ Cree Usted que el proceso de ejecucion de sentencias de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, dictadas en contra de la
administracién publica ordenando el pago de una indemnizacion, es eficaz?

Respuesta: El que alguien acuda a reclamar un derecho no lo hace solo porque
tiene la razon, pues lo que busca conseguir es la satisfaccion de la misma, pero
realmente conseguir que una sentencia de este tipo se vuelva efectiva es lo mas dificil
de lograr, pues concluir el proceso implica la interposicion de varios recursos
concluyendo con la casacion; y, cuando finalmente esté termina inicia el proceso de
ejecucion el cual empieza con el retorno del expediente de la Corte Nacional, posterior
el tribunal debe iniciar algunos oficios en donde solicita a la institucion demandada
cumplir la misma, sin embargo, estas podran justificar si cuentan o no con los recursos
para cumplir con el pago; por lo tanto, la eficacia de la sentencia resulta tediosay
llena de Oficios que van y vienen asi la tutela judicial efectiva no cumple su proposito
y el proceso de ejecucion resulta ineficaz por cuanto no se encuentran determinado
plenamente el tiempo en el que debe cumplir.

- ¢Considera Usted que la aplicacion del mismo régimen de ejecucion para

estos tipos de sentencias es el correcto?

Respuesta: Considero que el proceso de ejecucion deberia ser diferente por el
grado de complejidad que implica el lograr que una institucion del Estado cumpla.
Recordemos que se trata de valores econdmicos y todas las instituciones depende de
asignacion de recursos lo que hace mas dificil su ejecucion. Deberia crearse una
normativa especial que los haga mas agiles.

- ¢ Considera Usted que la normativa actual es suficiente para

alcanzar el cumplimiento de la Tutela Judicial Efectiva, en los procesos en
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sentencias de los Tribunales Distritales de lo contencioso administrativo dictadas
en contra de la administracion publica ordenando el pago de una indemnizacion?

Respuesta: A pesar de que el Codigo Organico General de Procesos desde su
entrada en vigencia elimina la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y
crea un nuevo proceso contencioso, considero que el unificar este tipo de procesos no
era la mejor opcion pues el mismo tiene especificidades que necesitan ser tratadas de
forma distinta.

- ¢ Consideraria exitoso el ejercicio del Derecho de Repeticion del
Estado contra los funcionarios pablicos, en nuestro pais?

Respuesta: Este proceso no cumple realmente con el objetivo que se desea
alcanzar, pues lo que se busca conseguir es que el error que ha tenido que asumir el
estado sea subsanado por el funcionario que emitio el acto administrativo, pero dicho
proceso presenta fallas que dificultan su aplicacion, entre ellos el juez competente y el
proceso que debera seguirse.

Compartiendo las respuestas de la abogada Rodriguez, coincidimos en el hecho de lo
dificil de ejecutar estos tipos de sentencias en conjunto con el tipo de tramite de ejecucion
existente, el cual agrupa con normas generales una ejecucion para todos los procesos previstos
en el Codigo Organico General de Procesos, lo que se considera desacertado. Una vez mas
coincidiendo con el primer entrevistado, la abogada Rodriguez indica que el derecho de
repeticion no cumple con su objetivo y que existen fallas en su aplicacion

3.1.3. Entrevista Ab. Maria Belén Quelal Zamora

En una tercera entrevista se tomo contacto con la abogada Maria Belén Quelal

Zamora, master en derecho por la Universidad Complutense de Madrid, con vasta experiencia

en derecho administrativo, quien contestd las siguientes preguntas:
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-¢Cree Usted que el proceso de ejecucion de sentencias de los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo, dictadas en contra de la
administracién publica ordenando el pago de una indemnizacion, es eficaz?

Respuesta: Si, porque al ser un proceso de ejecucion y no de conocimiento,
por su naturaleza, debe sustanciarse en forma sumaria y rapida; ademas de considerar
que la finalidad de este proceso es precisamente para determinar y esclarecer la
sustanciacion los procesos de ejecucion de reparacion econdmica que hayan tenido
lugar como consecuencia de la interposicion de una garantia jurisdiccional.

- ¢Considera Usted que la aplicacion del mismo régimen de
ejecucion para estos tipos de sentencias es el correcto?

Respuesta: Si. Precisamente, considerando que los jueces contenciosos
administrativos realizaban diferentes interpretaciones al art. 19 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y para evitar en este tipo de
sentencias la incidencia de dilataciones y tropiezos sobre su interpretacion y alcance
sobre el pago de una indemnizacion que muchas veces terminaban hasta en un nuevo
proceso, la Corte Constitucional precautelando los derechos constitucionales interpreto
el referido articulo generando una serie de mecanismos para que estos fallos sean
tengan un proceso de ejecucion rapido, sencillo y eficaz en virtud de su caracter
vinculante y obligatorio.

-¢,Considera Usted que la normativa actual es suficiente para alcanzar el
cumplimiento de la Tutela Judicial Efectiva, en los procesos en sentencias de los
Tribunales Distritales de lo contencioso administrativo dictadas en contra de la
administracién publica ordenando el pago de una indemnizacion

Respuesta: Si. Considerando, como referencia y dando continuidad a la

interpretacion realizada por la Corte Constitucional sobre el art. 19 de la Ley Organica
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de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, se confiere a las autoridades
judiciales de lo contencioso administrativo, la facultad de emplear todos los medios
que sean adecuados y pertinentes para la ejecucion de la sentencia, hasta incluyendo la
intervencion de la Policia Nacional. Ademas, destaca la exclusividad de competencia
excluyente que tiene la Corte Constitucional sobre la declaracion de incumplimiento
de una sentencia constitucional y las sanciones implicadas por el referido
incumplimiento. En este sentido, también resalta la exclusividad de la Corte para
archivar un proceso de ejecucién de reparacion econdmica en sede contencioso
administrativo.

Dicho lo anterior, pienso que a través de la via jurisprudencial de caracter
vinculante y con efecto erga omnes, se han implementado medidas correctivas
meritorias para alcanzar una tutela judicial efectiva en el pago de una indemnizacion
que permitan la unificacion y efectividad del procedimiento de ejecucion en sede
contencioso administrativo.

No obstante, es importante resaltar también la importancia de recurrir al marco
juridico internacional en la materia pues este proceso de ejecucion de reparacion
material estd garantizado por instrumentos internacionales, como, por ejemplo, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 25), entre otros.

-¢,Consideraria exitoso el ejercicio del Derecho de Repeticion del Estado
contra los funcionarios publicos, en nuestro pais?

