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2.1 Contraloria General del Estado en Ecuador

El antecedente histérico de la actual Contraloria General del Estado se remonta a tiempos
de la Real Audiencia de Quito con las Contadurias mayores instituciones que funcionaron
alrededor de los siglos XVI, XVII, XVIII e inicios del siglo XIX. Posteriormente, en tiempos
de la Gran Colombia, en 1822 existi6 la Contaduria General de Hacienda, misma que en
1824 es suprimida y se crearon las Contadurias Departamentales, las cuales se establecen
en Quito, Guayaquil y Cuenca. Asi, en 1826 se crea la Contaduria General y los cargos de
Contadores Generales y Contadores Departamentales. (Contraloria General del Estado,
2016)

En el afio 1830 ya como Republica en Ecuador se constituyeron la Contaduria General y
las Contadurias Departamentales. Mas adelante, en 1846 en Quito, Guayaquil y Cuenca se
instituyeron las Contadurias Mayores. Cinco afios después se instaura la Contaduria
General como Tribunal Superior de Cuentas y las Contadurias Mayores como Juzgados de
Distrito. El Tribunal de Cuentas se crea en 1861 y en 1896 se instaura una cede en

Guayagquil.

No es sino hasta el afio 1927, durante el mandato del presidente Isidro Ayora, que con la
entrada en vigencia de la Ley Organica de Hacienda, publicada en el Registro Oficial No.
448 del 16 de noviembre del mismo afio, que se crea un departamento independiente del
gobierno que tendria como objetivo realizar el control del fisco, compilar cuentas y erigirse
como la oficina central de la contabilidad del Estado; ésta institucion tomaria el nombre de

Contraloria General de la Nacion. Esta Ley Orgéanica es reformada méas adelante por el
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decreto “Ley 1065-A”, el mismo que incluyé enmiendas que fueron codificadas en 1960 y
que establecieron que la Contraloria contara con un denominado sistema integrado de
administracion financiera y control, cuyo fin seria asegurar una administracion eficiente y
efectiva de los recursos materiales humanos y por supuesto financieros del Estado.
(Contraloria General del Estado, 2016)

Afos después con la Constitucion de 1967, se cambia de nombre a la institucion de
"Contraloria General de la Nacion" a “Contraloria General del Estado”; modificacién que no
fue solo nominal, pues se buscaba alinear las funciones de las instituciones con la definicién
del Estado como organizacion politica y juridica. Se la definié también como el organismo
de contabilidad y fiscalizacién de la hacienda publica.

Mas adelante, en el Registro Oficial No. 337 del 16 de mayo de 1977 se expide la Ley
Orgéanica de Administraciéon Financiera y Control que sustituiria a la Ley Organica de
Hacienda arriba tratada. La LOAFYC norm¢ el funcionamiento y estructura de la Contraloria
General del Estado e incluy6 el sistema de control gubernamental moderno de los recursos
publicos. Finalmente, la actual Ley Organica de la Contraloria General del Estado es
publicada en el Registro Oficial No. 595 del 12 de junio de 2002 trayendo consigo una serie
de disposiciones que seran tratadas méas adelante en el desarrollo del trabajo presente.

De esta forma, la Contraloria dejo de ser la oficina de intervencion fiscal y contabilidad, para
instaurarse como el organismo superior de control de los recursos de las instituciones
publicas, y observar las operaciones administrativas y financieras de toda persona juridica
gue maneje fondos estatales, esto a través de auditorias financieras, operacionales y

examenes especiales. (Contraloria General del Estado, 2016)

2.2 Rol de la CGE en Ecuador

La Contraloria General del Estado, persona juridica con autonomia administrativa,
financiera, presupuestaria y organizativa; legalmente representada y dirigida por el
Contralor General, es una de las entidades que forman parte de la Funcién de
Transparencia y Control Social. De acuerdo a lo que establece la Constitucion de la
Republica del Ecuador en la seccion tercera del capitulo quinto del titulo cuarto, la
Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control del uso de

los recursos estatales y la consecucién de los objetivos de las instituciones publicas y
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privadas que manejen recursos publicos. Dentro de las funciones que se le han atribuido
constitucionalmente al organismo en mencion estan las de dirigir el sistema de control
administrativo, mismo que estd compuesto por auditoria interna, auditoria externa y el
control interno de las instituciones publicas y personas juridicas privadas que dispongan de
recursos publicos; determinar las responsabilidades administrativas, civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal que correspondan y se encuentren dentro de su &mbito
de control; expedir norma para cumplir sus funciones; y, asesorar a las demas entidades

del sector publico cuando éstas lo soliciten. (Constitucion de la Republica, 2008)

Como se dijo en lineas anteriores, en el Registro Oficial No. 595 del 12 de junio del afio
2002, se publico la Ley Organica de la Contraloria General del Estado cuyo objeto segun
su articulo primero es el de mantener y establecer el sistema de control, fiscalizacion y
auditoria del estado bajo la direccion de la Contraloria General del Estado, asi como regular
su funcionamiento con el fin de verificar, examinar y evaluar el cumplimiento de la mision,
vision y objetivos de las demas instituciones publicas y el uso de recursos, administracion

y custodia de bienes publicos. (Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002)

Este organismo, al que la Constitucion le ha dado el caracter de técnico, tendrd como mision
la de “Controlar los recursos publicos para precautelar su uso eficiente, en beneficio de la
sociedad”. Asi, su visidn se centra en “ser el organismo confiable y vanguardista en la
prevencién y control de uso de los recursos publicos”. Importante entonces si se quiere
definir el rol de la Contraloria General del Estado, citar los objetivos estratégicos que la ley
le ha otorgado, es decir, comunicar de manera efectiva los resultados institucionales,
fortalecerla gestion del control, mejorar el potencial humano, y optimizar la gestién interna.
(Contraloria General del Estado, 2016).

