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RESUMEN

Desde la antigiiedad la relacion entre gobernantes y gobernados ha causado
un gran problema para alcanzar unos de los fines del ser humano, que es
lograr la armonia de la vida en sociedad, ya que los primeros en abuso de su
posicion dominante ocasionaban una serie de dafos a los administrados sin

importarles sus consecuencias.

El Derecho como ciencia que busca postulados y principios que den como
resultado justicia y equidad en la vida del ser humano, se ha ocupado que la
relacion descrita se efectie de la forma mas respetuosa y justa posible

haciendo referencia a los fines que son el objeto de esta Ciencia.

Le compete a la esfera del Derecho Administrativo, rama del derecho que
busca enmarcar la actividad del Estado dentro de un orden juridico, el estudio
de una primordial institucion en la vida de los estados, que es la

responsabilidad extracontractual que se deriva de la actividad de este.

Es asi que esta Institucion del Derecho ha evolucionado y ha generado
principios que garanticen el cumplimiento de los derechos inherentes a los

seres humanos, habitantes de determinado Estado.

Es por esto que después de un largo camino transcurrido por la materia objeto
de este estudio, se puede hablar en la actualidad del derecho efectivo a
reclamar el cumplimiento de la obligacion estatal de hacerse responsable, tanto
de lo que se genera del ejercicio de su actividad, como de las acciones u

omisiones de sus funcionarios que son consideradas del Estado mismo.

El Ecuador no ha sido excepcion del problema descrito, por lo que también se
han generado normas y principios que regulan el funcionamiento estatal y que
permitan a los administrados hacer efectivos sus derechos que han sido

consagrados tanto en la Constitucidon como en otros cuerpos normativos.
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En la realidad ecuatoriana, el efectivo derecho de los administrados de
reclamar al Estado por los efectos dafosos de sus actividad es muy incipiente,
dado por diversos factores de indole juridica, cultural, econémica, y dado
también en algunas ocasiones por la falta de voluntad del Estado de hacerse
respensable de su actividad.
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ABSTRACT

Since old times, the relation between the people who has been in the charge of
the government and the people who has been ruled by them, has created the
big problem to achieve one of the mankind’s goals, that is to accomplish
harmony in society’s life, all of this because the people in charge of the power

has abused of the people who doesn’t have it.

The science of law, that search postulates and principles that give as a result
justice and equity in the human bean’s life, ha occupied that the descripted
relation carry out in the most respectful and fair way, achieving the goals of this

science.

It concerns to the field of the administrative law, part o f the law that search to
frame the state’s activity in the legal order, to study one of the primordial
institutions of law, that is the extracontractual responsibility of the state, that

drifts of state’s activity.

So, this institution of law has evolved and generated principles that guarantee
the fulfilment of the inherent rights of the human bean’s that live in a

deteminate state.

It's because of this that after a long way elapsed by the matter object of this
research, in the present we can talk about the effective right to demand the
fulfillment of the state’s obligation of be responsible for the consequences of its
activity and for the actions and omissions of the state officials that are

considered of the state itself.

Ecuador has not been the exception of the problem in discussion, that's why it
has generated principles and laws that regulates the state’s behavior, and allow
the administered to make effective their rights that have been enshrined in the

Constitution and other regulatory bodies.
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In the Ecuadorian reality, the effective right of the administered to demand the
state for the hamful effects of its activity is really incipient, that arises from
several factors of legal, cultural and economic nature and sometimes also
because of the lack of state’s will to take responsibility from its activity.
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INTRODUCCION

La interaccion entre el Estado y los particulares, por su dificultad e importancia
en la vida en sociedad, son materia de un elaborado y complejo estudio, en el
gue se deben analizar varias aristas que pueden variar su analisis, es asi que
esta relacion puede ser analizada desde diversos puntos de vista como el
politico, econémico, filoséfico, y el que es objeto de este estudio el punto de

vista juridico.

Es interesante analizar los hechos histéricos que han resultado de las
relaciones de los gobernantes con los gobernados, y como han ido
evolucionando estas relaciones para buscar el fin de la convivencia del ser

humano en sociedad que es la armonia y la justicia.

En este trato entre los gobernantes y sus subditos surge una obligacién para
los primeros que es la de hacerse responsables de sus actos, mediante los
cuales gobiernan y rigen la vida de los administrados, proviniendo

evidentemente del mas elemental principio de equidad y justicia.

El proceso de aceptacion de esta figura ha sido muy largo y tortuoso, pero de
este se han ido depurando formas y medios mas eficaces que dan oportunidad

a los gobernados de hacer respetar sus derechos.

Este proceso manifestado incluso en la actualidad sigue en constante cambio y
evolucion, por el dinamismo de las cambiantes formas de Estado y gobierno
que se presentan, y la responsabilidad estatal especialmente I|a
extracontractual, debe seguir este constante avance encuadrado dentro de la

esfera del Derecho Administrativo.

Es asi que este estudio propone analizar este tema de la forma mas objetiva
posible, partiendo desde un breve analisis de los antecedentes histéricos que
han dado origen a esta materia, hasta los principios y normas existentes que

permiten regularlo y controlarlo en la actualidad y en el Estado en que vivimos.
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Como todos los Estados, mas aun, el Ecuador siendo un pais en vias de
desarrollo posee también problemas en este ambito, por lo que este estudio
busca ocuparse del problema para poder coadyuvar a la seguridad juridica y el
correcto funcionamiento de las instituciones estatales, tratando asi de lograr un

Estado de Derecho mas justo y evolucionado.



1. CAPITULO |

EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Introduccion

A lo largo de la historia de la humanidad, ha existido una constante y sinuosa
dificultad que es la de regular y controlar la relacién que se produce entre
gobernantes y gobernados, debido a que los primeros en numerosas
ocasiones, cualquiera que haya sido su estructura y por cualquiera de sus
entes de interaccion con el pueblo, ha abusado de su posicibn dominante

ocasionando diferentes perjuicios a los gobernados.

Para definir al Derecho administrativo como tal, debemos hacer una
introduccion del concepto de Estado, ya que es en este, que el Derecho

Administrativo tiene un origen y una funcién definida.
El Estado

Puede decirse que el Estado tiene un origen insipiente en la antigua Grecia,
cuando nacié en esta, una unidad econdémica, social y politica denominada
“Polis” y a los ciudadanos se los denominaba “koinonia” o comunidad, aunque
era muy arcaica comparada con lo que es hoy el Estado, las Polis sirvieron de

inicio para llegar a la estructura que conocemos en el presente como Estado.

Los romanos a su vez basando sus ideas en la Polis griega materializaron su
concepto de organizacion politica, econdmica y social en lo que denominaron
“Civitas”, y después “Respublica” la que al igual que la Polis griega, era muy
primitiva y distaba mucho de la concepcién actual del Estado, pero constituy6

también un paso relevante en la evolucion de este.



En la baja latinidad ya empez6 a utilizarse el término status, como referencia a
una comunidad politica, fue Ulpiano, gran jurisconsulto romano, quien puso en
circulacion el término al hablar del derecho publico refiriéendose a él como

“Status Romanus”.!

Con el acaecimiento del feudalismo se ve interrumpido el avance de lo que en
un futuro se denominaria Estado, sin embargo una vez finalizado este periodo,
en la edad media continua este proceso de institucionalizacion en las

principales ciudades europeas de la época.

Es asi que el término italiano “Stato”, que como se manifesté anteriormente
procede del latino “status”, se asocid inicialmente al nombre de ciertas

ciudades como Stato de Firenze, Stato di Napole, etc.

Se atribuye fundamentaimente a Maquiavelo el uso por primera vez del vocablo
“Stato”, refiriendose a las “republicas” y los “principados”, aunque al principio se
referia solamente al “gobierno y su corte”. Después fue cuando el término
comenzo6 a aplicarse a la comunidad politica en general y se incorporé a otros
idiomas, tales como el francés (Estal), inglés (State), aleman (Staaf) y espaiiol
(Estado).?

Es entonces alrededor del siglo XVI cuando, Jean Bodin uno de los primeros
escritores franceses, habla en una de sus obras de “Estat” tanto en el sentido
de republica como en el de forma de gobierno, llegando asi a una acepcién que
ha permanecido desde ese entonces, y ha venido creciendo hasta nuestros

dias.’

Conocida brevemente la historia de los inicios del Estado, se puede entrar a
estudiar con mayor exactitud y oportunidad los diversos conceptos de este, y

las distintas perspectivas desde las cuales puede ser observado, ya que en su

1 GARCIA, Aurelio, Ciencia del Estado, Editorial Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1978, Quito,
. 44.

Elbl'dem, p. 45.

3 DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Editorial Omeba, 1963, Buenos Aires, p. 8.



crecimiento y de acuerdo a la etapa histérica que transcurria se dieron
numerosas aristas por ser analizadas, como dice Jellinek “... el término ha

perdido fatalmente en precisién lo que gano en extension.™

“Se considerara, en primer lugar, una definicidn juridico-sociologica del Estado
diciendo que es la unidad politica y juridica permanente constituida por un
conglomerado humano que forma, sobre un territorio comun, un grupo

independiente y sujeto a una autoridad suprema.”
Para Manuel Maria Diez el Estado:

... es un substrato social estructurado en forma de corporacion, cuya actividad
se realiza en interés de la colectividad que lo integra. ...como fenémeno social
debe considerar la asociacion de individuos que ocupa el territorio, y que en
forma organizada y estable, tiende a un fin comin.®

Por su parte Juan Carlos Cassagne manifiesta que el Estado puede ser
analizado en las tres dimensiones que integran el mundo juridico: conducta,

normatividad y valor.

Asi en el orden de la realidad, aparece como un régimen en cuyo marco un
conjunto de agentes realiza repartos de ventajas y desventajas a los ciudadanos.

A su vez, en la dimension normativa, el Estado se concibe como una persona
Juridica que reviste de juridicidad positiva a la realidad que exhibe el orden
existencial y que se traduce su reconocimiento como sujeto de derecho, o sea,
como un ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones, actuar en
Juicio como actor y demandado, efc.

Por su parte en el orden de la axiologia juridica, el Estado puede ser concebido
como un Estado de Derecho, cuando impera el sistema de division de funciones
e independencia de poderes, garantizando asi los derechos fundamentales de
libertad y propiedad de los ciudadanos o bien, como un Estado de Justicia, en el
que, ademas de la defensa de eslos derechos, ejerce funciones tendientes a
realizar los criterios de justicia, en las distintas especies, incluso la llamada
justicia del bien coman o justicia social.”

4 Ibidem, p. 6.
® Ibidem, p. 8.
® Ibidem, p. 9.
7 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 2002, Buenos Aires, p. 7.
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Para Jellinek con un enfoque mas amplio de todo lo que significa Estado,
manifiesta que: El Estado es una nacién o sujeto juridico territorial dotado

originalmente de un poder dominador.®

Si se analiza esta definicion a pesar de ser muy amplia, Jellinek no deja de lado

ninguno de los elementos esenciales que configuran el Estado.

Al decirnos que es un sujeto juridico, nos dice que tiene autonomia y

personeria juridica.
Territorial, que implica que esta circunscrito a determinado espacio geografico.

Que esta dotado de un poder dominador, o que involucra que esta corporacion
o sujeto juridico tiene la facultad de someter a las personas que no quieran

acatar o respetar el fin que persigue el Estado, en beneficio del bien comun.

Estudiado el origen del Estado y citados algunos de los conceptos del mismo,
por varios de los mas trascendentes autores en esta materia se puede

establecer en conclusiéon una definicion propia.

El Estado es una forma juridico-politica, que tiene como elementos esenciales
la comunidad que lo integra, el territorio en el que se establece, el fin que
persigue y la facultad coercitiva y coactiva que posee para normar y regular la

interaccién que se da entre los ciudadanos, y de estos con la administracion.

Una vez establecido un concepto claro de Estado, analicemos ciertos

comentarios y ciertos puntos de vista desde los cuales es visto.

“El Estado mas que la organizacién publica o la constitucion existente es el ser

moral que sobrevive a una transformacion completa de gobierno.”

8 JELLINEK, George, Teoria del Estado, Albatros, 1930, Buenos Aires, p. 37.
°® GARCIA, Aurelio, Op. Cit., 1978, p. 46.



Para Hans Kelsen, fundador de la doctrina del derecho puro, resume su
pensamiento en una frase “El Estado es un sistema ideal de normas juridicas”.
Considera al Estado como si fuera el mismo derecho, manifiesta que el Estado
como orden no puede ser mas que el orden juridico o la expresiéon de su
unidad, y que por su parte las actividades de la administracion escapan a la
ordenacion juridica, ya que no siempre estan ajustadas a la normativa positiva,
sino que son la libre expresion de la voluntad de autoridades y funcionarios,

dentro de un campo discrecional de accién y decision.

El pensamiento de Kelsen constituye el extremo de la corriente idealista,
mientras que a su vez la doctrina realista cree que el Estado es simplemente
una diferenciacion entre gobernantes y gobernados y su fundamento no es ni

debe ser otro que el servicio publico.

Hegel uno de los principales representantes de esta corriente realista
manifiesta que, el Estado es la sintesis del individuo (tesis) y la sociedad
(antitesis), en la cual estos pierden sus particulares atributos y calidades de
individuo y sociedad, dialécticamente pierden su esencia para convertirse en la

esencia del Estado.

En virtud de lo expuesto se comprende que el Estado lleva implicito el derecho,

ya que este es la manifestaciéon especial de la eticidad.

Dentro de este analisis de los diversos puntos de vista y comentarios acerca
del Estado es importante mencionar el de un autor, que se ha destacado por
tener percepciones diferentes a las preestablecidas, es asi que Lenin concibe
al Estado simplemente como la muestra de que los antagonismos de clase son
irreconciliables, lo que quiere decir que es simplemente una estructura superior
a la comunidad para que pueda mediar y establecer un punto medio entre las

diversas clases.

Esta concepcion coincide con la de Engels, cuando dice que el Estado equivale

al reconocimiento de contradicciones internas irreconciliables.



Existe también una corriente de pensamiento llamada Organicista la cual
considera al Estado como un organismo bioloégico que esta sujeto a las leyes
esenciales de la vida, segin la cual por estas leyes estda condenado a la
muerte, para el posterior surgimiento de otro Estado sin los errores y fallas del

anterior.

Segun esta corriente el Estado es la preocupacion de todo incluso de la
personalidad espiritual u “honra” y estimacion propia, es la reacciéon a los
ataques, la prevision de los peligros, y sobre todo la agresion interna que es

natural en toda unidad vital.

Volviendo al tema que nos concierne, que es el punto de vista juridico y todo lo
que haga referencia a este, es pertinente citar a Duguit, quien enuncia que “el
verdadero fundamento del Estado y el Derecho Publico no reside en el principio
de soberania, sino en el de servicio”,'® principio que es materia del presente

analisis y el cual se vera ampliado mas adelante.

En cuanto al estudio del Estado existen diversos tipos de métodos que siguen
las ciencias para llegar a su objetivo, el método es el camino que sigue la
mente en sus investigaciones para el descubrimiento de la verdad de un objeto

o de un orden de conocimientos determinado.

Jellinek expresa que al igual que en los fenémenos naturales se puede obtener
ciertas notas de semejanza y desemejanza con el fin de obtener tipicidades
que pueden presentarse en dichos fenémenos, en los fenémenos sociales, si
bien no hay tales identidades en sentido absoluto, se pueden dar ciertos
parecidos, que pueden dar lugar a consideraciones relativamente similares o
tipicas, es de aqui de donde surge el método de los tipos formulado por

Jellinek.

' ibidem, p. 60.



Para Jellinek existen dos clases de “tipos” en los estados, el ideal y el empirico,

entendiendo al “tipo” como la expresion de la mas perfecta esencia del género.

El tipo ideal ha sido en centro del pensamiento filoséfico desde Grecia hasta la
modernidad, donde la concepcién del Estado se halla muy por encima de la

realidad de las cosas.

Esta posicion confirma la “Utopia”. Platén y Tomas Moro son buenos ejemplos
de seguidores de este pensamiento utépico, vale la redundancia, con sus obras

gue conciben el Estado Superidealista.

Por su parte el tipo empirico es resultante del analisis comparativo de distintas
estructuras estatales para conseguir por via de sintesis y superaciéon un Estado
gue sin salirse de la realidad de las cosas se proyecte al futuro con

fundamentos claros.

Manifiesta Jellinek que los tipos segln los cuales se investiga la doctrina del
Estado coinciden con dos posturas cientificas para considerar al Estado. La
histérico-social y la juridica, los métodos histérico-social y el juridico

respectivamente.

El método juridico, consiste en determinar claramente los principios que
integran la doctrina juridica estatal, a la vez a la vez que la evolucién del
contenido mismo de tales principios de derecho, sin embargo el Estado en su
totalidad, no puede ser concebido, sino a través de sus elementos sociales y

juridicos.

Definido el concepto de Estado, observados diversos puntos de vista de
importantes pensadores respecto al tema, y entendido también el método de la
ciencia por medio de la cual se efectuara el estudio del tema propuesto, el
Derecho Administrativo, podemos seguir adelante con su definicion y

antecedentes principales.
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La Administracion Publica

A partir de la Revolucion francesa, momento en el que nace el Derecho
Administrativo, la Administracion Publica se identifica con el poder ejecutivo en
la distribucién de funciones, el Derecho Administrativo venia a ser entonces el
régimen juridico especial para el érgano ejecutivo, sin embargo como se vera
mas adelante esto no es del todo cierto y el Derecho Administrativo no solo
aplica para el érgano ejecutivo, sino para todos los campos en los que se

desempeiia la Administracién Puablica.

Miguel S. Marienhoff, uno de los principales tratadistas de Derecho
Administrativo, coincide con los preceptos expuestos por la mayoria de autores
y pensadores del Derecho Administrativo, al considerar que es la
Administracion Publica el objeto de este Derecho, en todas sus
manifestaciones, sean estas: externas o internas; juridicas o no juridicas. Es
por esto que, antes de definir lo que es Derecho Administrativo resulta
necesario inicialmente saber que ha de entenderse por Administracion Publica,
y asi légico conocido el objeto del Derecho Administrativo, se analizara luego

en qué consiste este.

Antes de entrar a definir especificamente que es la Administracion Publica,

cabe hacer un exordio respecto de las funciones estatales en general.

Como se manifestd anteriormente cuando se analizé el surgimiento del Estado
y las distintas perspectivas desde las cuales puede ser analizado, se mencioné
que la existencia del Estado obedece a la necesidad de satisfacer las
necesidades del capital humano que lo integra, para lo cual la historia de la
humanidad en su evolucion demuestra que esta estructura superior llamada
Estado, que se encuentra por encima del bien individual procurando el bien del
grupo social, este dotada de un “poder” de coaccién, que se hace efectivo en

cualquiera de los 6rdenes y campos donde este ejerce su actividad.
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En términos generales, la actividad estatal se concreta en tres funciones:
legislacion, justicia y administracion. La primera caracterizada por su
produccion normativa genérica y obligatoria; la segunda, aplicadora de la ley a
los casos concretos en conflicto; y la tercera, originalmente concebida como
una simple ejecutora de los preceptos legales. Es en estas tres funciones
donde sus respectivos entes ejercitan y desenvuelven parte del “poder” del
Estado.

Esta muchas veces mal entendida “division de poderes”, no es mas que la
distribucion de funciones de un unico e indivisible poder, que en esta constante
busqueda de la justicia entre gobernantes y gobernados, fue una medida para
lidiar con el absolutismo, evitando que el ejercicio de todas las funciones
estatales se concentre en una sola persona o en un solo ente, con lo que se
buscé y en cierta medida encontré, garantizar los beneficios y libertades tanto

del grupo social como del individuo.

No hay que confundir “poder” que es un atributo estatal, con “potestades”, que,
en lo que respecta a su ejercicio, pueden ser prerrogativas inherentes a una
funcién, verbigracia de la funcién correspondiente a la Administracion Publica,
pues esta ciertamente tiene diversas potestades: la reglamentaria, la imperativa,
la sancionadora, etc. Dichas “potestades” constituyen un reflejo cualificado del
“poder” general del Estado, pero no pueden confundirse con este poder.’