Respuesta: Considero que legal y juridicamente se ha tratado de establecer
mecanismos para hacer efectivo el ejercicio del derecho de repeticion, pero pienso que
aun hay muchos desafios en la practica por haberse constatado diferentes
inconvenientes que retrasan la ejecucion de la reparacion econdémica impidiendo

alcanzar la efectividad esperada.
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Respecto de la entrevista realizada a la abogada Maria Belén Quelal Zamora se
resalta el aporte que realiza a la presente investigacion, esto es la aplicabilidad del
Derecho Internacional en la ejecucion de sentencias que ordenan una reparacion, al
encontrarse protegido en convenios internacionales, tomando como ejemplo a la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos. La abogada Quelal coincide con
las respuestas previas de los dos entrevistados anteriores respecto de la aplicacion del
Derecho de Repeticidn, esto es, el desafio que implica su ejercicio. Por otro lado la
abogada Quelal difiere de las concepciones de los anteriores entrevistados y considera
que el proceso de ejecucion de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo si es
eficaz, en virtud justamente porque en el procedimiento de ejecucion no existe
discusion alguna.

3.1.4. Entrevista Ab. Xavier Paul Cuadros Afazco
En una Ultima entrevista se tomd contacto con el abogado Xavier Paul Cuadros
Afazco, master en derecho por la Universidad Carlos 111 de Madrid, docente universitario,
con vasta experiencia en derecho procesal, quien contesto las siguientes preguntas:

- ¢ Cree Usted que el proceso de ejecucion de sentencias de los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, dictadas en contra de la
administracion publica ordenando el pago de una indemnizacion, es eficaz?

Respuesta: Lamentablemente no, porque debido a factores externos (tales
como corrupcion o la falsa concepcion de que el Estado es intocable) que ocurre en la
practica, ejecutar una sentencia que implique que el Estado deba indemnizar de
manera pecuniaria al administrado, se torna muy dificil, considerando también el
retardo injustificado que se ocasiona en dicha ejecucion.

No obstante, sobre aquellas sentencias que no obligue al Estado en

desembolsar alguna cantidad de dinero, sino que debe ejecutar medidas de hecho,
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como por ejemplo el reintegro de un funcionario publico que fue destituido
ilegalmente, puedo decir que en ciertos casos la ejecucion se realiza de una manera
eficaz.

- ¢ Considera Usted que la aplicacion del mismo régimen de ejecucion
para estos tipos de sentencias es el correcto?

Respuesta: Yo considero que si, porque una cosa es el procedimiento
reglamentado por la normativa procesal y otra muy diferente es la inoperancia de los
autoridades para dar su cumplimiento.

- ¢ Considera Usted que la normativa actual es suficiente para
alcanzar el cumplimiento de la Tutela Judicial Efectiva, en los procesos en
sentencias de los Tribunales Distritales de lo contencioso administrativo dictadas.
en contra de la administracion publica, ordenando el pago de una
indemnizacion?

Respuesta: Debo indicar que no considero problema en nuestra legislacion al
respecto, pero desafortunadamente por asuntos externos al juicio, no siempre se puede
garantizar la tutela judicial efectiva.

- ¢ Consideraria exitoso el ejercicio del Derecho de Repeticion del
Estado contra los funcionarios publicos, en nuestro pais?

Respuesta: En lo absoluto, de hecho existen muchos casos en que el Estado
debid haber iniciado los juicios correspondientes contra las personas a quienes podria
repetir, pero simplemente no lo ha hecho. Ademas, las personas que deben responder,
en ocasiones no se encuentran en el pais, o llegaron a fallecer, o de forma inexplicable
se encuentran ejerciendo otros cargos publicos.

El abogado Cuadros diferencia dos escenarios de ejecucién de uno en el que se

ordene al estado cumplir una orden no pecuniaria, en la que indica que el estado actua
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agilmente, y otra en la que la orden es pecuniaria, situacion en la que estado no actua
de manera eficaz. El entrevistado resalta que la norma es adecuada, sin embargo que
las autoridades son inoperantes para cumplirlas, motivo por el cual el régimen de
ejecucion no funciona con agilidad. De conformidad con todos los entrevistados el
abogado Cuadros indica que el Derecho de Repeticion en nuestro pais no se ejerce,
destacando el hecho de que simplemente no se ejerce, lo que da la oportunidad a que
los servidores publicos responsables aprovechen la situacion para cambiar sus estado

social o laboral.

3.2 Verificacion de la Hipdtesis o premisa del estudio.

Con la finalidad de verificar la premisa del presente estudio, se efectudé un analisis
documental del marco juridico vigente, doctrina, y entrevistas realizadas, los cuales se
relacionan de forma intrinseca con los problemas determinados y la hipotesis establecida. La
premisa planteada fue la siguiente:

Tal y como lo determina el ordenamiento juridico tener una sentencia a favor,
concluidos los términos de impugnacion probables o siendo este un documento ratificado,
significa tener un titulo de ejecucion con efecto de cosa juzgada; lo que al final del dia nos
garantiza la tan respetada y citada Tutela Judicial Efectiva. Resulta ser lo més dificil, en un
proceso judicial, ejecutar el mandamiento jurisdiccional; muchas veces mas dificiles que el
proceso como tal, en el cual los términos correspondieron a afios perentorios. Si suele ser
dificil, la entrega de un bien inmueble, el registro del reconocimiento de un estado civil, el
pago de una obligacion pecuniaria; proponerse imaginar cuanto durara la ejecucién de una
sentencia emitida bajo la jurisdiccion contenciosa administrativa, resulta ser considerada
utopica; sobre todo cuando quien tiene el deber de cumplir la reparacion es una entidad de la

administracién publica. A partir de la desconfianza que se genera por la forma de ejecucion de
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las sentencias, sale a relucir la incognita de cual es el caracter natural de la ejecucién. De
forma realista, nace la respuesta evidente de que, es probable que quien deba cumplir la orden
judicial pueda ser un ente de la administracién publica, sea este del ejecutivo, legislativo o del
propio poder judicial. Entonces, bien podria confundirse al agente ejecutor y crear un
ambiente de parcialidad, que al final del dia impida hacer efectiva la tutela judicial.

En el presente trabajo, se estudio el derecho a la tutela judicial efectiva, la actividad de
la administracion puablica, la institucion juridica de la ejecucion y el sistema procesal
contencioso administrativo, de tal manera que se cuestiono la eficacia del régimen de
ejecucion previsto en la normativa actual, cuando el estado tiene la obligacion de indemnizar.

Ante la necesidad expuesta, hemos determinado ciertas observaciones con la
finalidad de que se respalden en la norma constitucional, doctrina y sentencias analizadas.

Por medio de las entrevistas a expertos en materia administrativa y procesal, hemos
evidenciado de que realmente el proceso de ejecucion de sentencias contenciosas
administrativas que ordenan el pago de una indemnizacidn en contra del estado necesitan de
una mayor compromiso por parte de los sujetos que intervienen en los procesos en los que se
expiden estas sentencias, destacando que el estado, simplemente no tiene que reparar o
indemnizar, sino que también tiene un derecho pendiente de ejercer, y que lamentablemente la
propia legislacién e inoperancia administrativo restringen.