La CGE actia como organismo de control dentro del marco de sus competencias
constitucionales y legales, sin que exista superposicién de funciones, pudiendo actuar de

manera coordinada, conjunta y/o simultanea.

La LOCGE le otorga a la CGE la direccion sobre el sistema de control, fiscalizacion y
auditoria del Estado, la misma norma sefiala que la aplicaciéon de este sistema implicara
gue: todo servidor publico rinda cuenta sobre el ejercicio de sus atribuciones, el uso de los
recursos publicos a su cargo, y sobre los resultados obtenidos de su utilizacién; las

atribuciones y objetivos de las instituciones del sector publico, asi como los deberes y
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obligaciones de sus servidores sean efectivamente cumplidos; cada institucion publica
asuma la responsabilidad por la existencia y mantenimiento de su propio sistema de control
interno; y, exista una coordinacién y complemento junto con la accién que otros 6rganos de
control externo realicen sobre las actividades y operaciones del sector publico y sus

servidores.

La ejecucion de éste sistema se dara por dos medios, el control interno y el control externo.
El primero ser& de responsabilidad administrativa de cada una de las instituciones sujetas
a control. El control externo por su parte, comprende el que compete a la CGE, y el que
realicen los demas organismos de control del Estado dentro del ambito de sus

competencias.

El articulo 8 de la LOCGE delimita el objeto del sistema de control, fiscalizacién y auditoria
del Estado, el mismo que tiene que ver con la revision, verificacion y evaluacién de la
gestion administrativa, financiera y medio ambiental de las instituciones publicas, asi como

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

2.3 Control interno

El control interno a que se refieren los parrafos anteriores sera aplicado por la maxima
autoridad de la institucion y su personal y se encargara de proporcionar una seguridad
razonable de que se protegen los recursos publicos y se logren los objetivos institucionales.
Asi, dentro de los elementos del control interno se encuentran: el entorno de control; el
cumplimiento de los objetivos institucionales; la organizacion; la idoneidad del personal; los
riesgos institucionales en el logro de los mismos objetivos y la adopcién de medidas para
afrontarlos; el cumplimiento de normas juridicas y técnicas; el sistema de informacion; y la

oportuna correccion de las deficiencias de control.

Importante entonces sefalar que el control interno es responsabilidad de cada institucion
publica y su finalidad principal ser& la de crear las condiciones para el efectivo ejercicio del

control externo que estaré a cargo de la Contraloria General del Estado.
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Dentro del sistema de control interno y como parte del mismo constara la Auditoria Interna,
la que serd una unidad con que cuenten las instituciones del Estado cuando asi se lo
justifique. Dichas unidades dependeran administrativa y técnicamente de la CGE, que para
Su creacion o supresion emitira el informe previo respectivo. (Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, 2002)

2.4 Control externo

El control externo lo llevara a cabo la Contraloria General del Estado y se llevara a través
de la auditoria gubernamental y el examen especial, empleando normas nacionales e
internacionales y técnicas de auditoria. La auditoria gubernamental consistira en un sistema
integrado de asistencia, asesoria y prevencion de riesgos que incluye la evaluacion y el

examen del accionar y obrar de las personas que administran recursos publicos.

El examen especial sera parte de la auditoria gubernamental y estudiara, verificara y
evaluara aspectos limitados o de una parte de las actividades relacionadas con la gestion
administrativa, financiera, operativa y medio ambiental, de forma posterior a su ejecucion.
Este examen utilizara técnicas y procedimientos de auditoria, de ingenieria o de la rama
especifica de acuerdo con la materia del examen; asi realizara el informe correspondiente

gue contendra comentarios, conclusiones y recomendaciones.

Las funciones y atribuciones legales de la Contraloria General del Estado se encuentran
enlistadas en el articulo 31 de la LOCGE, entre estas, las de: practicar auditoria externa;
examinar el uso y administracion de recursos publico, la gestién publica y el control interno
de cada institucion sujeta a su control; ejercer su funcién fiscalizadora en las entidades del
Estado a través de la predeterminacion, o glosa y la determinacién para la efectiva
proteccion y seguridad de recursos publicos; evaluar e identificar los procesos internos de
prevencién contra actos de corrupcion; revisar los costos de prestacién de servicios,
estudios, adquisicién de bienes y construccion de obras de las entidades del Estado; exigir
el cumplimiento de las recomendaciones de los informes de auditoria, exdmenes especiales
y la aplicacion de las responsabilidades administrativas y civiles culposas; absolver las
consultas que planteen las entidades sujetas a su control; requerir a las instituciones
publicas los documentos que sean necesarios para el cumplimiento de las funciones y

atribuciones que la misma ley le otorga a la CGE; ejercer la jurisdiccion coactiva para la
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recaudacion de créditos propios y de las empresas e instituciones que no tengan la
capacidad legal para ejercerla; establecer responsabilidades individuales administrativas
por contravenir la norma de que trata la misma ley, responsabilidades civiles culposas por
el perjuicio econémico que sufrido la entidad respectiva, a causa de la accidén y omision de
sus servidores, e indicios de responsabilidad penal a través de la determinacion de hechos
penalmente relevantes; entre otras que determine la misma ley, la Constitucion de la

Republica y los reglamentos.