Cabe resaltar que el “poder” es un atributo del Estado, mas no de la
Administracion, esta lo que hace es actualizar o manifestar la parte

concerniente del poder estatal.

Cada una de las funciones principales del Estado, ejecutiva, legislativa y
judicial a la vez que realizan sus propias funciones caracteristicas, ejercen o
desempenan otras con las mismas caracteristicas que los demas érganos. El
ejecutivo administra y ejecuta, pero a su modo puede también juzgar y legislar.
El Congreso legisla pero a la vez juzga, ejecuta o administra. La funcién

judicial juzga, sin embargo desempeiia actos donde actia ejecutivamente o

" MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, 1964,
Tomo 1, Buenos Aires, p. 11.
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como administrador y actos legislativos. Esto denota que la funcién
administrativa no se cifie Unicamente a una de las principales funciones
estatales, es si por naturaleza la funcién principal del 6rgano ejecutivo, sin
embargo la comparten los demas érganos sin que esto modifique el caracter
distintivo de la actividad realizada, por lo cual en el estudio del Derecho
Administrativo como ciencia prevalece el pensamiento objetivo de la
Administracion Publica, es por eso que atafa al espectro del Derecho
Administrativo, la regulacion y control de cualquier acto de caracter

administrativo aunque no sea dimanado por la funcion ejecutiva.

El contenido de cada una de esas funciones esenciales (legislacién, ejecucion

y justicia) varia con relacion a la ley y con relacion al tiempo.

El érgano Legislativo dicta o crea la ley, la altera y la suspende segun su
voluntad y conforme con la Constitucion; el Ejecutivo cuida que la ley se cumpla
y se observe; el érgano Judicial la interpreta y aplica, cuando se suscitan
controversias o conflictos respecto a lo que se ha hecho u omitido bajo su
imperio. De manera que el Legislativo se ocupa principalmente del futuro, el
Ejecutivo del presente, en tanto que el Judicial es retrospectivo, obra sobre el
pasado. Dedicese de esto que la actividad de la Administracion es continua,
permanente, mientras que la actividad legislativa y la judicial no revisten ese
carécter, ya que aparecen como intermitentes o discontinuas.”

El concepto de Administracion, doctrinariamente es muy controvertido, los
pensadores y tratadistas han emitido opiniones variadas y diversas, respecto

del tema.

Aparte de ser esencial la distincion de la administracion respecto de las otras
funciones estatales, es ademas indispensable seleccionar desde cual

perspectiva sera analizada: la objetiva o sustancial o la subjetiva u organica.

Para lograr un método sistematizado y cientifico con resultados positivos que
aporten al presente estudio, a la par de hacer una revision concepto por

concepto de los principales autores y pensamientos respecto del tema,

"2 |bidem, p. 38.
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corresponde también hacer una generalizacion de los respectivos conceptos,
una sintesis de aquellos para llegar luego al concepto o definicion mas claro y

resumido.

El Diccionario de la Real Academia Esparfiola, dice que la raiz etimolégica de
“administrar” proviene del vocablo latino “administrare”, de “ad’ a y “ministrare”
servir, de tal modo que etimologicamente su significado es el de “servir a”, lo
que denota la idea de una accion tendiente a un objetivo, sin embargo este

origen etimolégico no es la definicion juridica.

Como vimos anteriormente en el estudio del Derecho Administrativo predomina
la concepcién objetiva de la administracién publica. Cabe decir que la
Administracion resulta caracterizada en base a la naturaleza juridica interna del
acto administrativo, con total desapego de cual haya sido la entidad productora

del acto. Con este criterio objetivo dice Marienhoff:

)

Lo que ha de definir una institucion es la “substancia” de la misma, no la “forma’
ni el “autor” de los actos respectivos: la “forma” y el “autor” solo constituyen
elementos contingentes. Puede entonces haber “administracion” no solo en la
actividad del ejecutivo, sino también en parte de la actividad del érgano
legislativo o de la del 6rgano judicial.”®

Como se menciond en los parrafos precedentes son variados y diversos los
conceptos de Administracion Publica, generalizandolas de acuerdo a la

identidad de sus pensamientos, estas son las principales:
A) Administracién como actividad equivalente a la de gobierno.

Esta concepcién tiene un nacimiento arcaico, debido a que en la antigiiedad
el “gobierno” abarcaba todas las actividades del Estado (Administracion,
Legislacion y Justicia), que posteriormente en el desarrollo de este fueron

distribuidas en tres distintas funciones.

3 Ibidem, p. 41
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Actualmente se entiende por gobierno a la alta direccion politica de interés
general y que no es exclusivo de ninguna de las tres funciones, sino que se

desempeiia en ellas simultAneamente.

B) Administracion como actividad subordinada a la de gobierno.

Si gobierno es “direccion”, administracion es “accion complementaria”. Serrigny
expres6 que se trata de una misma escala ocupada por un solo Poder, bajo
nombres distintos. Se llama Gobierno en grados superiores, y Administraciéon en
los inferiores.™

En esta corriente se considera que el gobierno es como el motor del Estado
y que la Administracion son los engranajes e instrumentos que permiten la

ejecucion de la direccién a la que esta subordinada.

C) Administracion como actividad total del Estado.

Stein, fue el propugnador de esta concepcion, en la cual Administracion
engloba a todo el Estado y a todas las acciones para lograr sus objetivos.
Para él la Constitucion es la estructura y la Administracion es la actividad

teleolégica.

“La Constitucion es voluntad la Administraciéon es accion.”*®

Esta doctrina ha sido objetada en vista que no es verdad que toda la
actividad del Estado es administrativa, los actos de las entidades estatales
no son siempre administrativos.

D) Administracién como actividad del poder ejecutivo.

Algunos tratadistas en Espaina y en Francia, han considerado a la

Administracién simplemente como la actividad que realiza el poder ejecutivo.

" Ibidem, p. 43.
15 |bidem, p. 43.
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Esta doctrina es poco aceptable, ya que como se estudio anteriormente,
tanto la funcion Judicial como la Legislativa, realizan actos de caracter
administrativo, debido a que estos actos no son de exclusividad del 6rgano

ejecutivo.

E) Administracion como funcion estatal que tiene en mira el funcionamiento de

los servicios publicos.

Definicién impulsada principalmente por Duguit.

“Lo juzgo carente de base, por cuanto los servicios publicos, stricto sensu,
no constituyen la unica actividad de la Administracion. Fuera del servicio
publico alin existe un amplio margen para el ejercicio de la funcién

administrativa.”*®

F) Administraciéon como actividad del Estado que no es legislacién ni justicia.

Conocida también como la teoria residual, manifiesta que Administracion es
todo acto estatal que no esta encuadrado dentro de la funcién legislativa ni

de la funcién judicial.

Si bien es cierto esta corriente es acertada desde el punto de vista que se
estudié anteriormente, de como las funciones operan de acuerdo a la ley y al
tiempo, se manifesté asi, que, la funcion Legislativa rige para el futuro, la
funcién Judicial es retrospectiva, y que la administracion rige en el presente,
es decir continuamente y sin intermitencias. Coincidiria esto con esta
doctrina, sin embargo esta doctrina no distingue claramente el campo de
accion de las funciones estatales, es muy indefinida, dejando asi una gran
interrogante de cual seria en efecto el residuo de los 6rganos de justicia y

legislacion.

'® Ibidem, p. 45.
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G)Administracion de acuerdo con el contenido de los actos de la actividad del

Estado.

Tesis propugnada por Leén Duguit, expresa que la distincion de las funciones del
Estado debe ser regida por el contenido de los actos que estos realizan, mas no
por el sujeto estatal que dimana el acto, asi Duguit asigna a cada funcion estatal
un tipo de acto, si bien tiene la razon en parte, no obstante al asignar los actos
exclusivamente a una funcion, cae analégicamente en el error de distinguir las
funciones de acuerdo al 6rgano que lo realiza."”

H) Administracion como actividad de 6rganos ejecutivos dependientes.

1)

Adolfo Merkl, creador de esta teoria, considera Administracion a las
funciones de aquel complejo organico regido por lazos de dependencia que
se revelan en el derecho a dar érdenes del ente superior y en el deber de

seguirlas por el 6rgano inferior.®

El mismo Merkl advierte el error de su teoria al apuntar que los entes
superiores al no tener érganos superiores a ellos no estarian en relacion de
dependencia con nadie por lo que al no encontrarse en relacion de
subordinaciéon con nadie no podrian seguir érdenes por lo que sus actos ya

no seria parte de la Administracion.

Por ejemplo un Decreto dictado por la funcién ejecutiva no seria un acto de

Administracion al no ser cumplimiento de 6érdenes de un érgano superior.

La Administraciéon como actividad del Estado que debe ejercerse dentro del

orden juridico y de acuerdo con los fines de ley.

Esta corriente es indeterminada. Expresa que al estar el Estado enmarcado
en un marco juridico normativo, la Administracion solo debe cenirse a obrar

en este campo sin sobrepasar sus limites.

17 |bidem, p. 46.
13 Ibidem, p. 46.
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Si bien es cierto es verdad y debe la Administracion estar enmarcada en el
campo del derecho, sin embargo, esta concepcibn no presenta
caracteristicas esenciales de la actividad administrativa, ya que esta al igual
que las otras dos funciones estatales deben estar enmarcados en el campo
del derecho, por que al igual que la funcién administrativa la de justicia y de

legislacion deben también respetar y atenerse al orden juridico del Estado.

Mencionadas resumidamente la principales corrientes para definir a la
Administracion, se encuentra que en estas no existe un concepto claro que
revele las notas esenciales de la Administracion en si, para poder diferenciarla

de las otras funciones principales del Estado.

Se puede destacar para diferenciar a la Administracion de las otras funciones
que, la funcién Legislativa dimana una norma en virtud de solucionar y atender
dificultades que afronta el grupo social, no obstante no las atiende
directamente, mientras tanto que es la funcién Judicial la que vela por que la
actividad legislativa sea cumplida, a posteriori, su fin es que la comunidad se
someta al Derecho, mientras que para la Administraciéon, esto es solamente el

camino a un fin.

Antes de llegar a una definicibn que es muy clara y completa, que brinda
Marienhoff es pertinente dar algunas de las acepciones, las cuales €l considera

base para efectuar la suya.

“‘Administracion es la actividad con la que el Estado y sus entes auxiliares

cumplen la funcién de satisfacer los particulares intereses publicos”."®

‘Administracion es la actividad concreta del Estado dirigida a satisfacer las

necesidades colectivas en forma directa e inmediata.”°

' bidem, p. 59.
2 ibidem, p. 59.
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“Administracion es la actividad practica que el Estado desarrolla para atender,

en modo inmediato los intereses publicos que entran en sus propios fines."’

“La Administracion publica es una de las funciones del Estado que tiene por
objeto la satisfaccion directa e inmediata de las necesidades colectivas por

nzz

actos concretos dentro del orden juridico y de acuerdo con los fines de la ley.

La “administracion” es una actividad “concreta” y “practica”. ¢;En qué consiste
esa actividad? Consiste en actos juridicos y en operaciones maleriales. ES
ademds una actividad inmediata, pues la realizan y llevan a cabo los propios
organos administrativos con el objeto de lograr los fines que la motivan.”

Por otra parte, con relacién al tiempo la Administracibn es una actividad
“permanente” o “continua” del Estado (actiia para el presente), en tanto que la
Legislacion y la Justicia son actividades intermitentes o discontinuas, que obran

con relacién al futuro o al pasado respectivamente.

De estos pensamientos concluye Marienhoff que:

La Administracion es la actividad permanente, concreta y préactica del Estado que
tiende a la satisfaccion inmediata, de las necesidades del grupos social y de los
individuos que lo integran, si dejar de lado también las necesidades del
“individuo”, por ejemplo la entrega de una concesion sobre un bien de dominio
publico.?*

Manuel Maria Diez por su parte al dar una nocion conceptual de la
Administraciéon Publica desde el punto de vista objetivo, manifiesta también que
es una actividad no exclusiva de la funcién ejecutiva, por lo tanto, perteneciente
a las tres funciones del Estado, y realiza una caracterizaciéon de las funciones

del Estado similar a la de Marienhoff.

! |bidem, p. 59.
2 Ibidem, p. 59.
23 |bidem, p. 57.
2+ |bidem, p. 58.
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Manifiesta, que el 6rgano legislativo no atiende de manera inmediata los
intereses del grupo social, sino que limita, condiciona y dirige la conducta de

los individuos en la sociedad.

Dice también que el érgano judicial, trata que la manifestacion legislativa sea
acatada, pero no lo hace de forma inmediata, sino mediata e instrumental, en
cambio la actividad el 6rgano de administraciéon desarrolla una actividad propia,
semejante a los otras funciones que posee el Estado pero lo hace de manera

inmediata.

Concluye asi Manuel Maria Diez: “La actividad administrativa, entonces, desde
el punto de vista objetivo, podriamos decir que es concreta, que satisface
inmediata y continuamente las necesidades colectivas con sujecién al

ordenamiento juridico vigente.”?®

Para José Canasi, prestigioso tratadista argentino de Derecho Administrativo y
Derecho Piblico, la Administracion en sentido objetivo es una de las funciones
del Estado para proveer sus fines, ademas de la funcion Legislativa y Judicial o

Jurisdiccional como él la llama.

Esta en sentido objetivo, constituye la actividad inmediata, desarrollada por los
organos administrativos para desempeiar los fines del Estado, de manera que
atender la realizacion o cumplimiento de dichos fines, de manera concreta y
materializada e inmediata es funcién de los organismos administrativos. “Es la
funcion objetiva, propia y especifica de la Administracion, como la de la
legislacién sancionar leyes, y la jurisdiccional decir el derecho, en el caso

concreto."?®

Es necesario mencionar la concepciéon subjetiva, que aunque como se

manifesté anteriormente no es el mejor punto de vista desde un criterio

*% DIEZ, Manuel Maria, Op. Cit., 1963, p. 99.
% CANASI, José, Derecho Administrativo, Ediciones Depalma, 1972, Vol. 1, Buenos Aires, p.
42.
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cientifico-metodolégico para este estudio es necesario tenerlo en cuenta para

el desarrollo de este tema.

La Administracion en sentido subjetivo es el conjunto de actividades realizadas
por todas las personas que ejercen la competencia y exteriorizan la voluntad

del Estado, como funcionarios, autoridades, etc.

Hacia mediados del siglo XIX el afan de garantizar la autonomia del Derecho
Publico, con la necesidad de sustituir las explicaciones personalistas y misticas
del feudalismo y el absolutismo, surge en Alemania un aporte fundamental: El
reconocimiento del Estado como persona juridica. EIl Estado seria entonces,
una persona juridica, y esta idea elemental sirve de base para comenzar,

justificar, defender y respaldar, la construccion de su posicion frente al derecho.

La Administracion Publica, antiguamente identificada, con uno de los “poderes”
organicos e individualizados del Estado, pasa a ser considerado entonces
como una funcion del Estado-Persona, manifiesta Eduardo Garcia de

Enterria.?’

El intento de aislar una abstracta funcion estatal de administrar, para edificar
sobre la misma el objeto del Derecho Administrativo como disciplina, ha sido uno
de los esfuerzos mas prolongados y sutiles en la historia de nuestra ciencia, y
también uno de los mas baldios. Administrar seria accion (frente a declaracion
como propia de las funciones Legislativa y Judicial), o accion singular y concrela,
0 accion organizada, o accion de conformacion social, o gestion de servicios
publicos (esta tesis dominé la mitad del siglo pasado en Francia) o actuacion
bajo formas juridicas peculiares.®®

Como se destacoé precedentemente, en la concepcion original, la funciéon
administrativa se identificaba con el poder ejecutivo, distinguido como simple
organo ejecutor de la ley, sin embargo, la funcion administrativa en su
concepcion moderna y mas evolucionada, no posee este encuadramiento

tedrico, lo que admite la discrecionalidad al interpretar las funciones y el

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo, Thomson Civitas,
2004, Duodécima Edicién, Madrid, p. 30.
2 |bidem, p. 30.
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ejercicio del poder estatal, al igual que simplifica el ejercicio administrativo de
los o6rganos Legislativo y Judicial, asi como el control jurisdiccional vy
administrativo a que estan sujetas en un principio las actuaciones y decisiones

de naturaleza administrativa.

Expone Jaime Santofimio Gamboa que la Administraciéon Publica constituye un
conjunto de organos y funciones activos en la consecucién de los fines
estatales. “En la actualidad la Administracién también es discrecionalidad,
oportunidad y fundamentalmente decision, aspecto este que le otorga una

connotacion politica en su desarrollo cotidiano.”?®

Actualmente la Administracion deja de ser simplemente la ejecutora de la ley,
para convertirse en accion, discrecionalidad para efectuar decisiones
permanentemente, para la mejor atencion a las condiciones vitales y continuas

de la poblacion.

Aunque esta discrecionalidad puede ser tomada como generadora de
inestabilidad y que presenta un problema dificil de controlar para el Estado, no
obstante, si bien es cierto darle un campo flexible de accién a las personas
puede presentar un problema, resulta inevitable hacerlo debido a este rol
moderno de la Administracion de no solo tener una funcion estrictamente
estatica, sino también de poseer el dinamismo de la actuacién en el gjercicio de
su actividad y la materializacion de la Administracion a través de los entes y

personas que lo desempefian.

Cabe denotar también que debido a todas las dinamicas y cambiantes
actividades que puede realizar la Administracion de un modo material,
dependiendo del Estado y orbita social en que ejerza, no es necesario ni
fructifero aislar alguna actividad como prototipica o definitoria, pero es si
pertinente destacar que, en nuestros dias, la Administraciéon es, y como unico

factor permanente e invariable, para el Derecho Administrativo una persona

? SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, D Vinni
Editores, 1996, Bogota, p. 126.
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juridica, la cual: expresa su voluntad, suscribe contratos, es titular de bienes, es

responsable, es justiciable, etc.

Anteriormente se manifestd, de acuerdo a la teoria alemana, que solo el Estado
podia estar dotado de personeria juridica y que la Administracién era soio parte
de él, sin embargo la afirmaciéon hecha en el parrafo precedente, es realizada
para lo pertinente al ordenamiento juridico interno, mientras que la
personalidad juridica del Estado rige para el conjunto de estado dentro de la

comunidad internacional.

Se puede concluir entonces de manera propia que la Administracion es la
actividad principal pero no exciusiva de la funcion ejecutiva, dotada de
personeria juridica dentro del derecho interno, que se da en forma espontanea,
permanente, continua, inmediata, teleolégicamente destinada a cumplir y
satisfacer las necesidades de la comunidad y del individuo, dentro del marco

normativo del Derecho Pubiico.

El Derecho Administrativo

Abordar la definicion y concepto de Derecho Administrativo ha sido uno de los
mas complejos problemas de la doctrina en todos los tiempos. Las grandes
divergencias tedricas en las concepciones de esta materia se centran no solo
en la delimitacion y definicion de su objeto que es la Administracién Publica,

sino también en la definicion que adopta la misma disciplina.

Esta problematica obedece principalmente al caracter dialéctico y cambiante
que tiene el contenido y materia tanto de la Administracion Publica como del
Derecho Administrativo, situacion que hace imposible dar una concepcion unica

que encierre todos los pensamientos respecto de este.

El Derecho Administrativo no ha sido el mismo, ha evolucionado de acuerdo al

tiempo y lugar en el que se ejercia, de acuerdo a esto su objeio y parametros
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variaban y adquiria connotaciones diferentes. Es por eso que este estudio trata
de sistematizar ios criterios tenidos en cuenta y de analizar las mas importantes
conceptualizaciones del Derecho Administrativo, para lograr en los posible, dar

una nocién lo mas universal y acertada posible.