El sistema de ejecucion contenciosa administrativa, nace como una garantia
propia de la tutela judicial efectiva, que permite se recobre la confianza en la figura juridica
del estado y en la administracion que brinda a los particulares, por medio de un sistema

riguroso y especial con fines de brindar a cada quien lo que se merece.
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Capitulo IV

Discusion

En este punto de la investigacion, importante sefialar que la Corte Constitucional
comparte el criterio expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia del 5 de julio de 2011, dictada dentro del caso Mejia Hidrovo Vs. Ecuador, en
referente a:

(...) la efectividad de la sentencia depende de su ejecucion. Esto ultimo, debido a que
una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre el derecho o controversia
discutida en el caso concreto y por, ende, tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad o
necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone la negacion misma del derecho involucrado
(...) 105. La Corte considera que la ejecucion de las sentencias debe ser regida por (...) los
principios inter alia, de tutela judicial, debido proceso, seguridad juridica, independencia
judicial, y estado de derecho. La Corte concuerda con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al considerar que para lograr plenamente la efectividad de la sentencia la ejecucion
debe ser completa, perfecta, integral y sin demora. En atencidon a lo expuesto, se colige que la
accion de incumplimiento de sentencias y dictdmenes constitucionales tal y como fue
concebida por el constituyente y en atencion a lo determinado por el Pleno del Organismo en
su jurisprudencia, constituye una garantia jurisdiccional cuya naturaleza hace que persiga el
cumplimiento de la decision constitucional que no ha sido cumplida por el sujeto obligado a
hacerlo, y de esta manera poder obtener una efectiva reparacién integral este Organismo ha
sefialado que el incumplimiento de sentencias o resoluciones o a su vez el cumplimiento
extemporaneo de las mismas, puede traer consigo una serie de vulneraciones a derechos

constitucionales, por lo que la reparacion integral del derecho conculcado se torna en una
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necesidad. Por lo tanto la reparacion integral de derechos constitucionales vulnerados no
constituye una opcion para el juez constitucional sino un deber y obligacion, puesto que
aquello resulta ser piedra angular de un Estado constitucional de derechos y justicia, que se
caracteriza por garantizar el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en la Constitucion y
aun aquellos naturales inherentes a la condicion de persona humana. Por lo tanto, la ejecucion
de la resolucion forma parte del debido proceso, y por esta razon, el Estado, por medio de las
instituciones pertinentes debe garantizar la ejecucion integral de la misma. De esta manera, el
proceso no es un fin en si mismo, sino un medio para la realizacion de la justicia, lo cual
incluye la fiel ejecucion de dicha resolucion. En virtud de todo lo expuesto se desprende que
el caso sub examine la institucion obligada al cumplimiento de la resolucion del Tribunal
Constitucional es la Fuerza Aérea Ecuatoriana, quien debié cumplir con el reintegro del
accionante a las filas de la institucion y ademas del reintegro, debio incluir el goce de los
mismos derechos y grado que ostentaba hasta antes de darle la baja. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2011).

Cabe traer a colacion, el caso de la ecuatoriana Carmen Helena Pardo, quien en agosto
de mil novecientos noventa y dos, tenia veintitrés afios de edad, estaba embarazada, trabajaba
para una aerolinea internacional en el area de control de narcoticos en el aeropuerto de Quito,
para el cual habia sido capacitada. Ya tenia dos afios trabajando en la compafiia, que habia
empezado sus operaciones en el Ecuador en los afios noventa, cuando en un control realizado
a un equipaje custodiado por ella, encontraron sesenta y siete kilogramos de cocaina,
avaluados, por las autoridades de la época en tres millones de dolares. Hasta ese momento,
ella cumpli6 con el procedimiento de llamar a la “INTERPOL”, rindi6 junto con dos
comparieros de trabajo, varias versiones respecto de lo suscitado. En la tercera version, un
policia con cargo de capitan les indicé que estaban detenidos, sin una boleta expedida por un

juez competente en el que se haya ordenado su detencién y fue llevada a un Centro de
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Detencidn Provisional. Dentro de su detencién fue cambiada de la celda en la que se
encontraba por un guia penitenciario, quien al realizar el cambio de celda la violé. Otra
guardia la encontrd, la llevd para que sea atendida por el médico del Dispensario del Centro
de Detencion, pero el médico le neg6 la atencion médica, porque la estaban procesando por
narcotrafico y atenderla, a su criterio, le acarrearia un problema para €l. Sangré durante tres
dias, recordemos que estaba embarazada antes de entrar a la carcel, después de estos tres dias
fue llevada a una clinica llamada “La Carolina”, el Unico centro de salud que quiso atenderla,
pues era discriminada por ser presa por narcotrafico. En el hospital recibié malos tratos, y esta
vez, un policia intentd abusar de ella, nuevamente. Otro Policia estuvo pendiente durante la
preparacion de su cesarea y la esposo a la camilla cuando tuvo que salir del quiréfano. Nacio
su hijo y estuvo con ella durante el primer mes de su vida. Ella volvio a la céarcel, le dictaron
el sobreseimiento provisional en marzo de 1993 y no fue hasta julio de ese afio cuando
recupero su libertad. El sobreseimiento provisional no permitia que se levanten las medidas
cautelares y prohibiciones, que pesaban en su contra. En el dos mil doce un administrador de
justicia decidi6 darle a Carmen Pardo el sobreseimiento definitivo, y es en el dos mil trece
cuando le ratifican el mismo; es decir, esta ciudadana ecuatoriana tuvo que esperar veinte
afios para ser declarada inocente. Por todos estos errores injustificados y los dafios causados,
el dos de abril de dos mil dieciocho, un Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
con Sede en el Distrito Metropolitano de Quito, provincia del Pichincha decidio:

(...) ACEPTA PARCIALMENTE LA DEMANDA propuesta por la sefiora Carmen
Helena Pardo Noboa y se declara al Estado responsable por el retardo injustificado en la
administracion de justicia de la accionante al privarle de su libertad en forma injusta con
consecuencias para su salud, asi como al no haberse emitido oportunamente el sobreseimiento
definitivo a su favor ocasionando dafios a su desarrollo profesional y vida econdmica, este