2.5 Determinacion de responsabilidades

Como se dijo anteriormente, partiendo de los resultados de la auditoria gubernamental, la
CGE tendré la potestad de determinar responsabilidades administrativas, civiles culposas
e indicios de responsabilidad penal. Todo esto con la debida motivacion sustanciada en los
fundamentos de hecho y derecho que correspondan, en lo que respecte a indicios de
responsabilidad penal, éstos tendran un tratamiento especial determinado en la LOCGE.
La Contraloria General del Estado hara el seguimiento de la emisién y cobro de los titulos

de crédito que se originen en resoluciones ejecutoriadas.

El articulo 40 de la LOCGE determina que todos los servidores publicos deben actuar con
la diligencia y empefio que generalmente emplean en la administracion de sus propios
negocios, caso contrario responderan por sus acciones u omisiones. Los servidores
publicos encargados de la gestién administrativa, financiera, operativa 0 ambiental seran
responsables hasta por culpa leve, cuando por su accién u omision exista incumplimiento
de normas, falta de veracidad, pertinencia, oportunidad o conformidad con los planes,
presupuestos y programas, y por el perjuicio que se ocasione por dichas acciones u

omisiones.

Cuando se trate de pago indebido, podran determinarse responsables principales vy
subsidiarios, existe también la posibilidad de que exista una responsabilidad solidaria segun
corresponda. La responsabilidad principal recaeré sobre la persona beneficiaria del pago.
La responsabilidad subsidiaria recaerd sobre los servidores por cuya accion u omision
culposa se realiz6 el pago indebido, este responsable subsidiario tendra los beneficios
legales de orden y excusién. Se podré establecer responsabilidad solidaria cuando dos o
MA&s personas aparezcan como coautoras de la accion, omision o inaccion administrativa

que la origine.
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Teniendo claras las generalidades explicadas acerca de las responsabilidades que la
Contraloria General del Estado tiene potestad exclusiva para determinar, asi como que
éstas podran ser administrativas culposas, civiles culposas e indicios de responsabilidad

penal, resulta importante realizar las breves puntualizaciones siguientes.

Es necesario apuntar que todas las responsabilidades que una accién u omision pudieran
acarrear se podran determinar sin perjuicio de las demas, teniendo en cuenta que de
acuerdo a la naturaleza de la falta o del hecho podran determinarse mas de una
responsabilidad a la vez.

2.6 Responsabilidad administrativa culposa

Sobre las causales por las que un servidor publico incurriria en responsabilidad
administrativa culposa, por su accién u omisién, la LOCGE en su articulo 45 enlista un
catalogo ejemplificativo de las mismas. Las sanciones por adecuarse a una de las causales
citadas, seran multas de una a veinte remuneraciones basicas unificadas del trabajador del
sector privado, ademas de, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que
quepan, sancién de destitucion. Estas sanciones seran ejecutadas por la autoridad
nominadora de la institucién publica de que dependa el servidor por requerimiento y
resolucion ejecutoriada de la Contraloria General del Estado. En el evento que la autoridad
nominadora no hubiere cumplido lo anterior, o la misma fuere el sujeto pasivo de la sancion
o lo fueren personas juridicas de derecho privado, o terceros, quien impondra y ejecutara
sera la CGE. Importante sefialar que antes de imponer la sancién de destitucion, la CGE
notificara al servidor dandole un plazo improrrogable de treinta dias para que ejerza su
debida defensa. Cumplido dicho plazo, la CGE emitira la resolucion respectiva dentro del
plazo de sesenta dias. Es ademas disposicion legal que estas sanciones de destitucion son
definitivas en via administrativa pero impugnables por la via judicial contencioso
administrativa dentro del término contemplado en la norma. Ahora, en cuanto a la
recaudacion de multas impuestas a los funcionarios respectivos, ésta seré efectuada por la
propia institucion a la que pertenezcan, a través de retencién de remuneraciones o de la

jurisdiccién coactiva segun sea el caso.
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2.7 Responsabilidad civil culposa

Este tipo de responsabilidad nace de una omisién o accion culposa, aunque no intencional
de un servidor publico o un tercero, sea autor o beneficiario, de un acto administrativo
emitido, sin tomar las precauciones necesarias para evitar resultados que perjudiquen
directa o indirectamente a bienes y recursos publicos. La responsabilidad civil culposa
origina una obligacion juridica indemnizatoria del dafio econdmico producido a las entidades
del Estado. De lo anterior, en la instancia administrativa o judicial, se tendra que probar que
el acto o hecho administrativo fueron resultado de acciones u omisiones que denoten

imprudencia, impericia, imprevision, negligencia, impreparacion o improvisacion.