Lafetierre tratadista francés, fue el primero que traté de poner un método y
orden para dar soluciones ai problema de ia Administracion y su relacion con
los administrados, comenzando asi la construccion del Derecho Administrativo,
y en el afio de 1886 escribié su obra “Los Principios Generales del Derecho
Administrativo”, en la cual establecié tres principios generales que él considero
fundamentales y que dominaron el Derecho Administrativo francés por algun

tiempo.

Los principios eran los siguientes:

a) La distincion de los actos administrativos en actos de potencia publica y

actos de gestion.

b) El principio de la irresponsabilidad del Estado cuando actuaba como

soberano realizando actos de potencia publica.

c) El principio de la independencia de la administraciéon activa respecto de los

tribunales judiciales y administratives.

Posteriomente con la evolucion del Derecho Administrativo estos tres
principios fueron cambiados por un concepto basico, el del servicio publico, que

se tomo6 como cimiento fundamental del Derecho Administrativo.

Al continuar la marcha del Derecho Administrativo esta idea de servicio publico
fue sumamente criticada y posteriormente fue sustituida por la idea de poder
pablico, razén por ia cual el estudio del Derecho Administrativo hace referencia

necesariamente a principios generales del Derecho Intemno.
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El Derecho Administrativo pertenece también al Derecho Publico, esto
fundamentado en los sujetos que hacen parte en la reiacién juridica, estos son
el Estado y los particulares, estos encuadrados dentro de una relacion de
subordinacion, lo cual supone obligatoriedad que es el rasgo caracteristico del
Derecho Publico, diferente asi al Derecho Privado, en el que sus sujetos se
encuentran regidos bajo normas de coordinacion. Vale aclarar también, que
esta dentro del Derecho Publico Interno, debido a que las relaciones
administrativas entre estados estan regidas por el Derecho Internacional
Publico.

Al ser el Derecho Administrativo una rama del Derecho Interno y a su vez del
Derecho Publico, se entiende que es una actividad del Estado, que en ejercicio
de su poder publice, por medio de la Administracién con nomas y principios,

satisface el interés del grupo social.

El Derecho Administrativo abarca el estudio de la actividad de Ila
Administracién. La Administracién, como se definio anteriormente es una
actividad estatal, la cual aseguran todos los drganos que la constituyen, y es el

Derecho Administrativo quien estudia la actividad o parte juridica de esta.

El concepto de administrar se refiere a la totalidad del Estado; y si existe un
Derecho Administrativo, no puede circunscribirse a la actividad de una de sus
funciones, sino que engloba la actuacion de todos aquellos que se propongan

satisfacer las necesidades publicas por medios administrativos.

Por ser el Derecho Administrativo el encargado de la parte juridica de la
actividad administrativa, debe ocuparse de los acios administrativos; del
régimen que se aplica a las relaciones mas diversas que ocurren entre la
Administracién y los administrados, de la Administracion con sus entes

autébnomos, y de estos entre si.



25

Dice Manuel Maria Diez “El Derecho Administrativo es una consecuencia del

tipo histérico conocido con el hombre de Estado de Derecho”.®

Si desapareciera el Estado de Derecho existirian normas y preceptos respecto
a la materia y organizacion administrativa, sin embargo no pudiera hablarse de

un Derecho Administrativo.

Hecho un breve resumen del nacimiento y la base légica del Derecho
Administrativo, es adecuado recalcar el enfoque del Derecho Administrativo

precedentemente de entrar a la definicidon en si de Derecho Administrativo.

Como se manifesté anteriormente el Derecho Administrativo se encarga de la
parte juridica de la Adrinistracion, situacion que ampiia en su andlisis Erricco
Presutti tratadista italiano, el cual ha observado que la actividad de la
Administraciéon Puablica para la satisfaccion de los intereses a su cargo, hallase
regulado por una triple categoria de normas que se presentan en tres planos: el
de la ciencia juridica, el de la ciencia de la administracién y el de las ciencias

técnicas.

La ciencia juridica que es la que interesa y desde la cual se realiza este
estudio, radica en el uso por parte del la Administracion, de instituciones vy

medios de derecho como: contratos, concesiones, licitaciones, etc.

No es posible, por su enorme complejidad y su constante evolucién, dar una
formula o definicion unitaria de lo que es Derecho Administrativo, existe una
diversidad bastante amplia de criterios, por lo que, sistematizados, se lds
analizara brevemente uno por uno, y se citara también definiciones de los
principales autores para lograr encontrar elementos y puntos coincidentes, y de

ahi alcanzar una nocion conceptuai lo mas acertada y completa posible.

% DIEZ, Manuel Maria, Op. Cit., 1963, p. 270.



26

1.1.1 Sistematizacion de Criterios

a) Criterio legalista.

Este criterio comprende la exposiciéon, analisis y observaciones de las leyes
administrativas, sin embargo este reduce al Derecho Administrativo solo al
marco del derecho positivo, olvidandose asi de los principios y la doctrina.
Solo se cifie a las leyes de caracter administrativo, mas no al Derecho

Administrativo.

b) Criterio del Poder ejecutivo.

Considera al Derecho Administrativo como regulador de la funcién ejecutiva.

Este criterio ha sido objetado ya que como se estudio anteriormente la
funcién ejecutiva no es la Unica que administra, también lo hacen las
funciones Legislativa y Judicial, y también porque la funcion ejecutiva tiene

otras funciones que no son solo las administrativas.

c) Criterio de las relaciones juridicas.

Manifiesta este que el Derecho Administrativo es el derecho regulador de las

relaciones entre ei Estado y ios particulares.

Este criterio presenta una nocion acertada, no obstante es una nocion
incompleta, porque el Derecho Administrativo si regula las relaciones entre el
Estado y los particulares, adempero esta relacidon no esta exclusivamente

regulado por el Derecho Administrativo.

Como segundo punto de critica a este criterio se presenta el expresado en
los parrafos precedentes, de que el Derecho Administrativo no solo regula

las relaciones entre el Estado y los particulares, sino también las relaciones
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y funcionamiento entre el Estado y sus 6érganos auténomos y de estos entre

si.

d) Criterio de los servicios publicos.
Este criterio es el que sirvid6 de base en los inicios del Derecho
Administrativo, expresa este que el Derecho Administrativo es el conjunto de
normas reguladoras de los servicios publicos.

Este criterio ha sido rechazado en base a dos argumentos.

El primero consiste en que la nocidén de servicio publico es imprecisa, por lo

cuai es imprecisa la definicién.

El segundo como dice Marienhoff es:

“El servicio publico si bien constituye una parte importante del derecho

administrativo, no agota el objeto del mismo.”"

e) Criterio de la actividad total del Estado.

Dice esta corriente que el Derecho Administrativo es la rama del derecho
reguladora de la actividad total dei Estado, partiendo de la afirmacién que la

Administracion es una actividad total del Estado.

Este criterio ha sido objetado debido a que la Administracion no constituye la
actividad total del Estado, este aparte de ia Administracion desempeiia otras

actividades que no estan encerradas dentro de la actividad administrativa.

3 MARIENHOFF, Miguel S., Op. Cit., 1964, p. 139.
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f) Criterio de los servicios publicos y de la proteccion jurisdiccional de los

administrados.

Esta es la orientacion seguida por Rafael Bielsa, para quien el Derecho
Administrativo es el “conjunto de normas positivas y de principios de
Derecho Publico de aplicacion concreta a la institucién y funcionamiento de
los servicios publicos y al consiguiente contralor jurisdiccional de la

Administracion Publica.”®?

Esta tesis a pesar de ser muy completa, cae en el error anteriormente
referido de considerar al Derecho Administrativo simpiemente como el

regulador de los servicios publicos.

Critica también esta definicion Villegas Basavilbaso, debido a que considera
que no debe estar introducido en eila el concepto de contraior jurisdiccional,
ya que este es ejercido por una funcidn que no hace parte en las relaciones

que a ella conciernen.
g) Criterio de los 6rganos de aplicacion.

Defendida por Adolfo Merkl, dice que el Derecho Administrativo es la seccion

del orden juridico que se refiere a la Administracion, regulandoia.®

Este concepto a pesar de ser muy acertado, es indeterminado y encuentra
inconvenientes al vincular de manera muy directa a ia Administracién con el
Derecho Administrativo, si bien es cierto la Administracion es el objeto del
Derecho Administrativo, al vincularlos de manera muy directa al momento de
prestar una definicion puede encontrar dificultades en la demarcaciéon del

concepto de Administracién que le sirva de base.

% |bidem, p. 141.
3¢ |bidem, p. 142.



Se ha estudiado los principales criterios o puntos de vista, los cuales han
servido de base para otros autores dar su definicibn, de lo expresado
anteriormente se sabe que la Administracion Publica es el objeto del
Derecho Administrativo, veamos ahora el contenido que al Derecho

Administrativo le ocupa.

El Derecho Administrativo rige todo lo atinente a la organizacién vy
funcionamiento de la Administracion Publica, regla también la forma de la
actividad administrativa mediante |la cual desempena las diversas relaciones

que tienen como origen esta actividad.

Este es el contenido principal que le asigna la doctrina al Derecho
Administrativo, sin embargo hay autores que solo le asignan parte del
contenido observado en el parrafo precedente, mientras hay otros que le
asignan otras materias a este contenido, por ejemplo el contencioso
administrativo llamado también el contralor jurisdiccional de la Administracion
Publica, pero esta parte genera controversia ya que es considerada por

muchos como parte del Derecho Procesal, mas no del Derecho Administrativo.

Zanobini incluye en su definicién la “organizacién”, los “medios”, la “actividad”
de la Administracién y las consiguientes “relaciones” juridicas entre la misma y
los otros “sujetos”. Dice asi: “Derecho Administrativo es la parte del Derecho
Publico que tiene por objeto la organizacion, los medios y las formas de
actividad de la Administracion Publica y los consiguiente vinculos juridicos

entre ella y los ofros sujetos.”*

En esta definicion dada por Zanobini, a pesar de ser muy completa le falta

mencionar las relaciones interorganicas que se dan dentro del aparato estatal.

3 \bidem, p. 145.
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Errico Presutti dice que el Derecho Administrativo “Es el conjunto de normas
juridicas que regula la actividad de la Administracién Publica y exclusivamente

tal actividad.”®

Esta definicion es indeterminada, ya que omite todo lo concerniente a las

relaciones juridicas, a la organizacién y al funcionamiento.

“Cuando se define una institucion debe procederse con precisién y claridad, sin
dar lugar a que la definicibh sea completada con conocimientos obvios o

implicitos a cargo del intérprete."*®

Enrique Sayagués Laso dice “Derecho Administrativo es la parte del Derecho
Publico que regula la estructura y funcionamiento de la Administracion y el

ejercicio de la funcién administrativa.”’

Sayagués omite todo al respecto de las relaciones juridicas.

Garrido Falla dice que Derecho Administrativo es “Aquella parte del Derecho
Publico que determina la organizacién y comportamiento de la Administraciéon
directa e indirecta del Estado, disciplinando sus relaciones juridicas con el

administrado.”®

Esta definicion al igual que una que fue analizada anteriormente, al hablar de
las relaciones juridicas deja de lado las relaciones que se dan entre los

organos internos de la Administracion.

Manuel Maria Diez expresa lo siguiente “Derecho Administrativo es el complejo

de normas y principios del Derecho Publico Interno que regula la organizacion y

la actividad de la Administracion Publica.”®

* |bidem, p. 145.

36 r s W

_ Ibidem, p. 146. P

*" Ibidem, p. 146. e
% |bidem, p. 146

- |b|dem, p. 146. ™ B
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Al igual que la critica que se realizé a una definicién anteriormente analizada,

es incompleta y excluye todo lo referente a las relaciones juridicas.

Analizados los criterios fundamentales de la nocién conceptual de Derecho
Administrativo, puntualizados sus errores y observadas algunas definiciones de
importantes tratadistas de Derecho Administrativo, veamos la nocién

conceptual que nos presenta Marienhoff acerca del Derecho Administrativo:

Por tal ha de entenderse el conjunto de normas y de principios de Derecho
Publico Interno, que tiene por objeto la organizacién y el funcionamiento de la
Administracion Publica, como asi la regulacion de las relaciones interorganicas,
interadministrativas y las de las entidades administrativas con los

administrados.*°

Esta definicién expresada por Marienhoff es muy completa, contiene todos los
elementos esenciales del contenido del Derecho Administrativo, y presenta una
idea clara sin dejar lugar a interpretaciones personales que puedan resultar

confusas para los lectores.

José Canasi dice:

Es el conjunto de normas juridicas que rigen a los organismos de conduccion y
direccion dentro del Derecho Puablico, enmarcando el funcionamiento
administrativo de todos los servicios y cometidos estatales dentro del
ordenamiento constitucional y legal, con fines permanentes de interés publico y
sin obstaculizar en manera alguna la iniciativa y producciéon individual con
anéalogos prop6sitos de bien comin.”!

Analicemos esta definicion. Al decir normas juridicas, abarca tanto leyes, como
jurisprudencia y doctrina, es decir todo lo que puede considerarse como fuente

del Derecho Administrativo.

“ |bidem, p. 151.
41 CANASI, Jose, Op. Cit., 1972, p. 59.
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Cuando habla de la conducciéon y direccion de los organismos de Derecho
Pablico dentro de los constitucional y legal, considera a todos los entes
estatales, tanto nacionales, como seccionales, que se encuentren dentro de las

formas constitucionales y legales.

Al hablar de fines permanentes de interés publico, lo hace porque todo
precepto o funcién del Derecho Administrativo, en cualquiera de sus formas o

denominaciones tienen directa o indirectamente un interés de la comunidad.

Para concluir la definicion dice que no obstaculiza la iniciativa y produccién
individual, con propésitos de bien comun, esto es porque pareciera que el
interés particular de los administrados se encontrara en oposicion con el interés
general de la Administracién Publica, situacion que no es asi, por cuanto el
ejercicio legitimo de los interés particulares coincide perfectamente, en sus
objetivos mediatos, con el interés publico de la Administracion y el Estado, ya
que una cosa son los intereses privados que van en contra de los intereses

publicos y otra muy distinta cuando van de la mano.

“...El fin pablico puede lograrse o bien por la actividad directa del Estado, o
bien por la suma de las actividades particulares, que en su conjunto, que en su
conjunto suelen dejar una resultante superior a la primera,...”*? Lo que no se
puede soslayar es que la actividad particular o privada, dentro del marco legal y
constitucional, goza da protecciéon y garantia por parte de la Administracién y

por las Autoridades legalmente constituidas.

La evolucién de los pueblos y la grandeza de las naciones tiene su mayor
fuente en la actividad particular y no en la actividad publica de los gobiernos y
funcionarios temporales que solo se encuentran adheridos al Estado por
elecciones politicas y de representacion, en la cual son simples intermediarios
del manejo de los bienes publicos, totalmente ajenos a ellos porque son cosa

publica de la cual son simples administradores.

2 |bidem, p. 62.
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El Derecho Administrativo no debe invadir, en la satisfaccion de las
necesidades colectivas que se encuentran fuera de lo que especificamente le
corresponde prestar a la Administracion Publica, porque un campo muy amplio
de la actividad administrativa complica innecesariamente el mecanismo

administrativo.

Cabe destacar lo previamente manifestado, ya que, el Estado actual esta
invadiendo cada vez mas el terreno de la actividad privada, sobre todo en el
orden social, econémico, politico, cultural, etc., ocasionando perjuicios para

todos.

En ese sentido la actividad administrativa privada de interés comun, puede ser
considerada en su substancia y materializacién con la misma naturaleza
juridica, econdmica, financiera y social que la actividad Estatal, con las
evidentes reservas de todo aquello que sea de exclusiva accién o prestacion
del Estado, verbigracia todo lo atinente a la legislacion, jurisdiccion, seguridad
nacional, fuerza publica, entes tributarios, ete., y de aquellos servicios publico
que por una particularidad substancial deben ser prestados por el Estado y que
no pueden delegarse a los entes privados, por medio de concesiones,

licitaciones, o cualquier otro tipo de contratacion administrativa.

No es pertinente incluir los servicios privados de interés publico dentro de los
servicios publico para no dafar este concepto, pero es importante tener
presente su gravitacion, para que al momento de entender el campo del
Derecho Administrativo y la no intromisidon de este ante ese tipo actividad

privada, la que debe, si, estar bajo la regulacion y control del Estado.

Manifiesta Juan Carlos Cassagne que se ha dado una ruptura en la clasica
ecuacion entre Administracién Publica y Derecho Administrativo, debido a que
este ultimo interviene también en el control y regulacion de la funcion de las
personas publicas no estatales, por ejemplo colegios profesionales, etc.,

fiscalizando las decisiones de este tipo de entidades, sefiala también que
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desde las privatizaciones, este derecho norma también la actividad de los entes
reguladores de los servicios publicos, es decir tal ruptura responde a la
ampliacion del Contenido del Derecho Administrativo conforme lo ameritan las

circunstancias.

Se ha querido relevar lo expuesto para entender que el Derecho Administrativo
debe extenderse también, en la medida que le compete, a la actividad

administrativa privada de interés general.

Para Santofimio Gamboa, el Derecho Administrativo es:

El subsistema normativo o rama del derecho positivo que tiene por objeto el
conocimiento y regulacion juridica de los organos, sujetos, funciones y
finalidades de la Administracion Publica y de sus relaciones con los asociados y
Ja comunidad.®

Se refiere el autor al Derecho Administrativo como un subsistemas normativo,
al considerario en la medida que constituye un conjunto normativo sectorial
dentro del universo del derecho positivo, con caracteristicas propias para
diferenciarlo de otros sectores normativos, deducir reglas y formular principios

peculiares a su contenido.

Se refiere al Derecho Administrativo como rama del derecho positivo, para dar
a la disciplina una ubicacién mas amplia que la que se le daria al ubicarlo como
rama del Derecho Publico. Considera importante esta categorizacion porque al
momento de establecer los limites del Derecho Administrativo es necesario
distinguir donde empiezan los otros subsistemas juridicos como el Derecho

Privado.

Es importante dejar esta puerta abierta porque en la dinamica del Derecho
Administrativo interactuan el Derecho Publico y el Derecho Privado, y en las
diversas formas de relaciones juridicas el Derecho Administrativo puede tener

un alcance en el Derecho Privado.

“ SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Op. Cit., 1996, p. 170.
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Cuando habla el autor en su definicion que es un derecho de la Administracion
Publica lo hace para referirse a que el Derecho Administrativo, no es exclusivo
del poder ejecutivo, como lo conciben algunos pensadores, y que tampoco es
un derecho formal dirigido exclusivamente al estudio de la Administracion
Pablica entendida como un simple fenémeno organico, sino como la
conjugacion de elementos funcionales y finalisticos, que permiten notoriamente

ampliar su alcance.

Desde este punto de vista, el Derecho Administrativo, no solo estudia los
érganos tipicamente administrativos, sino todas las funciones administrativas
ejercidas por cualquier funcién u érgano del Estado, o por los administrados

como forma de participacion de la gestion administrativa.

Como se ha visto anteriormente resulta practicamente irrealizable definir al
Derecho Administrativo de manera unica y con la evolucion de esta disciplina
se presenta la imposibilidad de ligarlo exclusivamente a la Administracion

Publica.

Lo que ocurre es que la realidad del Derecho Administrativo preexiste a la de la
Administracion, aparte de que esta no actua siempre en el ambito del Derecho
Puablico. EI Derecho Administrativo es un derecho Comun y debe ser definido
como una rama sustantiva del derecho, rationae materia.*

Un estudio acerca del Derecho Administrativo debe contener un criterio actual,
sin desconocer la relatividad que existe al momento de elegirlo, como se

manifestd anteriormente.

ElI Derecho Administrativo puede explicarse diciendo que:

Es aquella parte del Derecho Publico Interno que regula la organizacion y las
funciones, de sustancia administrativa, legislativa y jurisdiccional del Organo
Ejecutor y de las entidades juridicamente descentralizadas, las funciones
administrativa de los restantes organos que ejercen el poder del Estado
(Legislativo y Judicial) y, en general, todas aquellas actividades realizadas por
personas publicas o privadas a quienes el ordenamiento les atribuye potestades

“ CASSAGNE, Juan Carlos, Op. Cit., 2002, p. 114.
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de poder publico derogatorias o exorbitantes del Derecho Privado. Aun cuando
no sean personas administrativas.*

Para finalizar el tema de la definicion del Derecho Administrativo, después de lo
estudiado con el afan de resumir y cristalizar los conceptos, es pertinente
expresar una definicion propia que resuma y universalice en lo posible todo lo

expresado.