Tribunal determina que: Aplicando criterio de equidad se fije por concepto de dafio emergente
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a la salud fisica de la sefiora Carmen Helena Pardo Noboa, al provocarle una gastritis cronica
entre otras dolencias producidas por el retardo injustificado en la Administracion del Justicia,
se le indemnice con la cantidad de USD. 20.000,000 doélares de los Estados Unidos de
Norteamérica. Aplicando el mismo criterio de equidad que ha sido explicado, el Tribunal
Distrital fija por concepto de lucro cesante por la inestabilidad laboral y econémica generada
por el retardo injustificado en Administracion de Justicia que ha sido explicado en la
sentencia, a titulo de reparacion y restablecimiento de sus derechos econémicos
vulnerados el monto de una remuneracion de un Agente de Seguridad de Aeropuerto de
una compafiia aeroportuaria de igual condicion que aquella para la cual la actora prestd
sus servicios en el afio 1992 por cada mes que se verifique pericialmente que la actora de
esta causa estuvo cesante sin laborar, desde que dejo de prestar sus servicios a la
compafiia American Airlines hasta el 25 de febrero de 2013, fecha en que se declaré su
sobreseimiento definitivo, para lo cual el perito realizara dicha liquidacion en base a la
historia laboral de la accionante en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS,
disponiendo que una vez determinado el monto total de los valores a ser indemnizados el
Estado Ecuatoriano a través del Consejo de la Judicatura pague a la actora en el término de 30
dias. El monto de la pericia correra a cargo del Consejo de la Judicatura. Finalmente se
dispone el Consejo de la Judicatura emita una disculpa publica a la actora Carmen Helena
Pardo Noboa por el retraso injustificado en la administracion de justicia generado a la
accionante, a través de la pagina web del Consejo de la Judicatura y en uno de los diarios de
mayor circulacion nacional, dejando a salvo su derecho a proceder conforme al Art. 33 del
Codigo Organico General de Procesos. (Enfasis me pertenece). Sin embargo, hasta junio del
afio 2020 no le ha sido posible a Carmen Helena Pardo ejecutar dicha sentencia, justamente

porgue se han interpuesto una serie de recursos para que se revise la actividad judicial.
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Con este predmbulo realista, en honor a las injusticias diarias, a las que se someten los
administrados de este pais, es de sentido comdn reconocer que el Estado es una ficcion,
juridica; y, que su actividad es llevada a cabo por personas naturales, quienes directamente
ejecutan los poderes estatales y que segln criterios que se piensan expresados suelen ser los
responsables directos.

El articulo 11 de la Constitucién, bajo el presente criterio, interponiendo una
especie de velo constitucional, establece:
Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 9. El

mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucién. (...) toda persona que actue en ejercicio de una

potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los
particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados
publicos en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el derecho
de repeticidn en contra de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de
las responsabilidades civiles, penales y administrativas. El Estado sera responsable por
detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso. Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o
revocada, el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
publicos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos. (Constitucion de la
Republica del Ecuador , 2008).

El articulo antes citado, establece al Estado como ficcion juridica, que actla a traves

de otros, frente a los administrados; es por esto, que en la sentencia de Carmen Helena Pardo,
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no se obliga directamente a los Jueces que se demoraron en el despacho de su causa a
indemnizarla. Esto podria tener justificacion en que el articulo 11 de la Constitucion reconoce
que el Estado es el sujeto responsable por: “detencidn arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.” (Constitucion de
la Republica del Ecuador , 2008); tomando en consideracién, seria mas elocuente ejecutar a
una persona natural al pago o dimision de bienes que al Estado que se somete a estrictos
presupuestos y planificacion; y, que ha sufrido sabotaje comprobados por los mismos que han
buscado proteger sus delitos bajo normas. Si bien es cierto, en el caso de Carmen Helena
Pardo se ordena a una institucion publica como el Consejo de la Judicatura a repararla, se
sigue ordenando el cumplimiento de la resolucién a un ente ficticio dificil de ejecutar.

Por otro lado, tenemos que en su articulo 217 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial establece las siguientes atribuciones y deberes de los Tribunales:

1. Conocer Yy resolver las controversias que se suscitaren entre la administracion
publica y los particulares por violacion de las normas legales o de derechos individuales,
ya en actos normativos inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos, siempre
que tales actos o hechos no tuvieren caracter tributario;

2. Supervisar la legalidad de los actos y hechos administrativos, y la potestad
reglamentaria de la Administracion no tributaria, como también las acciones judiciales que
se incoen por su inactividad,;

3. Conocer y resolver las impugnaciones que se propusieren en contra de los
reglamentos, resoluciones y mas actos normativos de rango inferior a la ley, en materia no
tributaria, provenientes de las instituciones del Estado que integran el sector publico;

4. Conocer y resolver las demandas que se propusieren contra actos, contratos o

hechos administrativos en materia no tributaria, expedidos o producidos por las



63

instituciones del Estado que conforman el sector publico y que afecten intereses o derechos
subjetivos de personas naturales o juridicas; inclusive las resoluciones de la Contraloria
General del Estado, asi como de las demas instituciones de control que establezcan
responsabilidades en gestion econdmica en las instituciones sometidas al control o
juzgamiento de tales entidades de control. Igualmente conoceran de las impugnaciones a
actos administrativos de los concesionarios de los servicios publicos y de todas las
controversias relativas a los contratos suscritos por los particulares con las instituciones del
Estado;

5. Conocer de las acciones de prescripcion de créditos fiscales no tributarios que
propongan contra la administracion nacional, regional, municipal o de las demés personas
juridicas que integran el sector publico;

6. Conocer y resolver de las controversias regidas por la Ley de Propiedad
Intelectual;

7. Conocer las demandas que se propongan contra los actos administrativos y las
resoluciones expedidas por el Consejo de la Judicatura, el Pleno del Consejo de la
Judicatura, el Director General y los Directores Provinciales;

8. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, en las que se
reclame la reparacion de las violaciones a los derechos de los particulares por falta o
deficiencia de 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;

9. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado en las que se
reclame la reparacion de los dafios y perjuicios causados por error judicial, retardo

injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacion del derecho a la tutela
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judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso, sin
perjuicio de lo establecido en el Cadigo de Procedimiento Penal;

10. Conocer los juicios de excepciones a la coactiva en materia no tributaria, y
las impugnaciones al auto de calificacion de posturas; asi como también las acciones de
nulidad del remate, los reclamos de terceros perjudicados y tercerias;

11. Conocer de las impugnaciones efectuadas por los titulares de la
administracion publica respecto de actos lesivos al interés publico y que no puedan ser
revocados por la propia administracion;

12. Conocer de las impugnaciones a las declaraciones de ruina y érdenes de
ejecucion de obras de conservacion, reforma y rehabilitacion de inmuebles;

13. Conocer de las impugnaciones a sanciones administrativas firmes contra las
servidoras y los servidores publicos, emanadas de las instituciones del Estado que
conforman el sector pablico, cuando tales cuestiones de personal no se refieran al
nacimiento o extincion de la relacion de servicio de servidoras y servidores publicos; salvo
lo dispuesto en normas especiales;

14. Conocer y resolver las causas que instaure la Administracion para repetir las
indemnizaciones que hubiere tenido que pagar por sentencias firmes dentro de juicios
contencioso administrativos, por la responsabilidad declarada de sus servidores o de las
personas que por delegacidn, concesion o privatizacion, se les haya entregado servicios
publicos; y,

15. Los demas asuntos que establezca la ley. (Codigo Organico de la Funcién
Judicial , 2009)

Como bien lo recoge la norma citada, es competencia de los Tribunales Distritales
de lo Contencioso Administrativos decidir e impartir justicia sobre los casos relacionados con

las omisiones que se lleven a cabo por el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion de la
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Republica del Ecuador. La funcion de los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativos ademas de ejercer el control de legalidad de los hechos, actos y contratos
administrativos es tutelar el derecho de las personas frente a la Administracion Pablica, que
esta en una abismal desventaja frente al gigante Estado.