Le correspondera entonces a la Contraloria General del Estado privativamente determinar
la responsabilidad civil culposa cuando por resultados de la auditoria gubernamental se
hubiere encontrado que ha existido perjuicio econémico al Estado, como consecuencias de
una accion u omision culposa de una persona. El perjuicio se establecera de dos formas.
La primera sera mediante la predeterminacion o glosa de responsabilidad civil culposa,
mismas que seran notificadas a la persona correspondiente, otorgando un plazo de sesenta
dias para que realicen el descargo respectivo presentando las pruebas pertinentes; una vez
fenecido dicho plazo, la CGE expedira su resolucion. La segunda sera mediante érdenes
de reintegro en el caso de pago indebido. Pago indebido se referira a cualquier egreso que
se realice sin fundamento legal o contractual o sin que el beneficiario haya entregado el
bien, prestado el servicio, realizado la obra. En este caso, ante la expedicion de la orden de
reintegro por parte de la CGE y su notificacién a los sujetos de la responsabilidad, éstos
tendran el plazo de noventa dias para realizar el reintegro. Sin perjuicio de lo anterior, en el
transcurso del plazo citado, los sujetos de responsabilidad podran solicitar a la CGE la
reconsideracion de la orden de reintegro explicando los fundamentos de hecho y de
derecho que sean necesarios. La Contraloria General del Estado en el plazo de treinta dias
contados desde la recepcion de la solicitud de reconsideracion, se pronunciara y su

resolucion sera definitiva, pero impugnable en la via judicial.

La resolucién sobre la determinacion de responsabilidad civil culposa se expedira dentro de
un plazo de ciento ochenta dias contados desde la notificacion de la predeterminacion. La
resolucion original desvanecera o confirmara total o parcialmente la predeterminacion de la

predeterminacion de la responsabilidad civil culposa.
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Las resoluciones de la CGE se tendrdn como ejecutoriadas cuando no hubieren sido
impugnadas por los sujetos pasivos del control dentro del término estipulado en la ley, y
cuando hubieren sido resueltas definitivamente. Importante anotar entonces que para que
se inicie la recaudacioén o la accién coactiva sera imperioso que las resoluciones de la CGE
estén ejecutoriadas, y en el evento de haber acudido a la via judicial, las sentencias de ésta
también deberan estar ejecutoriadas.

Las resoluciones de la Contraloria General del Estado que impliquen la determinacion de
responsabilidades administrativas y civiles culposas seran impugnables ante los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo de acuerdo a lo dispuesto en la ley.

Al respecto del tratamiento a los indicios de responsabilidad penal que pueda encontrar o
determinar la Contraloria General del Estado, no se abrira la explicacion més alla de lo
brevemente ya anotado por no tratarse de la materia especifica en el trabajo presente.

2.8 Recomendaciones

El articulo 92 de la LOCGE establece que las recomendaciones de auditoria, cuando sean
comunicadas a las instituciones publicas, deberan ser aplicadas inmediatamente y con
caracter de obligatorio. Asi, seran también objeto de seguimiento y su incumplimiento sera

sancionado por la CGE.

Coactiva

Las recaudaciones de las obligaciones a favor de las instituciones sujetas a la LOCGE,
derivadas de resoluciones de la CGE que confirmen la existencia de responsabilidades
administrativas o0 civiles culposas se realizara a través de procesos coactivos
exclusivamente a través de la CGE, sin perjuicio de que la institucion beneficiaria tenga
también capacidad coactiva. Los valores recaudados se transferiran a la Cuenta Unica del

Tesoro Nacional.

2.9 Accion de repeticion en Ecuador.

El Diccionario Ruy Diaz de Ciencias Juridicas y Sociales define de forma general a la
repeticion como la accién o el derecho que compete a alguno para reclamar o pedir lo que

indebidamente pag6 o lo que se ha tenido que pagar por otro. (Rombol& & Reboiras, 2004).
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El objetivo principal de la accion de repeticion se resume en la necesidad de lograr la
recuperacion total o parcial de los recursos econdmicos utilizados por el Estado para pagar
las indemnizaciones de los afectados. (Castillo, 2012)

Dentro de su estudio acerca de la accidn de repeticion, el Dr. José Carlos Garcia Falconi,
jurista y docente de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador,
cita muy acertadamente a los autores colombianos Joaquin Cérdoba y Luis Bravo Restrepo
cuando sefialan que la filosofia de la accion de repeticion encuentra su fundamento en el
animo de sanear la actividad publica, y mejorar asi la calidad del servicio publico, con lo
que se buscaria que el servidor publico actie de forma eficiente y eficaz en el cumplimiento
de sus atribuciones y funciones; y por otro lado, en que los servidores de las entidades
publicas deban responder por sus actos, de tal forma que si como consecuencia de una
mala gestion se produce un perjuicio al ciudadano, el mismo servidor debera responder
asumiendo de forma personal la indemnizacién. Siguiendo esta linea, los autores sefialan
que, si bien el Estado se encuentra obligado a reparar a la victima por el perjuicio
ocasionado, no lo estara también a soportar de forma definitiva las consecuencias de ese
pago, dado a que éste provendria de un hecho cuyo responsable es una persona
determinable. Es claro entonces para los autores, que la persona que ocasiona el dafio
debera ser personalmente responsable del mismo, asi se estaria actuando de forma
coherente e incluso justa, al pensar en un mecanismo para la recuperacién de valores que
hubiere pagado el Estado por un hecho suyo, es decir el derecho de repeticion. (Garcia
Falconi, 2018)

De la accion de repeticion en general podemos anotar varios conceptos que sirven para
comprender la naturaleza de la misma, como se puede revisar en los parrafos anteriores.
Ahora, en la legislacion ecuatoriana este derecho del estado cuya accion es materia del
trabajo presente, nace con la Constitucion de la Republica. El inciso tercero del numeral 9
del Articulo 11 de la Carta Magna sefala de manera amplia que “el Estado ejercera de
forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las personas responsables del dafio
producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas”
(Constitucion de la Republica, 2008).
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Partiendo de este punto, los cuerpos normativos que tratan a la accion de repeticion dentro
del marco juridico ecuatoriano son: la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, el Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, la Ley Organica del Servicio
Publico, el Codigo Organico General de Procesos, y recientemente el Codigo Organico

Administrativo.