Es una Rama joven del derecho, aun en formacion, dinamica y en constante
evolucién, es un conjunto de normas y principios enmarcados dentro del
funcionamiento administrativo del Derecho Interno, que tiene por objeto el
conocimiento, organizacion y funcionamiento de todo lo atinente a los 6rganos,
funciones, sujetos y finalidades de la Administracion Publica, asi como las
delegaciones de esta a entes privados que cumplan una funcion de interés
general, y las diversas relaciones administrativas, interadministrativas e

interorganicas.

Derecho Administrativo en el Ecuador

Sin duda en los ultimos afios el Derecho Administrativo en el Ecuador ha
evolucionado y ha experimentado profundas transformaciones, que a su vez
son la consecuencia logica de otra transformacion que consiste en el cambio
del marco constitucional del Estado y el nuevo entendimiento de lo que esto
significa, no solamente el acuerdo nacional que aspira el desarrollo del pueblo
ecuatoriano y la satisfacciéon de los intereses de los individuos que lo integran,
sino también la aceptacion definitiva de que al mismo tiempo la Constitucion es
norma juridica de aplicacion directa para los dignatarios, servidores publicos y
jueces del Estado ecuatoriano.

El influjo de esta concepcion ha traido como consecuencia una evolucién en el

sistema de interpretacion del derecho, y por tanto del Derecho Administrativo.

= Ibidem, p. 115.
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A la vez que sucedia lo anteriormente mencionado, se daba la expedicion de
pocas pero primordiales normas, que han lograde como resultado el progreso
del Derecho Administrativo en el Ecuador, Derecho que se vio estancado por

algunos anos.

Hasta hace no muchos afos, dos cuerpos normativos habian tutelado la
organizacion y funcionamiento de la Administracién Publica en el Ecuador: la
Ley de Régimen Administrativo, dictada en 1960 y la Ley de la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa dictada en el afio de 1968. Estos cuerpos
normativos, basados en el Derecho francés, dejaron de ser el marco juridico
principal de la actividad publica, el primero por su derogatoria y el segundo
debido a que ha sufrido una serie de reformas que han cambiado
trascendentalmente sus preceptos, ademas a este marco juridico se aliment6 y

reforzé con nuevos cuerpos legales.

En 1993 se elabor6 la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestaciéon de Servicios per Parte de la Iniciativa Privada; en 1994 se expidi6 el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva; y en el
2002 las Nomas de Procedimiento Administrativo Comun de la Funcion
Ejecutiva y el reglamento para el Control de la Discrecionalidad de la

Administracién Publica.

Posteriormente en el 2009, debido a los cambios que se introdujeron con la
elaboracién de la Constitucién del 2008, se sumaron dos nuevos cuerpos
normativos que vinieron a aportar para la organizacion y funcionamiento de la
actividad da la Administracion Publica, el primero el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial y después la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

Estas son las principales normas que junto con la ascendencia del nuevo
entendimiento de la Constitucion, que se presenté tanto en la Constituciéon de
1998 como en la que rige actualmente, han marcado esta profunda

Pranh V4
A . R —
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transformacion que se sustenta en que la funcion publica dejé de ser el
elemento central del ejercicio del poder, para situarse en la protecciéon de las

garantias constitucionales.
1.1.20rganizaciéon Administrativa y Territorial en el Ecuador

De acuerdo al Articulo 1 de la Constitucién, el Ecuador es un estado unitario,
gque se organiza en forma de Replblica y se gobierna de forma

descentralizada.

En esta Republica coexisten coordinadamente varios niveles de gobierno.
La Administracién Publica Central de caracter nacional, que esta integrada por
la Funcion Ejecutiva, formada por la Presidencia y Vicepresidencia de la

Republica, Ministerios, Gobernaciones y Organos afectos a ella.

La Administracion Publica Institucional, con dependencia de la Funcion
Ejecutiva, formada por las personas juridicas del sector publico afectos a la
Presidencia y Vicepresidencia de la Reptublica o a los Ministerios de Estado; y
las personas juridicas del sector pablico autbnomas cuyos 6rganos de direccion
estén integrados en la mitad o mas por delegados de organismos, autoridades,

funcionarios, o servidores que forman parte de la Administracién Publica.

En afos recientes se ha dado la creacion de numerosas entidades con
personeria juridica que se han convertido en auténticos 6rganos de regulacion
y control, que en algunos casos han sido delegado al sector privado cuyas
actividades no son simples de encasillar o exclur de lo que es la
Administracion Publica, como por ejemplo la Corporacién Aduanera o el
Consejo Nacional de Electricidad, los cuales tienen facultad de regulacion en
los sectores en los que estos intervienen, pero en algunos casos como el de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana, por su conformacion se discute si forma

parte de la Administracion Publica Institucional.
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Existe también la Administracion Publica seccional en el régimen de gobiernos

auténomos descentralizados.

Art. 238.- Los gobiernos auténomos descentralizados gozaran de autonomia
politica, administrativa y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad,
subsidiariedad, equidad interterritorial, integracién y participacion ciudadana. En
ningin caso, el ejercicio de la autonomia permitira la secesion del territorio
nacional.

Constituyen gobiernos autonomos descentralizados las juntas parroquiales
rurales, los concejos municipales, los concejos metropolitanos, los consejos
provinciales y los consejos regionales.*®

Los gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos
metropolitanos, provincias y cantones tendran facultades legislativas en el
ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales. Las juntas

parroquiales rurales tendran facultades reglamentarias.

Todos los gobiernos auténomos descentralizados ejerceran facultades

ejecutivas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales.

El Articulo 242 de la Constitucion expresa que el Estado se organiza
territoriaimente en regiones, provincias, cantones y parroquias rurales; a su vez
la Carta magna en su articulo 248 reconoce las comunidades, comunas,
recintos, barrios y parroquias urbanas como unidades basicas de participacion

en los gobiernos auténomos.

Cada provincia tendra un Consejo Provincial con sede en su capital, que estara
integrado por un prefecto elegido por votacion popular, el que sera la maxima
autoridad administrativa, por concejales representantes de los cantones y por
representantes de las juntas parroquiales rurales.

La provincia de Galapagos tendra un gobierno de régimen especial. Su
administracién estara a cargo de un Consejo de Gobierno presidido por el

representante de la Presidencia de la Republica e integrado por los alcaldes de

4 ECUADOR, Constitucion Politica de la Republica, Ediciones Legales, 2010.
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los municipios del Archipiélago, representante de las Juntas parroquiales y los

representantes de los organismos que determine la ley.

Cada cantén tendra un concejo cantonal, integrado por el alcalde, quien sera
su maxima autoridad administrativa, y los concejales elegidos por votacion

popular.

Cada parroquia rural tendra una junta parroquial conformada por vocales de

eleccién popular, y sera presidida por su vocal mas votado.

Se podra también formar mancomunidades, regiones y distritos metropolitanos

cumpliendo con los requisitos establecidos en la ley.

El articulo 257 de la Constitucion que en el marco de la organizacion politico
administrativa podran conformarse circunscripciones territoriales indigenas,
afroecuatorianas, ancestrales o pluriculturales, que ejerceran las competencias

del gobierno territorial autbnomo correspondiente.

P A/c
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2. CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Introduccion

Son responsables -de acuerdo al sentido verdadero de la palabra, que deriva
de la lengua romana (donde responsor era la garantia y respondere significaba
la idea de convertirse en garante en el curso de acontecimientos por venir)-
“todos aquellos que pueden ser convocados ante un tribunal, porque pesa
sobre ellos cierta obligacién, proceda o no su deuda de un acto derivado de su
voluntad libre”

Antiguamente en los pueblos primitivos no se conocia la figura de
responsabilidad, la venganza personal o privada era la reaccidén natural ante un
dafnio sufrido, no habia en ese entonces una forma social diferente para la
compensacion de la victima por un dafo causado. La regla en estos pueblos

primitivos era la compensacion, desde la cual el mal se paga con mal.

Después de este periodo arcaico continué el de la composicion voluntaria, en el
que el agraviado aceptaba una cantidad pecuniaria como compensacién por el

agravio o perjuicio sufrido, evitando asi la represalia personal.

El Estado fue anotando los agravios o hechos lesivos que ocurrian con mayor
frecuencia y determinando figuras para los mas comunes, es asi que la
composicion voluntaria derivd posteriormente en una composicion obligatoria o
legal, en la que el agraviado debia aceptar una suma de dinero fijada

anteriormente, para cada delito.

47 VILLEY, Michel, Entorno al Contrato, la Propiedad y la Obligacion, Abeledo Perrot, 1981,
Buenos Aires, p. 26.
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Es asi que la figura de responsabilidad tiene su origen en el Derecho Civil, sin
embargo el contenido de la responsabilidad del Estado establece una situacién
que compete al Derecho Administrativo, por su vinculo con la idea de Ia
personeria juridica del Estado y por la consecuente conexion existente entre
los principios y preceptos que tutelan las formas de la actividad de la
Administracion, y las reacciones que se generan en base a estos, en el campo
de la responsabilidad, en las distintas relaciones que tiene la Administracion
Publica, tanto con los administrados, como en sus relaciones interorganicas e

interadministrativas.

Los problemas que surgen en cuanto al tema de la responsabilidad estatal y
sus funcionarios, son de muy variadas caracteristicas, en concordancia con la

diversidad de las relaciones estatales.

En nuestro Cédigo Civil si bien existen preceptos para la responsabilidad de las
personas juridicas, el tema de la responsabilidad del Estado, por encontrarse
enmarcado dentro de la actividad de la Administracion Puablica y por ende del
Derecho Publico, concierne al Derecho Administrativo, circunstancia que sin
embargo no excluye la técnica de poder utilizarlos analégicamente, como
principios fundamentales del Derecho, por ende validos también en el Derecho
Publico, ni excluye tampoco la posible aplicacion de algunos de los principios
insertos en el Cédigo Civil de forma subsidiaria para la resolucion de estos
problemas, lo que se pretende es encuadrar al Derecho Civil dentro de su
mareco natural, dejando a cada rama del Derecho la ordenacién de su propio
ambito.

Hubieron muchas ideas en el ambito del Derecho Pulblico que promulgaron la
necesidad de positivizar una ley que responsabilice las actuaciones del Estado,
sin embargo, existen en la actualidad diversos sistemas de responsabilidad
estatal que fundamentados en los principios generales de Derecho
Administrativo, han robustecido las concepciones tradicionales tratando asi de

encontrarse con la idea imperecedera de justicia.



+3

Para analizar el tema de la responsabilidad del Estado es necesario entender
eomo nacié, y esto es a raiz de su antitesis directa la irresponsabilidad del

Estado.

La irresponsabilidad del Estado surge indudablemente de la concepcion de
soberania que se manej6 en el pasado durante varios siglos, hasta que
alrededor del siglo XIX se llego recién a conocer la responsabilidad del Estado,

aunque sea en una forma poco desarrollada.

Aunque en la edad Media, periodo de intensa religiosidad en la historia de la
humanidad, las ideas cristianas proclamaban la idea de que los encargados del
gobierno que regian los destinos del pueblo debian respetar las leyes de Dios,
y dar a cada cual lo que le corresponde, se operaba politcamente de acuerdo
al pensamiento griego, el cual concebia a la unidad social, politica, econémica
(ciudad) como entidad suprema con una soberania sin restricciones, idea poco
ética que iba en desmedro del pueblo, aun cuando la soberania en esa época

no era absoluta ni excluyente.

Tampoco se aceptd imputar responsabilidad a los funcionanos, puesto que eran
nombrados por principes, que, investidos de poder divino, escogia
colaboradores,; era un sacrilegio imaginar si quiera que sus elegidos pudieran
causar algun dafo que se debiera reparar.*®

Alrededor del siglo XVI el régimen absolutista imperante empeoré la situacién
manifestada anteriormente, volviendo a las formas dominantes de la
antigiledad, basados en el principio anglosajon “The King can do no wmng”“g, y
propugnando un modelo de Estado que es poseedor del poder absoluto cuya
razén y finalidad, la omnipotencia, se encuentra en él mismo, marcando asi una

de las épocas mas oscuras del Derecho Publico.

8 FERNANDEZ MEJIA, Luis, La Responsabilidad Contractual del Estado, Juridica Radar
Ltda. 1987, Bogota, p. 6.
“S |bidem, p. 7.
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Con esta descripcion de la ideologia de la época se puede comprender, sin que
sea de manera alguna justificable, la desvergonzada irresponsabilidad estatal
consolidada durante el absolutismo, al preconizar la idea de que el monarca no

podia irradiar perjuicios al pueblo, basado en el fundamento de la soberania.

Esa situaciéon no vario del todo con la Revolucién Francesa ya que la
soberania, paso de ser la soberania del monarca, a ser la soberania del
pueblo, fundamentada en la ideologia de la preponderancia de la voluntad
general, considerada infalible, y esta soberania del pueblo como resultado de
un contrato social en el que los hombres ceden sus derechos a cambio de
ciertas garantias, no registra limitaciones, ni fallas, por le que se mantuvo fa
arbitrariedad e irresponsabilidad del Estado.

La equidad, justicia y evoluciéon del Derecho no podian permitir la prolongacién
de un principio tan lesivo a los derechos del ser humano, ya que sin el
reconocimiento de que el Estado puede equivocarse y causar perjuicios a los
particulares, y en consecuencia hacerse responsable de aquellos, carecian de
congruencia principios supremos o0 constitucionales que cada Estado

establecia, para la proteccién de los derechos de sus habitantes.

En Francia a principios de los afos 1800°s este precepto de irresponsabilidad
del Estado fue cambiando, ya que conforme a las normas estipuladas en el
Codigo Civil, se admitia la responsabilidad del Estado, visto este como una
persona juridica cualquiera. Los particulares dejaron de aceptar ese precepto
de irresponsabilidad y empezaron a reclamar una indemnizaciéon pecuniaria por
los dafos irrogados por la Administracion, lo hacian ante el mando
administrativo, y luego si este se negaba, acudian ante las autoridades

judiciales invocando normas del Cédigo Civil francés.

Era una responsabilidad asimilada de las personas juridicas, derivada de la

culpa. Ademas, el Estado respondia en forma subsidiaria por el funcionario.>

% |bidem, p. 7.
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Cabe resaltar que aunque ya existia el principio de separacion de funciones del
Estado las autoridades judiciales declaraban su competencia para conocer los
casos de responsabilidad de la Administracion, aunque hayan sido en ejercicio

de su actividad dentro del poder publico.

Esta tendencia produjo como resultado la manifestacion del Consejo de Estado
francés que determinaba la inaplicabilidad de las normas civiles para tutelar lo
referente al tema de la responsabilidad del Estado, debido a que esta materia
era distinta a la de la responsabilidad establecida en el Cédigo Civil que era

para las relaciones de particular a particular.

Este proceso origina que en la jurisprudencia del Consejo de Estado franceés,
se consagre la responsabilidad del Estado por fallas objetivas en la prestacion
de servicios publicos y posteriormente reconociendo la responsabilidad estatal

por faltas en la actividad legislativa y judicial.

Esta jurisprudencia fue esencialmente la de dos casos suscitados en el afio de
1873, los casos Blanco y Arret Pelletier, con los cuales se determiné una
concepcion publicista acerca de la responsabilidad del Estado, al distinguir
entre falta de servicio y falta personal, dejando asi de lado la culpa como
requisito indispensable de la responsabilidad del Estado, para ser susceptible
de responsabilidad por el ejercicio imperfecto o irregular de la funcién

administrativa, que vayan en detrimento de los particulares.

Dice Cassagne: “La idea de “falta de servicio” es radicalmente extrafia al
Derecho Civil, donde la nocién de responsabilidad extracontractual por dafos
aparece configurada por la nocion de culpa”® Cabe decir también que Ila
nocion de culpa en el Derecho Civil actualmente se encuentra cambiando como

consecuencia de una notable ampliacion de su contenido.

! CASSAGNE, Juan Carlos, Op. Cit., 2002, p. 482.

Lo
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El Derecho Administrativo por su parte, deja de lado la idea de la culpa como
presupuesto inexcusable de responsabilidad, poniendo especial énfasis, mas
que en el autor de la infraccion, en el servicio publico y en el desequilibrio que

produce el agravio.

El enunciado falla o falta de servicio (faute de service) tiene un significado mas
extenso y objetivo que la palabra culpa, ciiéndose basicamente al punto de
vista para determinar los dafios y perjuicios imputables, distinguiendo la
responsabilidad de los agentes, de la responsabilidad de la Administracioén, sin
perjuicio de que se puedan englobar ambas responsabilidades, siempre que la

falla del funcionario no esté desprovista de toda conexién con el servicio.

La responsabilidad del Estado fundamentada en la faita de servicio, se cimienta
en la idea de servicio publico, ante la imperancia de responder con una
reparacion patrimonial por los perjuicios irrogados a los particulares por la
prestacion imperfecta o irregular del servicio publico, servicio no entendido en
un concepto estrictamente técnico como una clasificacion de las formas de la
actividad administrativa, sino entendido como un concepto mas amplio que
abarca toda la actividad material o juridica dimanada por la Administracion en
ejercicio del poder publico, de esta manera la falla de servicio es una idea
independiente de la actividad lesiva irrogada.

Paralelamente la jurisprudencia francesa ha creado la idea de falla personal
para responsabilizar a los funcionarios frente a los particulares y poder asi
determinar la responsabilidad estatal. La falla o falta personal es la que esta
fuera del defectuoso o irregular funcionamiento del servicio publico y para el
establecimiento de esta se debe tener en cuenta la culpa o el dolo del
funcionario, pudiéndose presentar tanto conjunta como separadamente de la

falta o falla de servicio.

En resumen la responsabilidad del Estado esta apuntalada por la idea de una

falta o falla, entendida esta como el funcionamiento maloe o irregular de la
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Administracion, debiendo tener en cuenta el perjuicio causado a los
particulares, como por ejemplo: ilegalidades, omisiones injustificadas, retrasos,

funcionamiento defectuoso, etc.

Este dafio o perjuicio que se le ocasiona al administrado debe reunir ciertos
caracteres. El daffio no solo debe ser susceptible de ser atribuido al mal
funcionamiento del servicio, sino que debe ademas poseer caracteristicas de
certeza, especialidad, y anormalidad, concebido esto en el campo de la

responsabilidad extracontractual.

Todo este proceso descrito nacio derivado de la responsabilidad del Derecho
Civil, y como se mencioné anteriormente se inicié6 con la responsabilidad por
actuaciones administrativas y alcanzo finalmente el reconocimiento de

responsabilidad por actos judiciales y legislativos.

De nada sirve el argumento segun el cual si “la voluntad general es justa y tiende
a la utilidad publica” (Rousseau) no podria aceptarse nunca la responsabilidad
del estado por acto legislativo dado que la ley (formal) es expresion de la
voluntad general. Esa concepcion rousseauniana sobre la voluntad general fue
felizmente atemperada por obra del llamado Estado de Derecho, que na
reconoce poderes juridicos absolutos e ilimitados a favor del Estado, aun cuando
esta tearia no abandond totalmente la raiz filosofica nominalista y positivista que
ha animado a sus principales teorias.*

Nacieron asi en el Derecho Publico corolario de esta concepcion diversas
teorias sobre los fundamentos juridicos de la responsabilidad extracontractual
del Estado, en las que se analizan las razones que justificarian una regulacion
distinta para los supuestos en que los dafnos hayan sido causados por actos,
hechos u omisiones del poder publico, teorias que extendieron el campo de la
responsabilidad estatal, como por ejemplo: la expropiaciéon por causa de la
utilidad publica, el sacrificio especial, la igualdad ante las cargas publicas, el

enriquecimiento sin causa, el riesgo, los principios del Estado de Derecho.