Respecto de las resoluciones que condena una indemnizacion, el Cédigo Organico
General de Procesos, establece lo siguiente:

“Art. 98.- Resolucion que condene a indemnizacion. El juzgador fijara en la
sentencia o auto interlocutorio el importe de dafios y perjuicios que debera pagar la parte
condenada a la contraparte, si aquellos han sido objeto de la demanda. De no ser posible
esta determinacion, establecera las bases sobre las cuales debera practicarse la
liquidacion.”

“Art. 304.- Legitimacion pasiva. La demanda se podra proponer contra:

1. La autoridad o las instituciones y entidades del sector publico de quien
provenga el acto o disposicion a que se refiere la demanda.

2. La o el director, delegado o jefe de la oficina u 6rgano emisor del titulo de
crédito, cuando se demande su nulidad o la prescripcion de la obligacion tributaria o se
proponga excepciones al procedimiento coactivo.

3. La o el funcionario recaudador o el ejecutor, cuando se demande el pago por
consignacion o la nulidad del procedimiento de ejecucion.

4. Las personas naturales o juridicas a cuyo favor deriven derechos del acto o
disposicién en los casos de la accion de lesividad.

5. Las personas naturales o juridicas que hayan celebrado contratos con el
Estado.” (Enfasis me pertenece).

El Estado tiene el poder de cambiar la vida de sus administrados, y es por esto que con

la debida justificacion siempre tendréa que reparar por el dafio causado, cuando este sea
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debidamente comprobado; razén por la cual el articulo 98 del COGEP citado obliga al
peticionario solicitar en la demanda, el importe dafios y perjuicios para que el tribunal
encargado pueda dictaminarlos. Es por esto que, en la mayoria de estos casos, se determina
una pretension mixta uniéndose una pretension de condena con una constitutiva. Se resalta
que sera la resolucion que se emita por la pretension de condena, la méas dificil de ejecutar.

Una vez mas, la linea de la legislacion ecuatoriana determina que las acciones que
son de competencia del Tribunal Distrital Contencioso Tributario se pueden interponer en
contra de la entidad juridica (institucion o entidad) independientemente del servidor publico
que las haya emitido con lo que se indica que la Teoria doctrinaria que rige nuestro
ordenamiento juridico respecto de la responsabilidad del estado es la de la responsabilidad
objetiva.

Sobre los efectos de la sentencia el Codigo Organico General de Proceso establece:

“Art. 97.- Efecto vinculante de las sentencias y autos. Las sentencias y autos no
aprovechan ni perjudican sino a las partes que litigaron en el proceso sobre el que
recayo el fallo, salvo los casos expresados en la ley.” (Cddigo Organico General de
Procesos, 2015)

“Art. 99.- Autoridad de cosa juzgada de los autos interlocutorios y de las
sentencias. Las sentencias y autos interlocutorios pasaran en autoridad de cosa juzgada en
los siguientes casos:

1. Cuando no sean susceptibles de recurso.

2. Si las partes acuerdan darle ese efecto.

3. Si se dejan transcurrir los términos para interponer un recurso sin hacerlo.

4. Cuando los recursos interpuestos han sido desistidos, declarados desiertos,
abandonados o resueltos y no existen otros previstos por la ley. Sin embargo, lo resuelto

por auto interlocutorio firme que no sea de aquellos que ponen fin al proceso, podra ser
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modificado al dictarse sentencia, siempre que no implique retrotraer el proceso.” (Codigo
Organico General de Procesos, 2015).

“Art. 100.- Inmutabilidad de la sentencia. Pronunciada y notificada la sentencia,
cesara la competencia de la o del juzgador respecto a la cuestion decidida y no la podra
modificar en parte alguna, aunque se presenten nuevas pruebas. Podra, sin embargo,
aclararla o ampliarla a peticion de parte, dentro del término concedido para el efecto.

Los errores de escritura, como de nombres, de citas legales, de célculo o
puramente numéricos podran ser corregidos, de oficio o a peticion de parte, aun durante la
ejecucion de la sentencia, sin que en caso alguno se modifique el sentido de la resolucion.”
(Cdédigo Organico General de Procesos, 2015).

“Art. 101.- Sentencia ejecutoriada. La sentencia ejecutoriada surte efectos
irrevocables con respecto a las partes que intervinieron en el proceso o de sus
sucesores en el derecho. En consecuencia, no podra seguirse nuevo proceso cuando en
los dos procesos hay tanto identidad subjetiva, constituida por la intervencion de las
mismas partes; como identidad objetiva, consistente en que se demande la misma
cosa, cantidad o hecho, o se funde en la misma causa, razon o derecho. Para apreciar
el alcance de la sentencia, se tendra en cuenta no solo la parte resolutiva, sino también la
motivacion de la misma.” (Codigo Organico General de Procesos, 2015).

“Art. 314.- Ejecucion de la sentencia. Una vez ejecutoriada la sentencia la o al
juzgador ordenara bajo prevenciones legales que la institucion del Estado cumpla lo
dispuesto en la misma, pudiendo incluso disponer, cuando corresponda, que la
liquidacion sea realizada por la misma entidad estatal. Por imposibilidad legal o
material para el cumplimiento de la sentencia, no podra suspenderse ni dejar de ejecutarse
el fallo, a no ser que se indemnice a la o al perjudicado por el incumplimiento, en la forma

que determine la o el juzgador.
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Las o los servidores publicos que retarden, se rehusen o se nieguen a cumplir las
resoluciones o sentencias estaran incursos en la responsabilidad administrativa, civil o
penal a que haya lugar.” (Codigo Organico General de Procesos, 2015).
Coincidiendo, y en respeto del Derecho al Debido Proceso en su garantia del
Derecho a la Defensa claramente se indica que “Las sentencias y autos no aprovechan ni
perjudican sino a las partes que litigaron en el proceso sobre el que recayé el fallo”;
entonces como un proceso interpuesto en contra del Consejo de la Judicatura por la mala
administracion de Justicia puede concluir en una sentencia condenatoria al Juez que realiz6
esta mala practica; y, que ademas no tuvo la oportunidad de ejercer su Derecho a la Defensa
en dicho proceso Judicial, por lo que la decision de elegir contra que responsable interponer
una demanda ante el Tribunal Contencioso Administrativo, dependerd mucho del resultado
que pretenda el accionante, y no da igual a quien se demanda, justamente porque el
demandado goza de la mismas garantias constitucionales y procesales que el actor.
Es asi como en la Absolucion Consultas Procuraduria General del Estado, publicada
en el Registro Oficial Nro. 426, 12 de febrero de 2019, esta entidad indico:

Sobre el procedimiento judicial aplicable respecto de acciones de repeticion
derivadas de recomendaciones de Contraloria General del Estado, contenidas en exdmenes
especiales, la Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en oficio No. 12559 de
20 de octubre de 2017,cuya copia acompafio. Del analisis efectuado se observa que la
responsabilidad de una entidad del sector publico, proveniente de servicios recibidos,
genera una obligacion de pago en los términos que fueron analizados al atender su primera
consulta; y que, las acciones u omisiones en que hubieren incurrido los servidores publicos
en ese contexto, por no haber observado los procedimientos aplicables, por ejemplo, deben
ser materia de examen especial por parte de la Contraloria General del Estado, organismo

al que compete en forma exclusiva determinar las respectivas responsabilidades
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administrativas, civiles o indicios de responsabilidad penal, de acuerdo con el articulo 39
de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. Mientras que, la accion de
repeticion a la que se refiere el COA, es de origen extracontractual, por dafios calificados
sufridos por los administrados sin tener la obligacion legal de soportarlos, provenientes de
acciones u omisiones de servidores publicos que han generado obligacién indemnizatoria
al Estado, luego de lo cual puede éste repetir respecto del servidor cuya culpa o dolo sean
declarados. Por tanto, en armonia con lo analizado al atender su primera consulta se
concluye que, una obligacion de pago por servicios recibidos por una entidad publica,
podria generar responsabilidades administrativas, civiles o indicios de responsabilidad
penal, a ser determinadas por la Contraloria General del Estado; no obstante, si
adicionalmente se han generado al prestador del servicio, dafios calificados en los términos
del articulo 330 del COA, y ello genera obligacion indemnizatoria al Estado por acciones u
omisiones de servidores publicos segun el articulo 333 de mismo cddigo, una vez
efectuado el pago de la indemnizacion, la entidad debera ejercer la accion de repeticion de
conformidad con el articulo 344 del COA, cuyas normas son aplicables a partir de su
vigencia. El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas
juridicas. Corresponde a la auditoria interna de las respectivas entidades, asi como a la
Contraloria General del Estado, determinar las eventuales responsabilidades de los
servidores y funcionarios por las acciones u omisiones que generen dafios que el Estado se
viere obligado a indemnizar, asi como el inicio de las respectivas acciones de repeticion a
que hubiere lugar. (Absolucién de Consultas Procuraduria General del Estado, 2018).
Imaginemos haber esperado de tres a cinco afios para obtener una sentencia del
Tribunal Contencioso Administrativo y que al final esa tan ansiada justicia no se
complemente porque el funcionario que ejecuto mal su funcién, mal y de manera exagerada

no serd condenado a nada, y ademas que es cuestionable que si en la sentencia en la que no se
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determind al culpable de la mala prestacion del servicio publico serviré para el ejercicio del
Derecho de Repeticion del Estado.

En la actualidad existen dos procesos de repeticion contra funcionarios publicos, el
primero se encuentra a partir del articulo 67 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (LOGJCC) y el segundo se encuentra establecido en el Cédigo
Organico Administrativo (COA). En primer lugar se aclara que el &mbito de competencia de
estas dos normas es distinto, el derecho de repeticion contemplado en la LOGJCC aplica para
sentencias o autos definitivos en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia o
resolucidn definitiva proveniente de un organismo internacional de proteccion de derechos; y,
el derecho de repeticion en el COA aplica ante la determinacion de la responsabilidad extra
contractual del estado, en un procedimiento administrativo ordinario. En ambos ambitos la
normas son precisas al determinar que el Derecho de Repeticidn procede ante el dolo o culpa
grave de las servidoras y servidores publicos ; por lo que, esta responsabilidad debera
encontrarse determinada expresamente en los procedimientos que les antecedieren.

En el recurso de casacion Nro. 62 - 2005 resuelto por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia, interpuesto por el sefior Florencio Antonio
Andrade Medina en contra de la compafila EMELMANABI S.A, en sentencia de 11 de abril
de 2007, se reconocio lo siguiente:

La aplicacion del principio de solidaridad, sin embargo, no significa que los
restantes principios previstos en la misma Constitucion (...)no deban ser efectivos, lo que
es posible a través de una adecuada ponderacion de los bienes juridicos que, en apariencia,
se encuentran en conflicto(...)Se ha insistido que la responsabilidad extracontractual del
Estado tiene origen en la injusticia o ilicitud de la afectacidn en las personas, bienes o el

ambiente, originada en la actividad publica; por ello, es necesario clarificar el sentido que
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se adopta al referirnos a la injusticia o ilicitud de la afectacion, es decir, delimitar lo que ha
entenderse por dafio indemnizable.

Bajo el Principio Fundamental de Solidaridad, en la organizacion del Estado;
organizacion en la cual los particulares se sujetan a responsabilidades y derechos de los que
son titulares, las cargas de cada uno de los individuos deberan ceder ante una consideracién
general de igualdad. Por este motivo, cuando el Estado genera un desbalance en las cargas
individuales que no debe ser soportado por los administrados afectados, debe responder por
los perjuicios que ha provocado y retomar el balance de las cargas. Como se ha explicado el
ordenamiento juridico ecuatoriano no contempla un régimen subjetivo de responsabilidades,
pues no se funda en el clasico criterio de culpa o dolo. Sin embargo, a través de la repeticion
el estado regresa su mirada al servidor publico, justamente por la imposibilidad del Estado de
haber ejercido ese tipo de acciones.

En consecuencia de las probabilidades de actuaciones por parte del estado y del
administrado, la principal funcion de la presente investigacion es determinar la eficacia del
régimen de ejecucion en las sentencias que ordenen al estado una reparacion indemnizatoria y
la compensacion de esta reparacion frente al verdadero responsable. Ubicandonos en el
proceso judicial, para que se exija la ejecucion de una sentencia esta debe haber causado
estado, es decir la sentencia debe estar ejecutoriada. Como se conoce de la practica o de la
mala practica, es costumbre de los defensores que reciben una sentencia en contra, impugnar,
asi sin pensar en su utilidad, simplemente impugnar. Al ser los Tribunales de lo Contencioso
Administrativos, de Unica instancia esta clase de defensores utilizan el extraordinario recurso
de casacion. Es discutible el respeto del Principio de Doble Conforme en estas cuestiones; sin
embargo, no es menos cierto que las posibilidades de resolver en este tipo de cuestiones se
reducen a la determinacion de vicios e irregularidades provenientes de la actividad