Teniendo claro que ejercer el derecho de repeticion del Estado implica que éste recupere
los valores que hayan salido de sus arcas por alguna accion u omision de un servidor
publico, cabe analizar las situaciones que ha propuesto el legislador ecuatoriano, y que se

describen en los cuerpos normativos antes mencionados.

2.10 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 52 del 22 de octubre de 2009. Esta norma, cuyo objeto
y finalidad es regular la jurisdiccidon constitucional, garantizar a eficacia y supremacia
constitucional y el respecto a los derechos contenidos en la Constitucion e instrumentos
internacionales de derechos humanos; en el Capitulo X del Titulo Il trata sobre la repeticion
contra servidores publicos por violacion de derechos. El primer articulo de este capitulo
sefiala que el objeto de la repeticion sera el de declarar y hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial por culpa grave! o dolo del servidor publico en el ejercicio de sus atribuciones,
cuando el Estado haya tenido que reparar materialmente por sentencia dentro de un
proceso de garantias jurisdiccionales o en una sentencia definitiva de un organismo
internacional de proteccion de derechos. Seran garantias jurisdiccionales, como lo
establece la CRE y la misma LOGJCC, la accion de medidas cautelares, la accion de
proteccién, la acciéon de habeas corpus, la accién de acceso a la informacion publica, la
accion de habeas data, la accién por incumplimiento, y la acciéon extraordinaria de

proteccion.

L El articulo 29 del Cadigo Civil distingue tres especies de culpa: la culpa grave o dolo, la culpa leve o descuido
ligero, la culpa o descuido levisimo. La culpa grave o dolo en materia civil, 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
SuUS negocios propios.
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Importante dejar claro en este punto que por definicion constitucional, los servidores
publicos seran “todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten sus servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico”
(Constitucion de la Republica, 2008). Linea de definicién recogida por la misma LOGJCC

al momento de tratar sobre repeticion contra servidores publicos.

La accion de repeticion que trata esta norma prescribird en tres afios a partir de la
realizacion del pago realizado por el Estado.

La accién serd interpuesta ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Provincial competente por la maxima autoridad de la entidad, quien deberd asumir el
patrocinio de la causa por la que se debera conseguir el reintegro al Estado de los valores
pagados por concepto de reparacion. El Procurador General del Estado siempre debera
intervenir para la defensa de los intereses del Estado. En el evento de que la maxima
autoridad sea la responsable directa, la Procuraduria General del Estado asumira el
patrocinio de la causa. El juez pondra en conocimiento del Procurador General del Estado
y de la méxima autoridad de la entidad responsable, la sentencia del proceso de garantias
jurisdiccionales. La norma permite, ademas, que cualquier persona ponga en conocimiento
del Procurador General, la existencia de una sentencia o resolucion en donde se ordene
reparacion material. Asimismo, la norma faculta a toda persona para incoar la accion ante
la sala competente, hecho que no vincula procesalmente a la persona; en este evento, la
Sala de lo Contencioso Administrativo notificard a la méxima autoridad de la institucion
correspondiente para que ésta asuma el patrocinio de la causa. La maxima autoridad de la
institucion y el Procurador General del Estado tienen prohibicién expresa para excusarse

de su participacién en el proceso de repeticion.

La no interposicion de la accién de repeticion por parte de la maxima autoridad de la entidad
respectiva, en la circunstancia descrita por la LOGJCC, posibilita el inicio de una accion por

incumplimiento en contra de dicha autoridad.

El articulo 69 de la misma norma trata sobre una investigacion previa a la presentacion de
la demanda que deberd realizar la méaxima autoridad de la entidad, en la que debera
determinar la identidad de las personas presuntamente responsables de la violacion de
derechos. El mismo articulo obliga a la maxima autoridad de la entidad a identificar el o los

presuntos responsables, aun cuando ya no presten sus servicios para dicha entidad. En
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caso de que no se logre determinar la identidad de los responsables, el Procurador General
presentara la demanda en contra de la méxima autoridad de la institucion. Sefiala ademas
que la investigacion previa no podra exceder de veinte dias término, fenecido el cual, la
maxima autoridad o el Procurador General deberd iniciar la demanda respectiva. En este
punto se encuentra una suerte de discordancia con lo que establece el articulo 20, dado
que este sefala que sera en la sentencia que declara la violacion del derecho en donde el
juez debera determinar la responsabilidad del Estado o de una persona particular.

El articulo 70 sefiala como requisito indispensable, entre otros, la inclusién como habilitante
la sentencia, resolucién o auto definitivo del proceso de garantias jurisdiccionales o del
organismo internacional de proteccion de derechos en que se ordene la reparacion material

al Estado, y el justificativo de pago correspondiente.

El trdmite por el que se llevara la accién de repeticion seréa el ordinario ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Provincial que corresponda, se citara al Procurador
General.