%2 Ibidem, p. 480.
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Estas concepciones usadas actualmente buscan concordar los derechos de los
particulares con el interés comun del pueblo, de manera que cuando a un
particular le corresponda ceder un derecho individual en beneficio del bien
comun, o tenga que afrontar con un peso mayor que los demas, este particular
tenga acceso a una justa indemnizaciéon o reparacién, en virtud del derecho

sacrificado.

Fundamentos de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado

1.1.3 Teoria de la Expropiacion por Causa de Utilidad Puablica

Para esta corriente, el fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado
es el mismo que justifica la indemnizacién por una expropiacion, es decir la

garantia de la inviolabilidad del derecho de propiedad privada.

Sostiene esta teoria que, si es un principio general que la lesiéon de un derecho
debe ser reparada, no hay razén justificable para reconocer una posicion
privilegiada para la Administracion, y este principio se encuentra en completa y

clara aplicacién en la expropiaciéon por causa de utilidad publica.

Si se infringieran las normas o el procedimiento que se prescriben para llevar a
cabo esta actividad estatal, se denotaria claramente que el Estado ha irrogado

un dafio al administrado, por el que debe hacerse responsable.

Si el Estado no se hiciere responsable con la indemnizaciéon correspondiente
ante la expropiacion, constituiria la mas clara muestra de la violacién del
derecho de un ser humano, y de este principio deriva que el patrimonio de un
ser humano no puede sufrir agravio o disminucién alguna por la realizaciéon de
la actividad del Estado.

Estas dos figuras juridicas de expropiaciéon y responsabilidad pemiten hablar

de la existencia entre ellas de un paralelismo mas no de una identidad, la
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expropiacion no es un supuesto de responsabilidad, sino simplemente
constituye la aplicacién de un derecho estatal consagrado constitucionalmente,
en cambio cuando el Estado causa un agravio, por ejemplo por un acto u
omision de un funcionario, existe responsabilidad y no expropiacién ya que no
ha habido previamente una determminacion de utilidad publica del acto que

causo el perjuicio.

Seialado la salvedad del parrafo precedente, este principio de proteccion de la
propiedad privada, determina un precepto perfectamente aplicable a las
circunstancias de compensacion por agravios o perjuicios causados por actos y

hechos del Estado, como también por actos legislativos y judiciales.
1.1.4Teoria del Sacrificio Especial

Segun esta teoria concebida por Mayer el fundamento de la responsabilidad
patrimonial del Estado se encuentra en la idea del sacrificio especial. Esta
teoria enuncia la obligacion de resarcir un dafo aunque la actividad de la
Administracion que lo ha ocasionado sea legal, siempre que esta actividad
estatal hubiere agraviado a un individuo de forma desigual y desproporcionada

con relacién al resto de les individuos.

Los presupuestos para la procedencia de |la responsabilidad estatal segun esta

teoria son los siguientes:

a) Que la Administracién irrogue un agravio a un particular; b) Que ese agravio
inflija un castigo al individuo de manera desproporcionada e injusta con relacién
a los demas; c) Que el agravio cause un perjuicio patrimonial o

empobrecimiento del individuo.

Lo que busca esta teoria es que aunque no pueda realizarse la actividad
estatal sin que los particulares sufran ciertos perjuicios, no exista un individuo

que sufra de estos perjuicios en desproporcion y desigualdad, es ahi cuando la
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equidad comienza a actuar indemnizando al individuo por su sacrificio especial,

equiparando asi las cargas por los perjuicios sufridos.

Dice Maria del Pilar Amenabar “La indemnizaciéon no reposa sobre u hecho

ilicito, sino sobre u hecho contrario a la equidad: sobre un hecho injusto”.”

1.1.5Teoria de la Igualdad o Proporcionalidad de las Cargas Ptiblicas

Teoria concebida por Tessier, funda la responsabilidad extracontractual del
Estado en el principio de la igualdad ante las cargas publicas. Encuentra su
base en el articulo 13 de la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, que manifestaba que los ciudadanos no debian sufrir
mas los unos que los otros las cargas impuestas en interés de todos.

Como resultado, los danos excepcionales, los perjuicios que el poder publico
en ejercicio de su actividad cause a los administrades, deben considerarse
como imputables a la Administracion, a la cuenta de gastos de los servicios
publicos, pagados y soportados por los impuestos de todos aquellos individuos
que constituyen la colectividad que se beneficia de esos servicios.

1.1.6 Teoria del Enriquecimiento Sin Causa
Esta teoria formulada por Hauriou encuentra el fundamento de Ila
responsabilidad del Estado en el principio que prohibe el enriquecimiento sin

causa.

Propugna que se deben dictar leyes que determinen la responsabilidad estatal,

para la posterior aplicacion de los jueces.

Debido a la falta de un texto positivo Hauriou analiza la jurisprudencia francesa

para encontrar soluciones a esta problematica, y distingue los dafios y

% AMENABAR, Maria Del Pilar, Responsabilidad Extracontractual de la Administracion
Publica, Rubinzal Culzoni, 2008, Buenos Aires, p. 98.
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perjuicios causados por la Administracion en dos: los producidos sin culpa que
no lo favorecen y los producidos sin culpa pero que lo enriquecen, y es
respecto de esta que dice este autor que se necesita una nueva teoria debido a
que la nocion del dafo especial y el principio de la igualdad ante las cargas

publicas resultan insuficientes.

Hauriou no le quita validez al principio de la igualdad de las cargas publicas y
manifiesta que este le debe servir al legislador de inspiracién para dictar ieyes,
sin embargo advierte que este principio no puede ser invocado por un juez al
momento de administrar justicia en el caso de condenar al Estado al pago de

una indemnizacion.

Ante este vacio Hauriou patrocina la teoria del enriquecimiento sin causa como
principio sobre el cual se funde el derecho a la indemnizacién. Esta teoria
requiere de dos condiciones para que un dano califique para una
indemnizaciéon: que el dafo sufrido por el administrado derive en un
enriquecimiento de la Administracion y que este enriquecimiento sea sin causa

alguna.

La nocion de este enriquecimiento sin causa debe ser de un derecho
exorbitante del derecho comun, es decir que el dafio sufrido por el administrado
sea especial, por ejemplo: trabajos publicos, expropiacion, etc., danos que no

deben ser soportados sin indemnizacion.

Este principio serviria de base para declarar la responsabilidad estatal por
ejemplo si el Estado expropia una propiedad sin pagar indemnizacion o si
ocupa la misma sin pagar alquiler, pero esto hace que su campo de aplicacion
sea muy reducido, debido a las condiciones que requiere como la de
enriquecimiento del patrimonio del Estado o la de la existencia de un agravio
especial, excluyendo situaciones que puedan presentarse en las cuales puedan
no cumplirse todos los requisitos pero que sin embargo acarrearian

responsabilidad para la Administracion.
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1.1.7 Teoria Objetiva del Riesgo o del Seguro Contra el Riesgo Social

Teoria propuesta por Ledn Duguit fundamenta la responsabilidad
extracontractual del Estado tomando como punto de partida un criterio objetivo
de riesgo extraino a toda ilegalidad o culpa, sobre el cual se edifica un sistema
juridico que consiste en un seguro contra el riesgo social resultante del

funcionamiento de los servicios publicos.

Para entender esta teoria hay que tener en cuenta que Duguit negaba la idea
de la existencia de la personalidad del Estado, por lo cual si este carecia de

individualidad no podria ser sujeto de responsabilidad.

La problematica en la que se desenvuelve esta teoria no es la imputabilidad,
sino la de saber cudl es el patrimonio que debe soportar el riego que conlleva la
actividad estatal.

Desde su punto de vista, la responsabilidad estatal no siempre se cifie al
mismo principio, en situaciones tiene por necesidad resarcir con los fondos
colectivos el perjuicio sufrido por un individuo en provecho del interés comin,

en ese supuesto la responsabilidad estatal se funda unicamente en el riesgo.

El fondo de las cajas colectivas, es un fondo de seguro mutuo de las personas

contra los posibles dafios que se les irroguen a favor del interés comun.

Asi ocurre siempre que el Estado es responsable sin que exista violacion
alguna del Derecho, sin que exista alguna irregularidad como por ejemplio una
expropiacion o dafos provenientes del funcionamiento de los servicios

publicos.

En otros casos por el contrario, cuando el servicio publico ha funcionado mal o
ha existido violacién del Derecho, se ha establecido una falta y por elio el
Estado es responsable, pero esta falta ha sido cometida por el funcionario, no
por el Estado, si se habla de falta del Estado se trata simplemente de una

f"\/’
.
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metafora, es en realidad una falta cometida por un hombre, funcionario del

servicio publico.

Es aqui donde surge la interrogante de saber cual es el patrimonio que debe
soportar efectivamente las consecuencias de esta falta. Si la falta ha sido
cometida por el funcionario con un objeto ajeno al funcionamiento del servicio
publico, el dafio debera repararse con el patrimonio del funcionario. Si existe
una falta de servicio cuando el funcionario obraba dentro con el objetivo de
asegurar el buen funcionamiento del servicio publico, el dafo debera repararse

con los fondos de las cajas colectivas.

En el dltimo supuesto, al no ser el Estado una persona no podria cometer esa
falta, pero el fondo colectivo asegura al administrado contra el dafo resultante
del mal funcionamiento del servicio publico, este es un seguro de Derecho,

porque el servicio publico se ha configurado en vista del interés comun.

En esta concepcion de Duguit el riesgo es asumido por el fondo o caja colectiva
que representa la colectividad favorecida de los servicios, por lo que son los
particulares los que asumen el riesgo y la indemnizacion de los dafios
provenientes, ya que lo indemnizado por el Estado recaera sobre ellos

mediante las cargas impositivas.

1.1.8 Teoria de la Vigencia del Estado de Derecho y Sus Postulados

El fundamento de esta teoria es segin Marienhoff, que la responsabilidad del
Estado se basa en el conjunto de principios que tratan de encontrar la

seguridad juridica y la garantia a los derechos de los administrados.

Los principios apuntados son principios primordiales del Derecho, por ejemplo
el de no daiiar a otro, dar a cada cual lo que le corresponde, el respeto al a
vida, el respeto a los derecho adquiridos, principios que forman parte de todos

los ordenamientos juridicos de sociedades civilizadas.
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Si estos derechos reconocidos constitucionalmente son lesionados por el
Estado, deben restaurarse completamente mediante una indemnizaciéon que

equivalga al dano soportado.

1.1.9 Teoria de la Falta de Servicio

Como se manifesté anteriormente en este estudio, la jurisprudencia francesa

encuentra el fundamento de la responsabilidad estatal en la falta de servicio.

La falta de servicio se define como un funcionamiento irregular o defectuoso del
servicio publico. Decir que el administrado tiene derecho a indemnizacion si el
dano resulta de una falta de servicio, es reconocer el derecho del administrado
al funcionamiento correcto del servicio publico y cuya sancién esta garantizada
por la responsabilidad de la Administracion por los agravios causados por un

funcionamiento irregular o incorrecto.

La concepcion de falta de servicio, sobre la que se apoya el Estado francés,
constituye el fundamento general de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion.

Se trata de una falta objetiva que es ajena a la concepcion tradicional de culpa,
ya que se refiere a la falta o fala del servicio mismo, que no hace necesaria la

individualizacion del funcionario que causo el dafio.

La peculiaridad de esta teoria se halla justificada por la propia naturaleza del
Estado y la mision de cardcter social que cumple. La complejidad que reviste la
Administracion Pablica, en relacion con la privada, exige un tratamiento distinto,
que debe encararse a partir de parametros propios.*

Son caracteristicas de esta responsabilidad las siguientes:

* HOYOS DUQUE, Ricardo, Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica,
Editorial Temis, 1984, Bogota, p. 14.

[
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a) Es directa. El agente es solo una pieza mas dentro del engranaje de la

maquinaria administrativa.

b) No depende de la falta del agente.

c) Se requiere una falta de servicio, esto es un hecho antijuridico, que causa

agravio a los administrados.

En los regimenes particulares, el fundamento no solo es, la falta de servicio,
sino la existencia de un dafo cierto e imputable a la Administracién, sea
fundamentado en el riesgo creado, en el provecho obtenido, en la aplicacion
del principio de igualdad de las cargas, asi como una serie de supuestos en los
gue la responsabilidad se asienta conforme se van resolviendo los casos

jurisprudenciales.

Cualquiera sea el motivo o causa elegido por la jurisprudencia para
fundamentar la responsabilidad del Estado, establece el defecho del particular
a ser indemnizado por una lesion injusta, es decir toma a la responsabilidad
estatal como la sancién por el incumplimiento de una obligacion preexistente de

la Administracion.

Los Presupuestos de la Responsabilidad del Estado

Son condiciones o presupuestos de procedencia de la responsabilidad
extracontractual del Estado: la existencia de un dafio actual y cierto; la
imputabilidad material de los dafos a la Administracion; la relacion de
causalidad entre la actividad de la Administracion y el dafno; un factor de
atribucién o causa de imputacion juridica de los danos a la Administracién; y en
los supuestos de responsabilidad extracontractual licita la existencia de un

sacrificio especial del administrado.



56

1.1.10 La Lesion Resarcible

La existencia de un agravio o perjuicio susceptible de indemnizacion es el
presupuesto inicial de procedencia de la responsabilidad, si no se encuentra un
agravio o perjuicio injusto, no nace la obligacion de la administracién de

repararlo.

El dafio como suceso factico es diferente del dafio resarcible. Dafio resarcible
es la lesiéon antijuridica a los intereses tanto patrimoniales como
extramatrimoniales del administrado, tiene que configurarse un agravio

patrimonial o moral, para ser susceptible de indemnizacion.

La nocién juridica de lesiébn es mas precisa y rigurosa que la comin de esta,
como simple mengua o pérdida patrimonial, la lesién resarcible se refiere a un
agravio material, que debe ser cierto, econémicamente evaluable y vinculado
causalmente el ejercicio de la actividad de la Administracion que se estima
lesiva, y que ademas debe imponer un sacrificio especial al administrado

cuando ha sido causado por una actuacion licita de la Administracion.

1.1.10.1 Requerimientos de la Lesion Resarcible

Para que el daio sea indemnizable debe juntar determinados requisitos:

1) Dafo cierto.- El daino debe ser objetivamente probable, es decir que sea
cierto respecto a su existencia. El precepto de dano cierto se opone
légicamente con el incierto, hipotético, o sea que puede o no producirse, si
se resarciera un dano incierto y el perjuicio no se consumase, existiria

enriquecimiento sin causa.

La pérdida de una oportunidad o posibilidad si es un dano cierto, mientras

que no constituye dafio cierto el azar o amenaza de sufrir un perjuicio.
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2) Daiio actual y futuro.- El dafio actual es el que ya ha acaecido para el
momento de dictar sentencia. El dafo futuro es aquel que todavia no ha

acontecido, pero su causa generadora ya existe.

3) Dafio evaluable econdomicamente, subsistente y propio.- Aparte de ser
mesurable en peculio, el agravio debe ser subsistente es decir que no haya
sido reparado por el responsable, cabe denotar que el dano es subsistente si
fue reparado por el agraviado o por un tercero. El dafio debe también ser
propio de la persona que reclama sea resarcido, pues se carece de derecho

y por ende de accién para reclamar la indemnizaciéon por un dafio ajeno.

La fijacién de los recaudos mencionados en este numeral excluye del campo
de la responsabilidad de la Administracion a simples molestias o perjuicios

meramente subjetivos.

4) En los supuestos de responsabilidad por actuacién licita debe haber un
sacrificio especial por parte del administrado.- Esto quiere decir que en la
responsabilidad por actuacion licita debe existir un dano anormal, que es el
que excede los inconvenientes ordinarios de la vida diaria, y que lesiona una

situacion protegida juridicamente.

Este dafo especial debe ser tomado en cuenta en relacion con las demas
personas afectadas, es decir que no sea un dafio comun a los miembros de

una colectividad.

En estos casos de dafios causados a pesar de la actuacion licita de la
Administracion, la antijuricidad, no esta enlazada a la conducta del autor del
perjuicio, ni tampoco al funcionamiento o actividad del servicio publico, la
antjuridicidad se halla en la existencia per se del daino, que el administrado no
se encuentra juridicamente obligado a soportar, lo antijuridico es el dafio
mismo.
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Se ha hecho referencia a los requisitos que se debe reunir para ser sujeto de
una indemnizacioén por causa de un dafio irrogado per la Administracién, pero
cabe también dar unos ejemplos en los cuales existe el deber juridico para los
administrados de soportar esos dafios, por ejemplo, los originados en una
obligacién legal como el pago de un impuesto, los originados en un acto
administrativo como la demolicién de una construccién ilegal, o los originados
en las cargas generales de la vida diaria tanto individual como colectiva de las

cuales nadie se encuentra librado.

Las dificultades devienen con relacion a aquellas actividades de Ia
Administracién que causan dafos y perjuicios a los administrados, que la
nomativa legal no ha establecido el deber de soportar, por ejemplo la
prohibiciéon de circulacién a los carros en una calle en la cual se encuentran

diversos comercios que pueden sufrir dafos.

Para determinar la existencia de un sacrificio especial, constituye un criterio
valorativo el concepto de eonfianza legitima que protege a los particulares que
han adecuado su actuar al modo como legitimamente se podria suponer que
iba a actuar el Estado, frente a los cambios sin advertencia previa de la

nomativa existente.

1.1.10.2 La Extension de la Indemnizacion

La dimensidon de la indemnizacion o resarcimiento cambia de acuerdo a si los

dafos provienen de actividad licita o ilicita de la Administracion.

Cuando el daio ha sido ocasionado por actividad ilicita de la Administracion, se
aplican los principios generales que aplican para la responsabilidad civil. El
resarcimiento debe ser pieno o integral, abarcando el daio emergente, el lucro
cesante y el daino moral y alcanza a las consecuencias mediatas e inmediatas

del hecho ilicito.



59

Son consecuencias mediatas las que provienen del vinculo del hecho con un
suceso distinto, y son también atribuibles al autor del hecho, cuando con
diligencia hubiera podido preverlo. Son consecuencias inmediatas las que
devienen del incumplimiento en si mismo, es decir que guardan con el hecho

generador un vinculo de primer grado.

Cuando el dafio ha sido ocasionado por actividad licita de la Administracion la
doctrina propone dos corrientes: la primera, la inicial o tradicional, que consiste
en limitar la indemnizacion al dafio emergente, y la segunda, admite tambien el
resarcimiento del lucro cesante con el argumento de que cada caso debe ser
atendido de acuerdo a sus particularidades, asi, no debe excluirse el lucro

cesante cuando esto lesiona la garantia constitucional de la propiedad.

1.1.11 La Imputacion del Daio a la Administracion

La Integracién de la Organizacion Administrativa

Para la existencia de la responsabilidad es preciso que el dafio pueda ser

imputable, es decir, juridicamente atribuible, al sujeto que cometié la lesion.

La teoria del organo, expresa que todo funcionario o empleado estatal,
entendido a este en sentido lato, que tenga asignada competencia y dentro del

ejercicio de sus funciones, es en su actuacion la del Estado mismo.

El Estado es el responsable aunque no pudiera individualizarse al responsable,
siempre y cuando pueda atribuirse materialmente el hecho o acto a la actividad

de un ente de la Administracion en ejercicio de sus funciones.

El elemento de imputabilidad de la accion u omision a un érgano de la
Administracién, asumiendo la existencia de los demas requisitos para el
nacimiento de la obligacién de indemnizar, traduce la responsabilidad objetiva

de la responsabilidad administrativa, y aplica para el funcionamiento normal y
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anormal o irregular de los servicios publicos, entendiendo siempre este como

total la actividad de la Administracién en ejercicio del poder publico.