administrativa, lo que no siempre da cabida a causales de casacion.
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Después de determinada esta préctica respecto de la casacion, otro indicador que
reluce es los inconvenientes que se presentan en la etapa de ejecucion. Recordemos que las
sentencias ejecutoriadas son irrevocables y constituyen un titulo de ejecucidn, cuyo contenido
no es susceptible de una discusion ordinaria; por lo que, en la etapa de ejecucion el juez debe
cumplir con el mandato contenido en dicho titulo. EI juez no tiene otro rol que ejecutar, por lo
que ante la solicitud de ejecucién o de oficio el juez deberd designar un perito para la
liquidacion de capital, intereses y costas, esta liquidacion no pudiera realizarse antes de que la
sentencia se encuentre ejecutoriada porque solo asi tenemos certeza respecto de la
controversia. Otra practica comun, es impugnar la liquidacion pericial, causando una
incidencia. Hasta el momento verificamos que la dilatacion en la etapa de ejecucion se
esconde en la proteccion de Principios Procesales; por lo que, se considera esencial el rol del
juez que permite estas practicas. Como mencionados el juez cumple un rol imperante a la hora
de ejecutar una sentencia, y es la evitar estas practicas. No es posible que se escuden en el
Derecho a la Defensa. El juez previo a aceptar este incidente deberia analizar si efectivamente
la liquidacion debe someterse a una revision, en uso de la sana critica.

Con la liquidacidon aceptada por las partes, se expedird el mandamiento de ejecucion,
el entre sus elementos mas importantes contendra la orden al ejecutado de pagar en el término
de cinco dias. En esta situacion a la administracion publica podra interponer una propuesta de
pago o una dacién de pago.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia Nro. 005-18-SIS-CC, de 21
de febrero de 2018, dictada en el caso Nro. 0082-a-1S, recordo:

(...) como consecuencia de la declaracion de la vulneracion de un derecho
reconocido en la Constitucion, constituye un proceso de ejecucion en el que no se discute
sobre la declaratoria de vulneracion de derechos; y declaré una inconstitucionalidad

sustitutiva, en el sentido que en dicho procedimiento solo cabe recurso de apelacién en los
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casos que la ley lo habilite, El criterio emitido por la Corte fue ratificado en la sentencia
No. 01 1-16-SIS-CC, dentro del caso No. 0024-10-1S; en dicho fallo, ademas, se procedio
a realizar una interpretacion conforme y condicionada con efectos erga omnes del articulo
19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En funcion
de dicha labor, la Corte establecio reglas respecto al proceder de los jueces que conocen de
procesos de determinacion sencillo y eficaz del proceso. Asi, por ejemplo, se determino
que en este proceso no tienen lugar las diligencias procesales propias de los juicios de
conocimiento (Corte Constitucional del Ecuador, 2018).

Sin embargo, la realidad conocida es que los procesos en la etapa de ejecucion carecen
de agilidad, y el retardo en el despacho de esta clase de procesos implica una segunda
afectacion para el administrado. Se resalta que la Corte Constitucional del Ecuador
caracteriza a la etapa de ejecucion como de determinacion sencilla y eficaz; sencillez y
eficacia de las que muchas veces carecen.

En la Absolucion de Consultas de Procuraduria General del Estado Parte 115
publicada en el Registro Oficial Nro. 746, de 16 de julio de 2012, se resalto lo siguiente:

GOBIERNO PROVINCIAL: OPOSICION A SENTENCIAS JUDICIALES DE
COSA JUZGADA OF. PGE. No.: 07304 de 05-04-2012 CONSULTANTE: Consejo
Provincial del Guayas. CONSULTA: ";Puede el Gobierno Autonomo Descentralizado
Provincial del Guayas como entidad del sector publico, atento a la disposicion prevista en el
Art. 170 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, oponerse al pago de
sentencias judiciales ejecutoriadas que no hayan pasado por autoridad de cosa juzgada, hasta
que exista una sentencia en firme que no admita modificacion o reforma a través de algun
recurso o accion contemplados en la Constitucion y la Ley?". PRONUNCIAMIENTO: De
conformidad con el articulo 170 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,

por el cual las entidades y organismos del sector publico deben dar cumplimiento inmediato a
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las sentencias ejecutoriadas y pasadas en autoridad de cosa juzgadas, se concluye que el
Gobierno Autonomo Descentralizado Provincial del Guayas como entidad del sector pablico,
no puede oponerse al pago de sentencias judiciales ejecutoriadas y pasadas en autoridad de
cosa juzgada, sin perjuicio de que ejerza la accion extraordinaria de proteccion cuando fuere
procedente. (Procuraduria General del Estado, 2012).

Aunque la consulta fue clara respecto del no cumplimiento de sentencias no
ejecutoriadas, la absolucién de esta consulta resulta rescatable para sefialar que no existe
razén de incumplimiento de sentencias ejecutoriadas. Como se indica entre los impedimentos
de la ejecucion de las decisiones judiciales consiste en cuestiones de indole econdmico, esa
realidad simplemente no se puede inobservar. Las finanzas publicas estan desgatadas. La
administracion de los recursos publicos es evidente en la inactividad del gobierno para
protegernos y actuar ante los ultimos acontecimientos mundiales. Resulta l6gico pensar que la
administracion publica indique esta falta de presupuesto; sin embargo esto no se admite como
imposibilidad para el incumplimiento de las resoluciones judiciales con 6rdenes de pago
indemnizatorio, debido al respecto del Derecho a la Seguridad Juridica.

La Corte Constitucional tiene la atribucion de conocer y sancionar los
incumplimientos de sentencias, atribucion que deberia ser de obligatorio e imperativo
cumplimiento y que en cierta parte depende del administrado activarla, esto es, lo que la
doctrina determina como Accion de Incumplimiento; la que se diferencia de la Accién por
Incumplimiento mencionada en parrafos anteriores. Alguna parte de la doctrina indica que la
diferencia entre la accion de incumplimiento y accion por repeticion, radicaba en que la
accion de incumplimiento no es una Garantia Jurisdiccional; aunque la Corte le otorga
finalidad de garantia jurisdiccional en la sentencia Nro. 001-10PJO-CC, de 22 de diciembre
de 2020. Estas dos acciones al ser garantias jurisdiccionales buscan la proteccién de derechos

fundamentales, que se encuentran tas las sentencias y dictamenes constitucionales. La accién
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por incumplimiento busca la eficacia de las sentencias e informes de organismos
internacionales, y la accion de incumplimiento busca que se cumplan con las decisiones
judiciales en materia constitucional; por lo que, en el caso de incumplimiento de las
sentencias judiciales existe la posibilidad de activar la accion por incumplimientos, esto en
cumplimiento del inciso final del numeral 3 del articulo 86 de la Carta Magna.