La sentencia dentro del proceso aqui tratado tendra los siguientes efectos: declarar la
responsabilidad de la persona demandada por la violacion de derechos que generé al
Estado la obligacion de reparacion material; ordenar a los responsables el pago al Estado
de lo erogado por concepto de reparacion material, indicando el tiempo y la forma en que
deberé realizarse. En caso de pluralidad de responsables, el monto a pagar por cada uno
se determinara en funcién de los hechos y el grado de responsabilidad. Esta sentencia sera
apelable ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.
(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

2.11 Codigo Organico de la Funcion Judicial

La Funcién Judicial sera la encargada de administrar justicia a través de sus 6rganos
correspondientes. El Codigo Orgénico de la Funcién Judicial norma publicada mediante
Suplemento del Registro Oficial No. 544 del 9 de marzo de 2009, y cuyo ambito se
circunscribe al accionar y desarrollo de la misma trata en su articulo 33 acerca de la
repeticion de lo pagado por el Estado. Sefiala la norma que el Estado debera ejercer de
forma inmediata el derecho de repeticion en contra de los responsables del dafio producido

en los casos de: error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
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violacion del derecho a la tutela judicial efectiva y/o violaciones a las reglas del debido
proceso. Es decir, en el momento posterior al que el Estado es condenado a pagar en un
proceso en su contra por mal funcionamiento de la administracion de justicia. Este cuerpo
normativo limita su mandato acerca de la repeticion a egresos de dineros estatales
originados por procesos en contra de funcionarios u organismos de la funcion judicial por

los casos antes descritos.

El mismo articulo 33 sefiala que deberd iniciarse la accion de repeticion sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles y penales que hubiere lugar.

En caso de haber varios responsables, de modo distinto a la norma antes revisada, todos
seran solidariamente obligados a la repeticion del valor total pagado mas intereses y costas

judiciales.

Lo que resalta en esta norma y difiere de las demas es que sefiala que, si en sentencia
ejecutoriada se declara que los servidores no han justificado su conducta, el Estado pagara
la indemnizacién por dafios que corresponda e inmediatamente se iniciara el procedimiento
coactivo contra los servidores responsables para la recuperaciéon de lo que el Estado pagara
al perjudicado. Esto implica que en el momento en que el afectado proponga su accién ante
el juez de lo contencioso administrativo, solicitando en la misma demanda la indemnizacion
por dafios y perjuicios y reparacion de dafio moral; y esta sea citada al Consejo de la
Judicatura, éste solicitara al juzgado de la causa que se tenga como partes procesales a
los servidores que hayan participado en los actos que se tengan como violatorios de los
derechos del perjudicado, esto para que dichos servidores cuenten con todas las garantias
para ejercer su debido derecho a la defensa. Asi, en el evento de que exista sentencia
ejecutoriada que exponga la no justificacion de la conducta de los servidores imputados, se

procedera con lo indicado al inicio de este pérrafo.

Lo mismo aplicara para el caso de revocatoria o reforma de sentencia condenatoria.

(Cddigo Organico de la Funcién Judicial, 2009)
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2.12 Ley Orgéanica del Servicio Puablico

La Ley Orgéanica del Servicio Publica fue publicada en el Registro Oficial Suplemento 294
del 6 de octubre de 2010, y es la norma que contiene las disposiciones de aplicacion
obligatoria en materia de recursos humanos y remuneraciones en toda la administracion
publica. En el capitulo 4 del Titulo 11l de esta norma, se trata sobre el régimen disciplinario.
Sefiala la norma que el incumplimiento o contravencién, por parte de los servidores
publicos, de las obligaciones que emanen de la misma, de sus reglamentos o de la
normativa conexa, acarreara responsabilidad administrativa que serd sancionada
disciplinariamente, dejando a salvo la accion civil o penal que corresponda por el mismo
hecho. El articulo 43 ibidem muestra el catalogo de las sanciones disciplinarias expuestas
en orden de gravedad, siendo las mas graves la suspensién temporal sin remuneraciéon y
la destitucién. Luego, el articulo 46 indica que el servidor que fuere suspendido o destituido
podra recurrir ante la Sala de lo Contencioso Administrativo competente. De obtenerse un
fallo favorable de esta impugnacién, que declare nulo o ilegal el acto, la restitucién al puesto
del servidor recurrente y de los valores no pagados, se procedera de tal manera, una vez
ejecutoriada la providencia respectiva, puntualizando ademas que el funcionario causante
de la actuacion declarada ilegal o nula, sera pecuniariamente responsable de los valores a
erogar, de manera que el Estado debera ejercer el derecho de repeticion de los valores
pagados, en contra de dicho funcionario. Para lo anterior la norma hace una aclaracion
importante al sefialar que se podra repetir siempre que judicialmente se hubiere declarado
qgue el servidor causo el perjuicio por dolo o culpa grave, es decir, la existencia de una

sentencia previa a la accion de repeticion vuelve a ser necesaria en este nuevo escenario.