La configuracion del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado,
establece que la titularidad administrativa de la actividad dentro de la cual se ha
producido el dafo, resulte suficiente para justificar su imputacion a la
Administracion, esto es asi ya sea que el dafio tenga origen en la actuacion
licita o ilicita, de una persona fisica o de la Administraciéon, es decir de una
persona dentro del marco de la actuacién administrativa, y cuando se trata de
un dafo andnimo o un suceso fortuito, la imputaciéon del dafo a titulo de la
integracion de la organizacion administrativa hace innecesario encontrar al

agente concreto que causo el dafio.

Para que quede fuera de la responsabilidad de la Administraciéon, es necesario
que el dafo causado por el funcionario haya sido realizado absolutamente al
margen del marco de sus actuaciones, sin relacion alguna con el servicio, esto
es porque la atribuciéon al Estado de la conducta lesiva de sus funcionarios, se
encuentra dentro de los limites del servicio cuya irregular o defectuosa
prestacién origina el dafio, no resulta atribuible a la Administracion la actividad

danosa del funcionario realizada al margen de las funciones de su cargo.

La integracion en la organizacion administrativa como titulo de imputacion de
responsabilidad, admite extender la definicién de funcionario, incluyendo a todo
tipo de autoridades, empleados o contratados e inclusive a agentes que

desempeiien de modo ocasional esas funciones.

A la vez, la falta de integracion en la organizacion administrativa, podria
determinar en principio que la Administracién no sea imputable por la actividad
dafosa de terceros, como contratistas y concesionarios, sin embargo estas

premisas no son siempre uniformes.
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Acreditada la integracion del autor material de la actividad dafiosa a la
organizacién administrativa, las consecuencias de sus actos u omisiones se
atribuyen a la Administraciéon, supuesto claro que retna los demas requisitos

para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado.

1.1.11.1 Causas de Imputacion de Ila Responsabilidad a Ila

Administracion Publica

La Falta de Servicio

En el campo de la responsabilidad extracontractual ilicita del Estado, la
concepcién objetiva de falta de servicio actila como causa de imputaciéon de
responsabilidad por los hechos y omisiones de los funcionarios piblicos en el
desenvolvimiento de sus funciones, ya sea por realizarlo de manera defectuosa
o no cumplir con las obligaciones legales que les han sido impuestas, y por
sobre todo el efecto dafiose que puede producir sobre el particular.

Es un principio doctrinal en Derecho que quien contrae la obligacién de prestar
un servicio, lo debe hacer con los requerimientos apropiados para cumplir el
objetivo que ha sido establecido, y es responsable de los dafios y perjuicios

que causare su falta o ejecucion irregular.

La falta de servicio como causa de imputacion o factor de atribucién de
responsabilidad hace referencia a una actividad que ha funcionado o se ha
ejecutado de modo irregular, defectuoso, anormal, con omision de la diligencia

debida, o que no ha funcionado.
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La Nocion de Falta de Servicio en el Ambito de la Responsabilidad de la

Administracion
Poder de Policia y Servicio Publico

Como se dijo anteriormente, desde la oOptica de la responsabilidad
extracontractual del Estado, la coneepeién de falta de servicio, no cofresponde
al concepto estrictamente técnico como clasificacion de los modos de actuaciéon
administrativa, no seria coherente que el Estado solo respondiera por su
actividad prestacional, y no por sus restantes modalidades de intervencion. En
el ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado, la concepcién de
falta de servicio se refiere a una idea que comprende toda la actividad juridica o

material dimanada de la Administracion.

El concepta de servicio puablico en relacion con la responsabilidad de Ia
Administracion, es lo mismo que actividad administrativa. Comprende la
actividad de servicio publico en sentido estricto, ia de policia, la sancionadora y
arbitral. Refiere a toda la actividad de la Administracion que se desarrolle por los
cauces del Derecho Administrativo.”

La actividad administrativa como factor de atribucién de responsabilidad estatal
puede radicar en una actividad material como accién u omisién, o puede
consistir en una actividad juridica como un acto administrativo o un reglamento,

siempre que dé lugar a un agravio susceptible de ser resarcido.

Atendiendo a la naturaleza material de la actividad, el “servicio publico” es una
parte de la actividad administrativa, que tiende al cumplimiento de los cometidos
estatales en el ambito del bienestar general, y cuya realizacion puede ser
encomendada, concedida o atribuida por el Estado a los particulares, sea a
través de la figura juridica de la concesion o por otros medios juridicos.*

El servicio publico involucra el ejercicio por parte de la Administracion de
prerrogativas inherentes al Derecho Publico, y entre estas esta la de ejercer el

poder de policia sobre el mismo.

% AMENABAR, Maria Del Pilar, Op. Cit., 2008, p. 270.
% |bidem, p. 271.
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El poder de policia evolucioné de ser, en un concepto restringido, simplemente
las limitaciones impuestas para asegurar la seguridad, salubridad y moralidad
piblicas, a ser en un concepto mas amplio, que es, la facultad de hacer
prevalecer el poder publico por sobre las personas y bienes, es un instrumento
que tiene por objeto garantizar el orden en la comunidad y asegurar la
integridad fisica de las personas, mediante restricciones impuestas a la

actuacion tanto individual como colectiva de los administrados.

Quiere decir todo esto que los derechos son limitados por las leyes que los
norman, en la extensiéon y forma que la ley lo estime conveniente con el objeto

de asegurar el bienestar del Estado.

Cabe destacar, sin embargo, que debido a la aplicacion o indiferenciaciéon de
esta facultad con los restantes modos de intervencion estatal, la limitacion a los
derechos debe fundamentarse en preceptos constitucionales y legales, y no en

una nocion de poder de policia.

El poder de policia juridicamente constituye una potestad publica, ya que este
se desenvuelve en la relacién de subordinacion del Estado y los particulares,
respecto de la cual puede emanar normas limitativas de los derechos de los

particulares.

En principio el desempefio nommal del poder de policia, no acarrea
responsabilidad estatal, esto es asi porque el poder de policia que le
corresponde al Estado, no resulta suficiente para imputarle responsabilidad en
un evento en el cual ninguna de sus entidades o dependencias tuvo parte, ya
que no resulta coherente pretender que sus responsabilidad general en el
orden de prevencién de delitos pueda llegar a implicarla al extremo de las
consecuencias dafnosa producidas de hechos extrafios a su intervencion
directa, pero esto no cabe de excusa cuando la Administracion en el ejercicio
de sus funciones lesiona el derecho de los administrados. Aunque el
desempefio normal del poder de policia no genera responsabilidad, si lo hara

en el caso que la Administracion la ejerza de modo anormail.
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La Nocion de Falta de Servicio como Factor de Atribucion de

Responsabilidad a la Administracion

En las circunstancias de agravios irrogados por el ejercicio irregular,
imperfecto, anormal, defectuoso u omisivo de la actividad del Estado, la
ilegalidad del comportamiento adminisirativo, ya sea por acciéon u omision se

relaciona a la existencia de una falta de servicio.

El establecimiento de la presencia de una falta de servicio demanda la
valoracién de la actividad realizada, tomando en cuenta las normas
administrativas que prescriban su modo de funcionamiento. Esta valoracion del
funcionamiento, no se la realiza apreciando la aparente negligencia o culpa del
funcionario, por tanto que la falta de servicio se determina al margen de la
antijuridicidad subjetiva del funcionario que causo el daio, derivando, en que el
administrado que ha sido perjudicado no tenga que probar la actividad dafosa

del funcionario para que nazca la obligacion de resarcir el dafio.

Desde esta perspectiva la falta de servicio como factor de imputacién de
Tesponsabilidad, es independiente de la accién u omision del funcionario, cuya
individualizacién no resulta indispensable para el nacimiento de la obligacion

estatal de indemnizacién.

Esta nociéon de ilicitud, que presupone cualquiera de las caracteristicas
expresadas anteriormente en el desempeno de la actividad de Ila
Administracion, se vincula a la concepcion de falta de servicio del derecho
francés expresada anteriormente, donde se sustituye la culpa por el

funcionamiento defectuoso, o anomal.

En sintesis para determinar la falta de servicio como causa de imputacion de
responsabilidad a la Administracion, debe realizarse una valoracion objetiva
atendiendo a la naturaleza de la actividad, a los medios con los que cuenta la

actividad, el grado de previsibilidad de la causa que genera los dafos.
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La Prueba de la Falta de Servicio

La concepcién de falta de servicio es muy relativa desde que surge de una idea
abstracta que es el funcionamiento normal y regular del servicio. Esa idea
abstracta supone el cumplimiento de la normativa administrativa que determina
el funcionamiento del servicio, es decir los parametros que deben ser
cumplidos para que el funcionamiento del servicio sea considerado normal y

regular.

No resulta dificil concluir que el Estado, en la gran extension de su aparato
administrativo se encuentra en mejores condiciones para demostrar que ha
observado las reglas y parametros para el regular y normal funcionamiento del
servicio, y que por el contrario para el agraviado demostrar el funcionamiento
irregular, anormal, defectuoso u omisivo del servicio, resulta mas complejo,
debido a que debera acreditar que el servicio no se encontrd en el marco

admisible de su funcionamiento.

En principio la carga procesal de la prueba corresponde al actor, es él quien
debe probar del modo mas claro y especifico, cual ha sido la actividad que
acusa como irregular o defectuosa, es decir referir de modo objetivo en qué ha
radicado la actividad en que fundamenta su reclamo, no siendo suficiente dar
una descripciéon general de los actos y hechos, sin calificarlos particularmente
desde la perspectiva de su legitimidad, y de su idoneidad como factor causante

de dafios y perjuicios.

Como se manifiesta en el parrafo anterior, es solo en principio que la carga
procesal de la prueba corresponde al actor, ya que este no es aplicable en
todos los casos, sino que el asunto debera resolverse teniendo en cuenta los

eventos especificos que presente cada uno.

En ciertos casos la ejecucion misma del daino puede demostrar el anormal o

irregular funcionamiento del servicio, por ejemplo la expropiacion de una
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propiedad, la demora de no justificada de un tramite administrativo, la

defectuosa realizaciéon de una obra publica, etc.

En otros casos, sin embargo la situacién es mas dificultosa, esto sucede
cuando se busca hacer efectiva la responsabilidad de la Administracién por
omisiones en el ejercicio de las funciones esenciales, verbigracia la
conservacion y vigilancia de bienes publicos destinados al uso general del
pueblo o el servicio de seguridad interesado en impedir la comision de delitos,
donde la Administracion tiene mayor relacion con el uso de facultades
discrecionales en cuanto a la forma de desempenarla, y no posee una
obligacion de resultado que demande evitar todo agravio a las personas o a los
bienes. En esos supuestos, si bien es cierto que es el agraviado el que debera
demostrar que el dafio es materialmente atribuible a la Administracién, porque
proviene de un funcionario u 6rgano de la Administracion, aunque no sea
forzoso que lo localice o lo individualice, y que existe un vinculo de causalidad,
entre la actividad administrativa y el dafo, la carga de probar que el
funcionamiento se ha desempeiiado de manera regular y normal dentro de los
parametros admisibles que normman el servicio, atafia en principio a la

Administracion.

Colocar sobre el agraviado la obligacion de demostrar que la Administraciéon ha
cumplido con las obligaciones a ella impuestas resulta asignarie una tarea
extremadamente dificil. La carga de la prueba de dicha obligacion debe
corresponderle a la Administraciéon, que se encuentra en mejores condiciones
de demostrar un hecho positivo que se desarrolla en el campo de su actividad,
de otro modo se deterioraria la naturaleza objetiva de la responsabilidad, ya
que se estaria imponiendo al agraviado a probar que la Administracion actuoé
con negligencia, cuando es esta la que se encuentra en mejor posicion para
demostrar que su actividad fue ejecutada con la diligencia debida dentro del
marco normativo que determina la admisibilidad del funcionamiento del

servicio.
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La Falta Personal

La imputacion a la Administracion de los actos u omisiones de sus funcionarios,
depende de su relacién con el objeto de la actividad administrativa que le

concierna y que sean ejecutados en el ejercicio de sus funciones.

En tanto que la falta de servicio es realizada por el funcionario como 6rgano de
la Administracioén, la falta personal se da cuando el funcionario la ha realizado

fundado en un deseo distinto al de la Administracion.

La falta de servicio relaciona la responsabilidad estatal con la concepcién de
servicio publico, por cuanto se refiere a la anormalidad o irregularidad de su
prestacion, mientras que [a falta personal se refiere a las acciones u omisiones
de los funcionarios de la Administracion realizados fuera de los parametros de

sus funciones.

La falta personal atafia a los hechos de los funcionarios que no se piensan
ejecutados en el desempefo de sus funciones, ni en el marco del servicio, ni
siquiera derivados del funcionamiento anormmal del mismo, y respecto de las

cuales el funcionario responde de manera directa.

Son elementos de una falta personal los hechos de la vida privada del
funcionario, realizados sin vinculo con el desemperio de la actividad propia de
sus funciones, 6sea cuando actila completamente al margen del cargo que le

ha sido impuesto.

En ciertos casos puede darse la coexistencia de la falta personal con la falta de
servicio, por la delgada linea que las separa, en esos supuestos se
compromete la responsabilidad de la Administracion, ante quien podria
encaminarse la accion de resarcimiento pertinente, sin perjuicio del derecho
pertinente que le asiste de repetir luego contra el funcionario causante del dafio

con el objeto de que se le restituya el valor pagado.
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Se considera también responsabilidad de la Administracién cuando el dafio ha
resuttado posible en cuanto derivé de las exigencias y aptitudes de la funcién.
Es deber de la Administracion cuidar apropiadamente tanto de la integridad de
los individuos que componen la sociedad como de la conservacion de sus
bienes, por lo que es responsable por la eleccidbn de sus funcionarios o
empleados, y de la preparacién oportuna y adecuada para el desempefio de
sus funciones, cabe decir también que la responsabilidad del Estado no se
termina en la eleccion y preparacion de sus funcionarios, sino que también le
corresponde el estricto control de su desempeio y comportamiento.

La responsabilidad estatal por la actividad de sus entidades u 6rgano con
competencia para ejecutar los actos pertinentes, que en su irregular o anormal
realizacion ocasionan danos, es fundada en la idea objetiva de falta de servicio,
aunque no exceptua la posibilidad de que se configure también una falta

personal del funcionario.

El Riesgo Creado

Nociones Generales

Esta teoria surge en Europa a raiz de la revolucioén industrial a fines del siglo
XIX. En el cédigo napolednico existia el precepto de la responsabilidad por el
hecho de las cosas, esto quiere decir que no solo se debia responder por el por
las consecuencias el hecho propio, sino también por el dano causado por el
hecho de las personas o bienes que estén bajo su guarda o custodia. La
doctrina bas6é en el precepto manifestado una responsabilidad objetiva,
asignando al duefio de una maquina o cosa la obligaciéon de responsabilizarse
por los daifios que esta cause, ya que la culpa no es un requisito de existencia

para que la responsabilidad se configure.

Saleilles y Josserand apoyaron la teoria y enunciaron la existencia de un nuevo

fundamento de responsabilidad distinto al de la culpa, de caracter objetivo, que
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consistia en sostener que quien creaba una fuente posible de dafio estaba
obligado a reparario, con prescindencia de que hubiera habido culpa en el
agente. Asi nacio lo que hoy se conoce en el derecho contemporaneo como la

teoria del riesgo creado.”’

El nuevo precepto de responsabilidad lo que en verdad buscaba era determinar

salvaguardas a la serie de problemas que derivaron de la revelueién industrial.

La teoria del riesgo creado situa a la indemnizacion a cargo de quien usa una

cosa o desempeiia una actividad con capacidad para causar dafios.

La asignacion del riesgo como modo de imputacion de responsabilidad tiene
dos puntos de vista: El primero es el del riesgo, provecho que responsabiliza de

los dafnos a quien obtiene beneficios de la realizacidn de determinada actividad.

El segundo es el riesgo creado, que se aparta de la idea de aprovechamiento
econoémico y considera suficiente la introduccion de una caracteristica con
capacidad para dainar a los fines de atribuir responsabilidad a quien creo el

riesgo.

La nocién fundamental sobre la que se edifica esta teoria es que quien
introduce en la colectividad algo que puede provocar un dafio o perjuicio, debe
asumir el riesgo, y cuando este llega a convertirse en efecto en un dafio este

debe resarcirlo.

El centro del problema se traslada de la culpabilidad del autor a la causalidad,
es decir, a la determinacion de cual fue el hecho materialmente causa del dario,
cuando no se puede determinar el autor del dano, la obligacion de reparario

recae sobre el duefio de la cosa.

o=
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57 Ibidem, p. 298.
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La Actividad Riesgosa como Factor de Atribucion de Responsabilidad

La responsabilidad que encuentra su causal de imputacién en la actividad
riesgosa, es atribuida al titular de la actividad que genera en la sociedad un

riesgo causante de la imputaciéon de responsabilidad.

Usualmente el peligro no deviene de una accién especifica, sino de una serie
de componentes que se vinculan entre si y se juntan alrededor de la actividad

que se trata.

Existiendo la concurrencia de una actividad peligrosa o riesgosa per se o por
los medios o instrumentos que esta emplea, un dafno resarcible y un vinculo de
causalidad apropiado entre la actividad riesgosa y dafo, nace la deber de
resarcir el agravio a cargo de la persona natural o juridica que produce o
explota la actividad, sin importar que haya habido o no culpa del sujeto
apuntado como responsable, ya que se trata de una responsabilidad objetiva

con soporte en la doctrina del riesgo creado.

En el supuesto de que la titularidad de la actividad recaiga en una entidad
administrativa, evidencia también la imputacion a la Administracion Publica de
los darios y perjuicios derivados del riesgo creado en el desenvolvimiento de su

actividad, con inconexién de toda culpa objetiva o subjetiva.

El riesgo creado como fundamento de imputacion, admite atribuir a la
Administracion la obligacion de resarcir los agravios que hayan sido causados
por o dentro de su organizacion, que no sean consecuencia de una causa

extrana a la misma, que vale decir le corresponde probar a la Administracion.

La causa de responsabilidad en estos casos se halla en el hecho de que si el
ejercicio de la actividad estatal genera riesgo, el Estado debe responsabilizarse
en el supuesto de que se materialice el peligro generado, es decir que ocurra el

dano.

wAo—
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El Sacrifico Especial

En los casos de responsabilidad extracontractual basada en actos licitos, la
procedencia de imputacién de responsabilidad responde a un criterio objetivo, y
se apoya en la idea de sacrificio especial y la inexistencia de la obligacion
juridica de soportar el dafno, que radica en el principio de igualdad de los seres

humanos.

La nocién de sacrificio especial hace referencia a un dafo o perjuicio
diferenciado irrogado a un particular, que no tiene el deber de soportarlo. Los
derechos de los ciudadanos de igualdad y de propiedad no permmiten que se
imponga a un particular un sacrificio especial que rebase la medida de lo que
normalmente le corresponde soportar, lo que deriva en que ante la existencia
de un sacrificio especial que cause desigualdad debe consecuentemente ser

resarcido a través de una indemnizacion.

El dafo diferenciado o singularizado, puede serlo en comparacion a una
persona o una colectividad, ya que doctrinariamente se considera que la
singularizacién del dafio permanezca aunque englobe a algunos individuos y le

asista un grado de generalidad.

Lo dificil en este caso es determinar cuando existe le obligacién juridica de
soportar un sacrificio especial, que puede ser traducido este como dafio. Los
supuestos que no presentan dificultad son los derivados de un una ley, de un
acto administrativo dimanado en concordancia con una ley, de un contrato o de

las cargas generales que presenta la vida diaria en sociedad.

El inconveniente surge con relaciéon al ejercicio de la actividad administrativa
que irroga dafios a los particulares, y que son desempefiadas en base a
potestades asignadas por la nommativa juridica, sin que esta haya expresado
claramente la obligacion de soportar el dafio. Existen a priori ciertos supuestos
que deben tolerarse sin resarcimiento como: El ejercicio del poder de policia, la

perdida de un beneficio del que se venia gozando, las vicisitudes corrientes
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como consecuencia de la vida en sociedad, etc., sin embargo aunque estos
casos en principio no merecen indemnizacion, debe atenderse cada uno

analizando sus propias circunstancias.