Capitulo V

Propuesta

En virtud del estudio y andlisis realizados en el presente trabajo de investigacion
juridica, es evidente, que el sistema de ejecucion de sentencias emitidas por los tribunales
contenciosos administrativos que ordenan el pago de una reparacion monetaria 0 pecuniaria
al administrado debe mejorar. No se utiliza cambiar, porque el procedimiento de ejecucion
existe; sin embargo, se considera necesario el establecimiento de peculiaridades o

especificaciones respecto de este tipo de ejecucion

Consideramos que el primer obstaculo es la probabilidad de que la liquidacion del
monto de la reparacion sea objeto de ilimitadas impugnaciones. En tal sentido, podria crearse
una normativa que acorte el término y las posibilidades de impugnacion de este acto procesal;
limitandolo a 15 dias, término considerado como razonable en algunas sentencias judiciales.
De ahi como segundo punto que la impugnacién de aclaracion o ampliacién de esta
liquidacidn se ejecute por una sola ocasion. Caso contrario, el proceso de ejecucion se somete
a indefinidas impugnaciones; por lo que en este punto del proceso el Juez no puede ser un
mero vigilante que permite o no que se admitan pretensiones sino que utilice la san critica
para considerar que la liquidacién es correcta o noy eliminar discusiones dentro de una etapa

procesal, que por su naturaleza no deberia ser litigante.
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Con la finalidad de que se puedan cumplir con los objetivos propuestos en el
presente trabajo investigativo, se busca que la ejecucidn de sentencias emitidas por los
tribunales contenciosos administrativos sea eficaz para que este tipo de procesos no sean la
excepcion a la Tutela Judicial Efectiva, que normativamente no hace excepcion respecto de su

aplicacion

Para lograr este objetivo, proponemos se reforme el articulo 314 del Cddigo
Organico General de Procesos, donde actualmente se establece sin ningun tipo de coercion
especifica la actuacion del juez frente a la ejecucion de una sentencia que condena al Estado.
Se considera que bajo nuestra realidad, el Juez debe ser tan responsable del cumplimiento de
dicha sentencia como las partes; por lo que el articulo 314 debe contener un tipo de coercion
para la parte condenada y para el juez responsable de ejecutar.

La propuesta consiste en realizar cambios al articulo 314 del Cdodigo Orgéanico

General de Procesos, de la siguiente manera:

“Art. 314.- Ejecucion de la sentencia. Una vez ejecutoriada la sentencia el juzgador
ordenara, en el término de 15 dias, bajo prevenciones legales que la institucion del Estado
cumpla lo dispuesto en la misma. En el caso de requerirse una liquidacién de valores, se
dispondra en un término maximo de 15 dias la elaboracion y presentacion de la liquidacion
requerida. Presentada la liquidacion de valores, se otorgaran 3 dias para la solicitud de
aclaracion o ampliacién de la misma. Transcurrido este término procedera a emision del
mandamiento de ejecucion. No podré solicitarse la suspension de la ejecucion del fallo, ni
dejar de ejecutarse el fallo, inclusivo por imposibilidad legal o material presentada el
cumplimiento de la sentencia, a no ser que se indemnice a la o al perjudicado por el

incumplimiento, en el término de 15 dias desde que la sentencia causa estado.
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Si en el término de 30 dias de expedido el mandamiento de ejecucion, los servidores
publicos se retardan, se rehusan o se niegan a cumplir las resoluciones o sentencias a que
haya lugar, el juez debera enviar el correspondiente informe a la Fiscalia General de Estado
con la posibilidad de que se inicie la accion penal por incumplimiento de orden legitima o su
semejante en la legislacién vigente al momento de que suceda la inejecucién.” (Cddigo

Orgénico General de Procesos, 2015).

Adicionalmente consideramos que el problema de la ejecucion de estos tipos de
sentencias, son el resultado de un agotador viacrucis para el administrado que comprueba
haber soportado cargas que no le correspondian; por lo que, se considera necesario activar la
letra muerta, del citado y discutido Derecho de Repeticion. Creemos que la falta de ejercicio
de este Derecho origina un irrespeto por parte de quienes podrian resultar verdaderos
responsables del cometimiento de violaciones por parte de la administracion. En tal sentido
ante el aumento coercitivo de la ejecucion; deberia incluirse un término para el ejercicio del
Derecho de Repeticion, en el articulo 11 de la Constituciéon, con la finalidad de que se genere
una obligacion por parte de quien se vea en el mandato de ejercer en nombre del Estado este

Derecho.

Conclusiones

1. La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 11, numeral
nueve, cuarto inciso determina como responsable de la violacion al Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva al Estado. En su articulo 75, dentro de los Derechos de Proteccion
sanciona el incumplimiento de las resoluciones judiciales. Por lo que, la ejecucion de

sentencias contencioso administrativas se encuentra protegida constitucionalmente. Es
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decir, el régimen juridico actual permite el correcto ejercicio del derecho a exigir el
cumplimiento de sentencias dictadas contra la Administraciones puablicas.

2. El proceso de ejecucion de sentencias dictadas contra las
administraciones publicas se caracteriza de ser sometido a incidentes, bajo un rol poco
activo de los magistrados a su cargo. La situacion de inconformidad respecto de la
ejecucion de sentencias dictadas contra las administraciones publicas, es unanime. Se
requiere un rol mas ecuanime del juez respecto de lo que permite que suceda en la
ejecucion de las sentencias.

3. La falta de ejecucion de sentencias dictadas contra la administracion
publica produce una violacién al Derecho a la Tutela Judicial Efectiva de los
administrados, por lo que el estado al retardar con el cumplimiento de lo otorgado
genera una doble violacion de Derechos y en consecuencia un desequilibrio en la
armonia estatal.

4. El Derecho de Repeticion, asi como la proteccion a la Tutela Judicial
Efectiva, existen en el ordenamiento juridico; sin embargo para este caso en particular

su aplicacion no es exitosa.

Recomendaciones

En virtud de lo estudiado en el presente trabajo, se ha evidenciado que la ejecucién de
sentencias emitidas por los tribunales de lo contencioso administrativo que ordenan el pago
de una reparacién monetaria 0 pecuniaria al administrado, carece de seguridad en su eficacia,
impidiéndole verificar en este tipo de procesos el cumplimiento total e irrestricto de la Tutela

Judicial Efectiva, es decir, velar por la justicia mediante el cumplimiento de las ordenes



legitimas provenientes del Poder Judicial, motivo por el cual, nos permitimos realizar las
siguientes recomendaciones.

1. Que los jueces dejen de ser meros vigilantes de los que sucede en proceso,
sobretodo en la ejecucion.

2. Que la potestad de ejecucion se encuentre reglada en la legislacion
ecuatoriana, asi como el ejercicio del Derecho de Repeticion.

3. Que se designe dentro de la legislacion al Defensor Publico, con potestad
delegable, como responsable de la verificacion de la ejecucion de las sentencias dictadas en
contra de los entes estatales y a la Procuraduria General del Estado la verificacion del

ejercicio del Derecho a la Defensa.
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