En el articulo 134 de la misma norma se vuelve a mencionar el derecho de repeticion del
Estado, al sefialar que el incumplimiento que comprometa recursos econdémicos por parte
de las autoridades nominadoras a las resoluciones del Ministerio de Trabajo, sera causal
de destitucion y responsabilidad personal y pecuniaria, sin perjuicio de las demas
responsabilidades que tuvieren lugar. Dicha responsabilidad pecuniaria sera ejercida
ejecutando el derecho de repeticién del Estado en contra del servidor responsable, sefiala
la norma “de conformidad con lo establecido en la Constitucién de la Republica” sin dar mas
detalles procedimentales sobre los que se desarrollaria el proceso. Mas adelante la

Disposicion General Vigésima Tercera aclara el tema de procedimiento sefialando que en
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el evento que dichos incumplimientos de norma causen dafios a un particular, este podra
demandarlo antes la Sala de lo Contencioso Administrativo correspondiente. Y, de obtener
una sentencia que ordene resarcimiento al demandado, el mismo fallo deber& ordenar el
cumplimiento del derecho de repeticion en contra del servidor responsable. De esta forma
puede verse, una vez mas, la necesidad de la existencia de una norma para el inicio de una

accion de repeticion. (Ley Organica del Servicio Publico, 2010)

2.13 Codigo Organico General de Procesos

En el Suplemento del Registro Oficial 506 del 22 de marzo de 2015 se publica el Cadigo
Orgéanico General de Procesos. Esta norma tiene como ambito regular la actividad procesal
del sistema juridico ecuatoriano en todas las materias, a excepcion de la constitucional,

electoral y penal.

Este Cdédigo que se concebiria como la norma adjetiva general del pais, dedica un articulo
a la repeticion dentro del capitulo sobre los procedimientos contencioso tributario y
contencioso administrativo, especificamente en su articulo 328 sefiala que ante una
sentencia que declare la responsabilidad de servidores publicos en el ejercicio de sus
atribuciones, se dictaminara que se inicie la accién de repeticién contra el o los declarados
responsables, los mismos que seran responsablemente solidarios hasta la total solucién de

la obligacion.

Aclara el articulo en su segundo inciso que el 6érgano competente ante el que se debera
sustanciar la causa serd la sala de lo contencioso administrativo mediante el procedimiento
ordinario. Sin ampliar mas el tema, termina de esta forma la norma procedimental judicial
ecuatoriana de tocar a la repeticion con este articulo de dos incisos. (Cédigo Organico

General de Procesos, 2015)

2.14 Cédigo Organico Administrativo

Con el objeto de regular el ejercicio de la funcién administrativa de todos los 6rganos que
forman al sector publico, se publica el Cédigo Organico Administrativo mediante Registro
Oficial Suplemento 31 del 7 de julio del 2017.
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El libro cuarto de este Codigo Organico Administrativo inicia indicando que ante
responsabilidad extracontractual del Estado debidamente determinada a través del tramite
del procedimiento administrativo ordinario regulado por el mismo Cédigo, debera ejercerse
su derecho a la repeticion.

El articulo 333 sefiala que el Estado respondera por dafio calificado?, por accion u omision
del servidor publico y que tendrd la obligacion de iniciar la accion de repeticion contra
aguellos servidores que en ejercicio de sus atribuciones, irrogaron dafio por dolo o culpa

grave.

El articulo 344 determina que una vez que haya sido declarada la responsabilidad
extracontractual del Estado, misma que sera declarada a través de un procedimiento que
culmine con un acto administrativo como lo sefialan los articulos anteriores, y que el pago
por la indemnizacion se haya realizado, la maxima autoridad de la entidad responsable
incoard una accién de repeticiébn que se llevara por el tramite ordinario previsto por el
COGEP ante una Sala de lo Contencioso Administrativo. Es decir, la exigencia de esta
norma a diferencia de las anteriores no sera una sentencia, sino una resolucion de un

procedimiento administrativo.

El mismo articulo prevé la situacion de pluralidad de instituciones responsables, para lo que
faculta a las mismas para la proposicion conjunta de la accién de repeticién en los términos
gue corresponda. De igual forma se habla mas adelante sobre la pluralidad de servidores
que hubieran sido declarados responsables, para lo que se aclara que el pago del valor a
repetir se distribuird de acuerdo con la responsabilidad del servidor y de su grado de

participacion.

Hasta este punto es claro el procedimiento administrativo que debera realizarse para
determinar la responsabilidad extracontractual del Estado, sin embargo, el inciso tercero del
mismo articulo 344 sefiala la accién de repeticion tratada procedera nicamente cuando el
dafio sea consecuencia de la omision o actuacion con dolo o culpa grave del servidor, y

gue esta debera ser declarada en proceso judicial, dejando asi en duda si el requisito previo

2 El articulo 334 del Cédigo Organico Administrativo define al dafio calificado como “aquel que la persona no
tiene la obligacion juridica de soportar o que resulte de la violacién del principio de igualdad en el reparto de las
cargas publicas y se deriva especifica e inmediatamente de la accion u omision de las administraciones
publicas” (Cédigo Organico Administrativo, 2017)

92



Reflexiones de Derecho Administrativo y Electoral: Silencio Administrativo, Repeticion,

Asignacién de Escafios Plurinominales y Derecho al Sufragio

para iniciar la accion de repeticién en los términos de esta norma, es una resolucion de un
procedimiento administrativo, 0 una sentencia de un procedimiento judicial. La accién de
repeticion normada por el Cdédigo Organico Administrativo prescribird en cuatro afos
contados a partir de que se efectuo el pago total.