1.1.12 La Relacion de Causalidad

1.1.12.1 Nociones Generales

Todo régimen de responsabilidad presume la accién u omision de una persona,
una consecuencia dafiosa y un vinculo o nexo causal entre y uno y ofra.
Precedente a la existencia de responsabilidad estatal debe existir un vinculo de
causa y efecto entre el hecho o acto que se le atribuye y el dafio o perjuicio
cuyo arreglo se reclama, consecuentemente esta relacién causa-efecto es un
requisito indispensable para que pueda imputarse la obligacién de resarcir el

dario.

La dificultad del nexo de causalidad se halla de similar manera en las diferentes
ramificaciones del Derecho. El Derecho Administrativo, rama en la cual la
responsabilidad es una institucion joven, es generadora de los mayores
progresos dogmaticos que sobre esta relacion de causalidad se han efectuado

en la doctrina penal y civil.

El nexo causal es un punto clave en la determinacion de la responsabilidad del
Estado, como en todo sistema de responsabilidad objetiva los juicios para
atribuir a un érgano publico los efectos dafiosos de hechos determinados son
categoricos, al punto de que la relacion de causalidad se erige como el punto

principal de equilibrio del sistema.

El problema en cuanto al nexo causal se origina en la nocién misma de causa.
El hecho daioso por lo general se presenta como consecuencia no de una
causa, sino de un complejo conjunto de varios hechos y condiciones, que a su

vez pueden ser independientes o vinculados, a las mencionadas complejidades

i V4
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se debe afadir también las que devienen de la coautoria, la afluencia de la
culpa del agraviado o de una tercera persona, situaciéon que dificuita mas aun la

distincion de el grado de influencia de la causa como originaria de un dafio.

Alrededor del nexo causal se han construido diferentes teorias entre las cuales
Maria del Pilar Amenabar destaca dos: la teoria de la equivalencia de

condiciones, y la teoria de la causa adecuada.

La “teoria de la equivalencia de condiciones”, considera causa del dafio a todos
los hechos o acontecimientos de los que se pueda decir que sin ellos, es decir,
sin su concurso, el dano no se habria producido; apareciendo todos ellos, por
tanto, como condicion necesaria para la produccién de aquel. Causa de un
resultado es toda condicién que no puede ser suprimida mentaimente, sin que
desaparezca el resultado concreto. Por consiguiente no se realiza ninguna
seleccion entre las innumerables condiciones de cualquier resultado, sino que,
por €l contrario, se consideran equivalentes todas las condiciones. Cualquiera
de estos hechos o condiciones, en la medida en que todos ellos contribuyen a
producir el resultado final, deben ser calificados como causas. Por
consecuencia, la obligacion de indemnizar el dafo ocasionado puede

imponerse al autor de cualquiera de ella, incluida la Administracion.>®

Sobre esta teoria se ha opinado que conduce a soluciones poco aceptables,
cuyo rigor loégico conduce no concuerda con la aplicacion de la justicia, ya que
por minima que haya sido la condicion que ha puesto un individuo debe
responder por todo el resultado, lo que en consecuencia hace que la
participacion de la condiciéon en el conjunto de acontecimientos sea de eficacia

total, ya que sin esa condicién el hecho no se hubiera producido.

Por el contrario, la teoria de la causa adecuada postula que no todas las
condiciones necesarias de un resultado son equivalentes. Causa es aquella

condicidn que segun el curso natural y ordinario de las cosas es idonea para

% Ibidem, p. 324.
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producir el resultado; en tanto que las que no producen normal y regularmente

ese efecto son solamente condiciones, antecedentes o factores concurrentes.>®

Esta teoria surge de la idea que si bien, se considera al caso dandole
relevancia a cada acontecimiento, seria ineludible aceptar que todos los
hechos del caso son equivalentes, ya que si falttaba una condicion el resultado
no hubiera sido el mismo, sin embargo se debe tomar analizar con buen criterio
la probabilidad y previsibilidad del caso, de acuerdo a la experiencia y el
camino normal de las cosas, lo que permite determinar la causa adecuada, que

es la verdaderamente relevante para producir ese resultado.

Causa sera solo la condicion que segun el camino normal y ordinario de las
cosas es de por si apta para originar el dafo, mientras que los demas
acontecimientos son meras condiciones que carecen de relevancia en el origen

del dario.

No se debe olvidar tampoco que desde el punto de vista juridico solo interesa
la intervencion humana en la produccion de los daios, ya que de acuerdo a
esta intervencion puede decirse que el resuitado en el cual participaron otros

factores es su resultado.

Orgaz indica que para poder establecer la causa del dafio se debe hacer un ex
post facto un juicio o calculo de probabilidades. Prescindiendo de la realidad
del suceso ya acontecido, habra que preguntarse si la accion u omisiéon del
presunto agente era por si misma apta para ocasionar el dano segun el curso
ordinario de las cosas. Si se contesta afirmativamente de acuerdo con la
experiencia diaria de la vida, se declarara que la accibn u omisiéon era
efectivamente adecuada para provocar el perjuicio, el que sera objetivamente
atribuible al agente; en tanto que si se contesta de manera negativa, no habra

relacién de causalidad entre el hecho y el dafio.®°

% |bidem, p. 324.
% |bidem, p. 326.



Por medio de la relacion de causalidad ademas de determinar la autoria
material de la persona por accién u omisioén, se establecera también la medida
de la responsabilidad a su cargo, es decir se puede precisar también el alcance
del resarcimiento, toda vez que el dafio es resarcible en medida proporcional al

hecho generador imputable.

En cuanto a la culpa propia del funcionario, considera Héctor Dario Arévalo

Reyes que:

Hay unos elementos que nos permiten por lo menaos orientarnos, para determinar
si la culpa personal del agente tiene o no, nexo con el servicio, son de dos
clases: Unos nexos perceptibles, es decir, que los podemos captar con les
sentidos, los podemos ver, casi los podemos tocar, simplemente los apreciamos
sensorialmente, y otros que son los nexos imperceptibles o intangibles,
resultados de injerencias, deducciones, de ejercicios I6gicos de las persona.®’

1.1.12.2 Concurso de Causas. Culpa de la Victima y del Tercero como

Causa con Aptitud Para Fracturar el Nexo Causal

Como se vio anteriormente en este estudio el daino usualmente es producido
por mas de un hecho o condicion dafiosa, en estos acontecimientos el
problema ya no hace referencia a la correspondencia de la relacion de
causalidad entre la actividad administrativa y la consecuencia lesiva, sino
radica en detemminar cual de las condiciones que han intervenido en el proceso
que dio como resultado el dafio puede ser considerada como causa, y uha vez

precisado esto detemminar quién sera el obligado a resarcir los dafnos.

El nexo causal entre la causa y el daino no es necesariamente particular, en
tanto que la causa del daiio tenga varios focos de imputacién coexistentes, por
ejemplo la intervencion del lesionado o de un tercero, condiciones que pueden
producir una rotura en el vinculo de causalidad que exima de responsabilidad al

presunto autor del dafio.

®1 AREVALO REYES, Heéctor Dario, Responsabilidad del Estado y de Sus Funcionarios,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, Segunda edicion, Medellin, p. 40.
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Debido a que el nexo causal puede no ser univoco, el Estado no se exime de
responsabilidad porque el agravio no haya sido causado solo por su actividad,
sino también que haya coadyuvado la intervencion de un tercero, del mismo
lesionado o inclusive un caso fortuito, en estas circunstancias el Estado debe
responder en la medida de su intervencion, es decir podra exonerarse

parcialmente, pero no de manera total.
1.1.12.3 La Culpa del Lesionado

La culpa del lesionado exime de responsabilidad, de manera total o parcial

segun su intervencion en el caso, al imputado del dafio.

En cuanto a la incidencia del agraviado como componente iddneo para romper

el vinculo de causalidad existen distintas posiciones.

Una parte considera que se trata de una relevacion de responsabilidad
relacionada con la autoria, supuesto por el cual no se requiere la concurrencia

de la culpa en la conducta del lesionado.

Para otro sector, si es necesaria existencia de la culpa en el obrar del
lesionado, aunque no rechaza la posibilidad de que la actividad de un persona
no susceptible de imputacion, pueda tener incidencia al punto de incluso eximir
al presunto responsable, cuando por las circunstancias del caso adquiera la
calidad de fortuito, en tal circunstancia la exoneracion de responsabilidad se
daria, no por la existencia de la culpa del lesionado, sino por el mencionado

caso fortuito.

La carga de la prueba de que el actuar del lesionado fue la causa del dafio,
corresponde al imputado.

Cuando la culpa del lesionado es la Unica causante de la lesion el duefio o
guarda de la cosa queda exonerado de responsabilidad, pero cuando solo logra
demostrar que la culpa del lesionado tuvo una parcial incidencia causal en el

dafo, la exoneracion del duefio o guarda es también solo parcial, cabe
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enfatizar que para que el hecho del lesionado pueda ser un elemento eximente
de responsabilidad, no debe ser imputable a la accion u omision del

demandado.

El daiio se entendera como culpa exclusiva de la victima, cuando esta haya
provocado el dafio, su hecho origine el perjuicio, actue con culpa grave o dolo, o
no haya interpuesto los recursos de ley. En estos eventos se exonera de
responsabilidad al Estado.®

En el Derecho Administrativo en el campo de la responsabilidad
extracontractual del Estado, en relacion a la culpa del lesionado como elemento
de fractura del vinculo de causalidad se ha sostenido que se debe graduar el
factor de imputacion en funcion de la posible eficacia de la culpa del lesionado
con relacion al riesgo creado, es decir que podra exonerarse de
responsabilidad a la administracion total o parcialmente, si demuestra la culpa

del lesionado o de un tercero por el cual no debe responder.

1.1.12.4 La Culpa de un Tercero

La intervencion de un tercero es otra teoria en la que el nexo causal puede
verse interferido por una cusa ajena. El presunto responsable puede
exonerarse de responsabilidad, acreditando que el dafio fue causado debido al

hecho culpable de un tercero por quien no debe hacerse responsable.

Se ha manifestado también con relacién a este tema que el caso fortuito es una
causa ajena, pero lo son también la culpa de la victima y la de un tercero,
aunque no constituyan caso fortuito en si, es decir operan como causa ajena
aun cuando no hayan sido inevitables o imprevisibles para el dueno o guarda.

Respecto al hecho de un tercero, una corriente doctrinaria demanda la
existencia de culpa en el obrar de ese tercero para que sea considerado como

elemento idoneo de la ruptura del nexo causal. Otro sector manifiesta que el

NS

®2 |bidem, p. 226.
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simple hecho del tercero es apto para romper el vinculo causal, toda vez que

no sea imputable a la accién u omisién del demandado.

"El hecho de un tercero debe ser exclusivo y determinante, de lo contrario solo

se responderia de manera solidaria.”*

Cabe decir también que la no identificacién del tercero, no debe tornarse en
contra del lesionado, y ese hecho no reviste las caracteristicas de fuerza

mayor.

1.1.12.5 Caso Fortuito y Fuerza Mayor

El caso fortuito y la fuerza mayor son condiciones que producen la ruptura del

vinculo de causalidad entre la actividad dafiosa y el dafio o perjuicio.

El caso fortuito es el que no se ha logrado prever, o previsto resulto inevitable.

La fuerza mayor, son hechos del hombre que exceden a la voluntad, como una

guerra, una ley o la fuerza de un gobernante.

El caso fortuito es un hecho de la naturaleza, la fuerza mayor es un hecho del

hombre, el caso fortuito es imprevisible, la fuerza mayor es irresistible.

El caso fortuito reviste dos caracteristicas esenciales: la indeterminacion y la
interioridad. La indeterminacion quiere decir que la actividad dafiosa causa del
dafo es desconocida, la interioridad supone que la actividad dafosa esta

directamente ligada al dafio, a su naturaleza intima.

La fuerza mayor tiene igual dos notas caracteristicas que son la irresistibilidad y
la exterioridad. Es exterior con relacion al objeto dafioso y a sus propios

riesgos y es irresistible debido a que aun cuando pueda ser prevista no puede

® Ibidem, p. 228.
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hacerse nada por resistirla, esto se refiere a acontecimientos verdaderamente

insolitos y extraordinarios.

Mientras que el caso fortuito en estricto sentido es imprevisible en concreto y
de inevitabilidad relativa, la fuerza mayor es abstractamente imprevisible y de

inevitabilidad absoluta.

El caso fortuito es el resultado que acostumbra a suceder seguin el cursa
natural y ordinario de las cosas, pero que aun asi no ha podido preverse o
evitarse al ejecutarse el hecho. La fuerza mayor es el resultado que no
acostumbra a suceder segun el curso natural y ordinario de las cosas y que no

ha sido tenido en miras al ejecutarse el hecho.

Las ideas de caso fortuito y fuerza mayor en estricto sentido cumplen funciones
diferentes: el caso fortuito exime la culpa, mientras que la fuerza mayor
descarta la relacion de causalidad, esta es la razén por la cual en los casos de
responsabilidad objetiva solo la fuerza mayor actua como supuesto de

exoneracion de responsabilidad.

En la esfera de la responsabilidad estatal, la caracteristica de interioridad del
caso fortuito hace referencia a que el suceso se produzca en el ambito de la
actividad administrativa. En el supuesto de la fuerza mayor, el suceso deviene
de una condicion totalmente ajena a la actividad administrativa, y se presenta
de un modo inesperado. “La fuerza mayor obedece a causas externas y el

caso fortuito a una causa desconocida...”*

Es en realidad la nota de exterioridad la que distingue el caso fortuito de la
fuerza mayor, aunque los dos constituyen o pueden constituir hechos
imprevisibles o inevitables, es la exterioridad la que hace referencia a la

inexistencia del vinculo de causalidad.

% |bidem, p. 229.
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La Responsabilidad de los Funcionarios y Servidores Publicos

Fue el primer tipo de responsabilidad que se conocié, cuando en ese entonces
la admision de la responsabilidad estatal era inexistente, por lo que constituye
el cimiento sobre el que se edifico esta materia, y a la vez es el objeto de su
analisis, ya que con esta se quiere lograr la moralidad en la Administracion
Publica, se debe tratar de conseguir que la responsabilidad se vea enlazada de
alguna forma con el funcionario que con su conducta causo o contribuy6 a la
realizacion del dafo, no solo para buscar la indemnizacion debida, sino para
perfeccionar el funcionamiento de cada pieza en el ejercicio de la actividad de

la Administracion.

No plantear la responsabilidad del funcionario a lado de la administrativa es
otorgar impunidad para que se siga cometiendo darios a los particulares. Hay
que Castigar al verdadero responsable, que la mas de las veces lo sera el
funcionario.®

El procedimiento que ha logrado alcanzar esto de la manera mas justa para los
administrados, Administracion y el mismo funcionario es el proceso de
subrogacioén. Si la Administracion paga la indemnizacion al administrado, se
subroga en los derechos del reclamante, con el fin de requerir la repeticién de

lo resarcido por la falla del funcionario.

Antes se habia negado el derecho de repeticion por parte del Estado con un
argumento que no deja de tener logica: si se admite la posibilidad de accionar en
contra del funcionario con el objeto de recuperar lo que ha pagado la
Administracion, ello significa que la falla no fue del servicio.®

Se debe tener en cuenta los intereses del lesionado, y sabiendo que no
siempre el funcionario esta en posibilidad de indemnizar ios efectos dafiosos de
su actuar, es el Estado quien debe asumir la obligacion de resarcir lo dafiado,
dejando si, una puerta abierta para que el estado pueda obtener la restitucion
de lo que se vio obligado a pagar por la falla del funcionario.

> HOYOS DUQUE, Ricardo, Op. Cit., 1984, p. 56.
% tbidem, p. 57.
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Los agentes del Estado fécilmente cometen arbitrariedades, pero si saben que
las consecuencias pecuniarias de sus yerros afeclaran su patiiimonio, <
cuidaran de no cometerios. Con este procedimiento se pone freno a los abusos
cometidos en el servicio.®

Encaminar el reclamo a la Administraciof es el camino mas factible para
obtener una efectiva indemnizacion, ya que como se vio anteriormente no se
debe demostrar la culpa, son basta con las demostracién del hecho dafoso

producido por el ejercicio de la actividad de la Administracion.

“En este sentido se pronuncia la autorizada opinién de de los hermanos

MAZEAUD, al considerar que los actos de los 6rganos de la persona juridica

son sus propios actos, aun en caso de culpa personal o del servicio”. £

1.1.13 Fundamento y Tipos de Responsabilidad

Dentro de la relacién juridica que liga al funcionario con la Administracion,
existen varias relaciones que suponen derechos, deberes y responsabilidades

de muy diversa naturaleza.

En cuanto a la responsabilidad, se encuentra que esta puede ser:

administrativa o disciplinaria, civil o patrimonial, penal y politica.

El fundamento de estas responsabilidades lo encontramos en el propio contenido
de la funcion publica, como ocurre con la responsabilidad disciplinaria, que es
tipicamente administrativa, y que insita o implicita alli donde existe donde existe
una escala jerarquica que respetar, fundamento mismo de la disciplina. Si no
hubiera un régimen disciplinario no existiera administracion jerarquica y, por lo
tanto, organizacion administrativa, que en el estad moderno e manifiesta con un
dinamismo cada vez mas notable. En cuanto a las demas responsabilidades
enumeradas, encuentran su fundamento en la Constitucion nacional y en las
leyes que reglamentan su ejercicio.*

ol - Ibidem, p. 59.
® Ibidem, p. 59.
% CANASI, José, Op. Cit., 1972, p. 695.
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En estos casos a diferencia de la responsabilidad administrativa, las
responsabilidades existen aunque no exista un régimen disciplinario, ya que

son parte de la Administracion per se.

La responsabilidad civil se encuentra soportada en la comisién de actos ilicitos,
ya sean estos: acciones, cuando se ejerce una actividad prohibida por una

norma, u omisiones, cuando no se cumple con lo establecido por una norma.

La autonomia del funcionario tiene un campo de accién hasta donde exista un
limite que se lo prohiba, de ahi que ningun acto voluntario sera ilicito, si no se

hallara manifiestamente prohibido por una norma.

Cabe recaicar que en principio los actos ilicitos son todos aquellos que lesionan
derechos de terceros o se encuentran prohibidos por la Ley, y su graduacion
depende del propésito del agente y de la autoridad que los prohibe, de modo
que el caracter de ilicito a un acto se lo da la prohibiciéon de una ley. A
diferencia de esta responsabilidad, la responsabilidad administrativa o
disciplinaria, que es la base de las relaciones jerarquicas de subordinacién, y
que constituye el principio de autoridad y el sistema oficial de comunicacion,
puede ser esencialmente informal, porque nace de la misma esencia de las
cosas, debe haber disciplina donde hay subordinacion, donde el superior da
ordenes y el inferior las debe cumplir, que configura la estructura misma de

toda organizacién social.

Ahora, si bien la responsabilidad administrativa es informal en su esencia, en el
Estado moderno es necesario que exista una organizaciéon formal, para lograr
una mejor manera de llevar las cosas, encuadrado esto en una buena
organizacion jerarquica, para que el campo discrecional se vea reducido en
funcion de lo normado, y que solo se puedan aplicar las sanciones que se

encuentran prescritas, que deben actuar en concordancia con la Constitucion.
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Caomo se veia en parrafos anteriores, la responsabilidad civil encuentra su
fundamento en los actos ilicitos, que pueden estar dados por acciones u
omisiones, pues bien estos deben estar acompafnados a su vez por la culpa, el
dolo o el fraude, y también por su parte el dafo, que son los elementos que

configuran la responsabilidad civil.

En cuanto a la responsabilidad penal, su fundamento esta también en la
Constitucion nacional y en la ley expresa, en la ley formal, y especificamente en
el Codigo Penal y demds leyes penales, y que responde al principio de “nulla
poena nullum crimen sine lege.”

Acorde a lo manifestado se destaca que la responsabilidad tiene un
fundamento juridico formal, incluso la responsabilidad administrativa, que en
principio no lo tenia, debido a que en el fondo esta especie de
responsabilidades de los funcionarios o servidores publicos, tienen en comun
las acciones u omisiones ilicitos, en virtud de que la conducta de los

funcionarios no tiene mas limites que lo expresamente prohibié por la Ley.

Este asunto de la responsabilidad de los funcionarios, se encuentra
estrechamente vinculado con la responsabilidad del Estado, en cuanto a la
responsabilidad directa, tanto la responsabilidad administrativa como la civil y

penal.

La responsabilidad politica seria el resultado de todo aquello, aplicado a
determinados funcionarios, y encuentra su fundamento en la Constitucion, los
otros tipos de responsabilidad se aplican a todos los funcionarios publicos a io

largo de toda la organizacion administrativa.

Corolario de lo expresado anteriormente, cabe denotar que los distintos tipos
de responsabilidades actuan en conjunto, se armonizan no se excluyen, ya que
la responsabilidad administrativa, que se halla fundamentada en el interés de la

Administracion, y que tiene naturaleza sancionadora, puede derivar en la

™ |bidem, p. 697.
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responsabilidad punitiva comun del Cédigo Penal, “... no rige el principio non
bis in idem tipico del derecho penal, en la aplicacion de ambas penalidades,...”
aunque el referido principio puede actuar si dentro de las mismas sanciones
administrativas, por no poderse aplicar dos sanciones administrativas por el

mismo hecho.

En cuanto a la responsabilidad civil, cabe decir que esta tampoco se excluye de
la responsabilidad administrativa o penal, ya que esta actua en virtud de un
acto ilicito que surge de estas responsabilidades. La responsabilidad civil es
atribuible directamente al Estado, el cual podra segun el caso repetir contra el
funcionario el valor de lo indemnizado civilmente, como causante de dicha

sentencia judicial.

1.1.14 Clases de Culpa

Es importante tener presente las clases de culpa existentes para cuando se

proceda a dar tratamiento al derecho de repeticion del Estado.

De acuerdo al articulo 29 Cédigo Civil se pueden distinguir tres especies de
culpa: Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materia civil equivale al dolo; Cuipa leve, descuido leve, es la falta de
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. El que debe administrar un negocio como un buen padre de
familia es responsable de esta especie de culpa; Culpa o descuido levisimo, es
la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracién de sus negocios importantes; El dolo consiste en la intencién
positive de irrogar a la persona o propiedad de otro.

1. Cuando la culpa es leve o levisima, afecta el servicio y por ello es condenado
el Estado, no hay lugar a la accion de repeticion.



2. Cuando la culpa es grave afecta el servicio y por ello es condenado el Estado
hay lugar a la accion de repeticion del agente o servidor que incurrié en la falta.”’

Cualquiera de las circunstancias anteriormente descritas son, como se dijo en
parrafos anteriores, independientes a las responsabilidades, penal y
administrativa que podrian acarrearse.

™ AREVALO REYES, Héctor Dario, Op. Cit., 2002, p. 126.
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3. CAPITULO Il

La Responsabilidad en el Ecuador

En el Ecuador la responsabilidad estatal se encuentra normada desde su
instrumento juridico principal que es la Constitucion Politica de la Republica, a
partir de esta se desprenden varias leyes que han ido evolucionando en el

ambito de la responsabilidad del Estado.

Es importante analizar las principales normas en las que se fundamenta y se

regula el procedimiento de la responsabilidad estatal.
Constitucion Politica de la Republica

El primer enunciado se lo encuentra expresado en el Articulo 11, numeral 2
inciso primero, donde literalmente dice: “Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.”’? Este precepto
constitucional es importantisimo al momento de analizar la responsabilidad
estatal, ya que al romperse este, se caeria en una de las teorias y fundamentos
para el surgimiento de la responsabilidad del Estado, que es la teoria del

sacrificio especial:

...expuesta por Mayer, postula la obligacion de indemnizar del Estado, se genera
al afectarse la igualdad: cuando un individuo soporta un sacrificio que es injusto
y superior a las cargas generales que pesan sobre el resto de la comunidad, esta
debe compensario...”

Esta idea ha tenido gran acogida en nuestro pais y ha servido de fundamento

indispensable en materia de responsabilidad del Estado.

2 ECUADOR, Constitucion Politica de Ia Republica, Ediciones Legales, 2010.
® SAENZ, Juan ignacio, Responsabilidad del Estado, Abeledo Perrot, 2007, Buenos Aires, p.
67.
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Dice en el mismo articulo, en su numeral 3 inciso segundo:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion
por y ante cualquier servidora o servidor publico administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte.™

Como postula Manuel Maria Diez, la Constitucion, es la primera fuente en el
orden jerarquico, y acerca del los instrumentos internacionales manifiesta que
son contratos en el derecho de gentes, es decir, un acuerdo de voluntades, a
ambos los considera como fuentes del Derecho Administrativo, rama que
regula la institucion de la responsabilidad estatal, por lo que este precepto
establecido en la Constitucion, hace posible la reclamaciéon de cualquier

derecho por y ante cualquier funcionario publico.

Finalmente este articulo dice en su numeral 9 lo siguiente:

El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y loda persona que aclie en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus servidoras y servidores
puablicos en el desemperio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin peruicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitrana, 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 condenaloria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y,
si es el caso, se repetira en contra de las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales responsables.”

;‘; ECUADOR, Constitucion Politica de la Repablica, Ediciones Legales, 2010.
Ibidem:.
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Al analizar este numeral cabe destacar:

Al romper el precepto manifestado en su inciso segundo se cae principalmente
en la teoria y fundamento de responsabilidad del Estado, de la falta de servicio,

que como comenta el profesor Ricardo Hoyos Duque:

Es la irregularidad del servicio mismo, independientemente de Ila
individualizacion en un agente administrativo, la que compromete el patrimonio
publico. La mala organizacion, el funcionamiento defectuoso en la actividad del
servicio.

Se requiere de una falta de servicio, esto es un hecho antijuridico que causa
agravio a los administrados.”

En la parte final del segundo inciso del numeral nueve se hace referencia a la
accion u omision de los funcionarios y empleados publicos en el desempefio de

sus servicios, lo cual se identifica con la obra de Duguit, que manifiesta:

Los organismos administrativos han sido dispuestos con el unico fin de servir a la
comunidad. Los dafios que en el cumplimiento de esa mision sobrevengan, no
son imputables personalmente al funcionario, ya que no pueden separarse de la
labor a él encomendada, constituyen una falta del servicio. Silo que pretende el
funcionario no es servir a la finalidad puablica, sino utilizar los medios
administrativos puestos a sus alcances para satisfacer una necesidad privada,
como seria la venganza estamos en presencia de una falta personal.”

En el inciso tercero del mismo numeral habla sobre el derecho de repeticion,

sobre el cual, manifiesta Héctor Dario Arévalo Reyes:

La administracion obra a través de personas fisicas, por tanto la accion u
omision que genere responsabilidad estatal, puede conducir a una repeticion de
parte del Estado contra su agente por imprudencia, impericia o negligencia.

La accion de repeticion es posterior al proceso contencioso administrativo en el
que el Estado fue condenado...”

* HOYOS DUQUE, Ricardo, Op. Cit., 1984, p. 15. N/
" Ibidem, p. 53. A/ T T
® AREVALO REYES, Héctor Dario, Op. Cit., 2002, p. 179. -
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El numeral analizado constituye el principal enunciado de responsabilidad que
se encuentra en la Constitucién, y constituye la base principal sobre la cual se
pueden fundamentar los particulares para ejercer su derecho a reclamar
cuando el Estado les irrogue dafios o perjuicios, por la prestacion de un servicio

publico irregular o defectuoso.

Dice también la Carta Magna en su secciéon novena:

Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de éptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacién precisa y no
engariosa sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de
defensa del consumidor; y las sanciones por vulneracion de estos derechos, la
reparacion e indemnizaciéon por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada
por caso fortuito o fuerza mayor.”

Art. 53.- Las empresas, instituciones y organismos que presten servicios
publicos deberan incorporar sistemas de medicion de satisfaccion de las
personas usuarias y poner en practica sistemas de atencién y reparacion a las
personas consumidoras o usuarias.

El Estado respondera civiimente por los dafios y perjuicios causados a las
personas por negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que
estén a su cargo, y por la carencia de servicios que hayan sido pagados.*

Art. 54.- |as personas o entidades que presten servicios publicos o que
produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y
penalmente por la deficiente prestacion del servicio, por la calidad defectuosa de/
producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad
efectuada o con la descnipcion que incorpore. Las personas seran responsables
por la mala practica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en especial
aquellos que pongan en riesgo la integridad o la vida de las personas.®’

Los tres articulos mencionados anteriormente hacen referencia una vez mas al
fundamento y teoria de responsabilidad del Estado de la falta de servicio, ya

que manifiestan que las personas o entidades que presten servicios publicos,

IS ECUADOR, Constitucion Politica de la Republica, Ediciones Legales, 2010.
% bidem.
® Ibidem.
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tienen la obligacion de hacerlo con la mayor eficiencia y calidad, sin defectos, ni
irregularidad. Manifiesta el doctor Luis Fernandez Mejia que la teoria de la falta
de servicio afirma que la Administracion no responde por su culpa, tomada en
sentido subjetivo, sino por las faltas o fallas cometidas en el ejercicio de sus
funciones, siempre que provengan de una actuacién tardia, irregular o
defectuosa, 6, de hechos u omisiones que generen un dafio en los individuos.
El romper estas caracteristicas obligatorias conlleva a la posterior

responsabilidad de resarcir el dafno sufrido por el particular.

Acompanando a los articulos mencionados anteriormente se encuentra

también en el Capitulo 6, que habla sobre los derechos de libertad, lo siguiente:

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

25. El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas.®

Este numeral estipula el derecho a un servicio publico de calidad, lo que hace
que al prestar un servicio defectuoso o irregular, nazca la obligacion del Estado
de hacerse responsable y resarcir el dafo por un servicio publico carente de

eficiencia y calidad.

Se encuentra también en la Constitucion en los dos primeros numerales del

articulo 85 lo siguiente:

La formulacion, ejecucion, evaluacidon y control de las politicas publicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucion,
se reqularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a
partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular,
cuando los efectos de la ejecucion de las politicas publicas o prestacion de
bienes o servicios publicos violen o amenacen con violar los derechos humanos

®2 |bidem.



91

en casos particulares, la politica o prestacion debera reformularse o se
adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.®

Este articulo hace referencia a la responsabilidad del Estado, en el eventual
caso de que una politica publica o la prestacién de un servicio publico, afecte el
interés de un particular, una de las medidas alternativas que pueden tomarse
para conciliar los derechos en conflicto es, que el Estado asuma su
responsabilidad e indemnice al particular por el agravio causado. Este
precepto tiene principio en la teoria de las cargas publicas, comenta Juan

Ignacio Saenz:

Cuando la actividad licita de la actividad administrativa, aunque inspirada en
propositos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio
para los particulares cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general-, esos
darios deben ser atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su
obrar licito.**

En el Capitulo Tercero la Constitucion manifiesta en el numeral cuarto del

articulo 86, literaimente lo siguiente:

Si la sentencia o resolucion no se cumple por parte de una servidora o servidor,
la jueza o juez ordenara la destitucion del cargo o empleo, sin perjuicio de la
responsabilidad civil y penal a que haya lugar. Cuando sea un particular quien
incumpla la sentencia o resolucion, se hara efectiva la responsabilidad
determinada en la ley.®

Este acapite es muy importante al momento de analizar la responsabilidad de
los funcionarios, ya que la norma es el fundamento mismo de su
responsabilidad, lo que deriva en la imputabilidad que tendrian los servidores

publicos ante el incumplimiento de aquella.

Sea cual fuere el tipo de responsabilidad que le fuera imputable a un funcionario
de que se lrate, se sustentara inevitablemente en una violacion del orden
Jjuridico, es decir, en la no observancia de normas legales o reglamentarias, sean
de caracter general o aquellas especificamente recaidas en él.

8 |bidem.
% SAENZ, Juan Ignacio, Op. Cit., 2007, p. 104.
® ECUADOR, Constitucioén Politica de la Republica, Ediciones Legales, 2010.
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Tal circunstancia diferencia claramente la responsabilidad que es susceptible de
ser imputada a los agentes publicos, de aquella que puede ser atribuida al
Estado, el cual podria responsabilizarse, en circunstancias particulares, incluso
por las consecuencias de su actividad licita.®

Otro articulo en la Constitucion Politica de la Republica, que puede ser utilizado

respecto de la regulacion de la responsabilidad estatal es el siguiente, dice la

Constitucion en su articulo 98:

Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas
no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos, y demandar el
reconocimiento de nuevos derechos.®

Este articulo sirve de fundamento para que el administrado cuando considere

que sus derechos hayan sido vulnerados, se resista, y posteriormente pueda

demandar el resarcimiento de un dafo ante la posible accion u omision de la

Administracion que wvulnere su derecho, lo que cae en la esfera de la

responsabilidad estatal.

La Constitucion también habla de la responsabilidad politica y reza lo siguiente:

[

Art. 127.- Las asambleistas y los asambleistas ejerceran una funcion publica al
servicio del pais, actuaran con sentido nacional, seran responsables
politicamente ante la sociedad de sus acciones u omisiones en el cumplimiento
de sus deberes y atribuciones, y estaran obligados a rendir cuentas a sus
mandantes.®

es basicamente de aquellos que ocupan la mas alta jerarquia

gubernamental, y el juzgamiento de las conductas generadoras de ella. Este

mecanismo es el juicio politico.

n89

Manifiesta la Constitucion en el primer inciso del articulo 153:

8 CAVALLO, Claudio, Responsabilidad del Estado, Abeledo Perrot, 2007, Buenos Aires, p.

344.

:; ECUADOR, Constitucién Politica de Ia Republica, Ediciones Legales, 2010.
Ibidem.
8 CAVALLO, Claudio, Op. Cit., 2007, p. 370.
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Las ministras y los ministros de Estado seran de libre nombramiento y remocion
por la Presidenta o Presidente de la Republica, y lo representaran en los asuntos
propios del ministerio a su cargo. Seran responsables politica, civil y penalmente
por los actos y contratos que realicen en el ejercicio de sus funciones, con
independencia de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado.*

Este articulo manifiesta las clases de responsabilidades a las que estan
sometidos los ministros de Estado, importante tener esto en cuenta en este

estudio, ya que son estos considerados también funcionarios publicos.

Se determinaran los tipos de responsabilidad segun las consecuencias juridicas
que deba afrontar el funcionario responsable, es decir, sancion disciplinaria,
sancién penal, obligacion de resarcir un perjuicio econémico o la destitucion en
el cargo. Asi, hablaremos de responsabilidades administrativa, penal,
patrimonial y politica.’’

El articulo 166 en su inciso cuarto dice literalmente “Las servidoras y servidores
publicos seran responsables por cualquier abuso que hubieran cometido en el

ejercicio de sus facultades durante Ia vigencia del estado de excepcion.”®

Es importante mencionar este articulo ya que aunque exista estado de
excepcién los servidores publicos no pueden tener carta abierta para cometer
abusos y atropellos, siguen sometidos a las leyes que son el fundamento de

sus obligaciones.

Respecto a la responsabilidad en la administracion de justicia la Constitucion

dice lo siguiente:

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en
el ejercicio de sus altribuciones, aplicara los siguientes principios:

1. Los oOrganos de la Funcion Judicial gozarén de independencia intema y
externa. Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad
administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley.*

% ECUADOR, Constitucion Politica de Ia Republica, Ediciones Legales, 2010.

® CAVALLO, Claudio, Op. Cit., 2007, p. 346.

:: ECUADOR, Constitucion Politica de la Republica, Ediciones Legales, 2010.
lbidem.
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Es importante destacar este articulo ya que expresa la importantisima

caracteristica de independencia que debe tener la funcién judicial, sin la cual se

haria imposible alcanzar objetivamente la idea de justicia ante un eventual

dafio causado por el Estado que le genere responsabilidad, y habla también de

la respectiva sancion a esta violacion.

Comenta al respecto Andrés Uslenghi:

Dentro del amplio espectro que abarca la tematica relativa a la responsabilidad
del Estado, la cuestion acerca de la prestacion irregular del servicio de justicia,
presenta diversas particularidades, que la posicionan dentro de un campo de
estudio con cierta autonomia del régimen general. Esto se debe no solo a los
caracteres especificos de la actividad junisdiccional, sino a la posicion del poder
Judicial, como poder constitucional, donde se cuestiona su propia conducta, y el
modo en el que es llevada a cabo.

Podriamos afirmar que la clasica tension que se presenta en todo conflicto
relativo a la responsabilidad publica, en tanto el propio Estado -entendido como
una persona unica- debe proveer los medios para el juzgamiento de su actividad,
la identificacion de los agentes responsables y, eventualmente, el pago de una
indemnizacion, adquiere un punto critico cuando todo ellos acontece en el seno
de uno de sus poderes establecidos.’

En la seccion cuarta de la Constitucion que habla respecto de la Contraloria

General del Estado, dice lo siguiente:

Art. 211.- La Contraloria General del Estado sera la entidad técnica encargada
del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los
objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos.*

Dice en el articulo siguiente en sus dos primeros numerales:

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las
que determine la ley:

1. Dingir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria
interna, auditoria externa y del control intemo de las entidades del sector pablico
y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

% USLENGHI, Andrés, Responsabilidad del Estado, Abeledo Perrot, 2007, Buenos Aires, p.

177.

> ECUADOR, Constituci6n Politica de la Reptblica, Ediciones Legales, 2010.



2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su
control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la
Fiscalia.’®

En estos dos articulos la Constitucién otorga a la Contraloria como deber
determinar las responsabilidades de las que han de ser sujetos los funcionarios
o servidores publicos, en el ambito de la utilizacion de recursos estatales y el
de la consecuciéon de objetivos de las instituciones del Estado, cabe decir si
que las responsabilidades que determina la Contraloria General del Estado son

frente al Estado, no frente a los administrados.

Para detemminar estas responsabilidades, debe haber dolo, culpa o negligencia.

En tal sentido, para determinar el “dolo, culpa o negligencia” es necesario
realizar una investigacion de la eventual responsabilidad disciplinaria del agente,
la cual solo puede abarcar a empleados del Estado sujetos a los estatutos de
empleo especificos, dejando afuera aquellos que pudieran desemperiarse en el
ambito de una jurisdiccion o ente, pero en virtud de otro tipo de relacion
juridica.””

Otro medio establecido en la Constituciéon para la tutela de los intereses de los
particulares es la Defensoria del Pueblo respecto de la cual dice en el articulo

215 numeral 1, que habla sobre sus atribuciones, lo siguiente:

1. El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de proteccion,
habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, incumplimiento,
accion ciudadana y los reclamos por mala calidad o indebida prestacion de los
servicios publicos o privados.?

Esta es una via efectiva para canalizar los reclamos ante la defectuosa o
irregular prestacién de los servicios publicos.

Dice también en otro numeral del mismo articulo:

% |bidem.
7 CAVALLO, Claudio, Op. Cit., 2007, p. 360.
% ECUADOR, Constitucion Politica de la Repiiblica, Ediciones Legales, 2010.
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“3. Investigar y emitir disposiciones sobre las acciones u omisiones de las

personas naturales o juridicas que presten servicios publicos.”®

Este numeral le permite investigar y emitir disposiciones al respecto de si es o
no atribuible la responsabilidad a personas naturales o juridicas que

desempefien la actividad estatal en los servicios publicos.

Cabe mencionar también lo que dice la Constitucion en el Capitulo Séptimo

sobre la Administracion Publica.

Art. 225.- El sectar pablico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
gjercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades economicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
autonomos descenltralizados para la prestacion de servicios publicos.

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones
para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.'®

Es importante tener en cuenta estos dos articulos, ya que se establece lo que
comprende la Administracién Publica, asi como determina sus obligaciones y el
limite de su actividad, como ya se observdo en el primer capitulo, es la
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