2.15 Proceso judicial No. 09802-2018-00009, derivado de examen especial No. DR1-
DPGY-AE-0079-2014 de la CGE.

En el afio 2014 la Contraloria General del Estado a través de su auditoria externa DP
Guayas realiz6 el examen especial a los valores pagados al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, por concepto de aportes realizados en planillas normales y de ajuste a
través de comprobantes electrénicos y por pagos de aportes de Fondos de Reserva de los
servidores; y analisis de las denuncias presentadas, en la Universidad de Guayaquil, por el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 20132

Dentro del examen, se analizan los intereses cancelados al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, pues la Asociacion de Empleados Administrativos de la Universidad de
Guayaquil habia solicitado al Jefe de la Unidad Administrativa de Talento Humano de la
época que disponga la revision de la liquidacion de los fondos de reserva de los servidores
administrativos de los afios 2006, 2007 y 2008 en los que no se habia incluido ciertos
componentes percibidos en dichos afios. A esto la Seccion Legal de la Unidad
Administrativa de Talento Humano de la Instituciéon y su Procuraduria Sindica pronuncian
sus informes dando lugar a la reclamacion, hecho que motiva la resolucién No. R-023-213
del 18 de junio de 2013, en la que el Rector de la Universidad de Guayaquil resuelve oficiar
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social el reconocimiento de la reliquidacién para el
pago de los fondos de reserva de los afios 2006, 2007 y 2008 para el personal

administrativo de la entidad.

La conclusion de esta parte del examen se centra en que la Universidad de Guayaquil pag6
$ 681.236,45 USD al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por concepto de intereses
generados en la reliquidacién del pago de fondos de reserva del afio 2006 al 2008 del

personal administrativo de la Institucion.

3 Ver Anexo 1.- Examen especial No. DR1-DPGY-AE-0079-2014 a la Universidad de Guayaquil por parte de la
Contraloria General del Estado.
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En la redaccién de la misma conclusién se indica que “la revision efectuada a los intereses
correspondi6 al periodo de ejecucion del presente examen, esto es, del 01 de enero de
2010 al 31 de diciembre de 2013, estableciéndose la generacion de intereses por 478
456,26 USD...” (Contraloria General del Estado AE DP Guayas, 2014) Mostrando de esta
forma incumplimiento del Rector y demas funcionarios de la Universidad pero sin mencionar
el resto del monto total pagado por concepto de intereses. En la linea siguiente el examen
contiene dos recomendaciones, la segunda es para el Organo Colegiado Superior, maxima
autoridad en las instituciones de educacion superior, mandando a que disponga al Jefe de
Asesoria Juridica que en aplicacion de lo que dispone el articulo 11 de la Constitucién,

proponga la demanda por el derecho de repeticion “por 202 780 19 USD de intereses

cancelados fuera de nuestro periodo de analisis, en contra de los servidores gue por su

accion u omision permitieron se vulnere el derecho de la sequridad social de los empleados

y ex empleados de la Universidad” (Contraloria General del Estado AE DP Guayas, 2014)

lo subrayado me pertenece. De esta forma y sin otro detalle mas, culmina el tema tratado

por el examen de Contraloria e inicia un nuevo asunto observado.

Ante esta recomendacién y con animos de cumplir con lo que manda la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado acerca de lo vinculante de las recomendaciones, la
Universidad de Guayaquil inicia su investigacion sobre cémo debera llevar la accién de
repeticion y los sujetos que serian los demandados dentro de la misma. Asi y ante varias
incertidumbres que fueron medianamente despejadas por la investigacion antedicha, en la
que medidé una absolucién de consulta al Procurador General del Estado que se revisara
mas adelante, la Universidad de Guayaquil propone la accion de repeticién recomendada
con fecha 11 de enero de 2018 en contra de ex rector y ex funcionarios de la Institucion. La
audiencia preliminar dentro del proceso se llevo a cabo el 4 de diciembre del mismo afio,
diligencia en que se declara vélido el proceso, se determina el objeto de la controversia en
la devolucion de los $ 202.780,19 USD recomendados por la Contraloria a la Universidad
de Guayaquil, y que culmina con la convocatoria a la audiencia de juicio para el 10 de junio
del afio 2019.
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En la fecha fijada se instala la audiencia de juicio cuya resolucion seré declarar sin lugar la
demanda* presentada por la Universidad de Guayaquil realizando, entre otras, las

puntualizaciones siguientes:

“...La accién de repeticidon esta encaminada a recuperar lo que el Estado ha pagado
por los hechos antijuridicos generados por la accién u omision, dolosa o gravemente

culposa, de un funcionario o dignatario que actua en nombre del Estado.”.

“...podemos identificar que los demandados por su accién u omision causaron dafio
mimos que se regreso contra la Universidad de Guayaquil, por lo que corresponde

determinar su responsabilidad.”

En este punto el Tribunal asevera la importancia de la determinacién de responsabilidad de

los servidores o ex servidores publicos.

“...La accién de repeticion, indiscutiblemente descansa en el interés publico y, como
hemos dicho, tiene una doble finalidad: por una parte, por su caracter resarcitorio
(...) y, por otra parte, persigue prevenir conductas constitutivas de dafio antijuridico,
con lo cual se erige como una herramienta para conseguir la eficiencia de la funcion

publica...”.(Repeticion UG Vs. Ex Funcionarios, 2018)

Se seflala entonces como fines de la accion de repeticion, en primer lugar, el de
recuperacion de valores, y en segundo un fin educativo, pues la efectividad de la repeticion
generaria responsabilidad y compromiso en los servidores publicos, mejorando de esta

forma el servicio que el Estado brindaria.

4Ver Anexo 2.- Sentencia dentro de caso No. 09802-2018-00009.
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“...el legislador al expedir el Codigo Organico de la Funcién Judicial, sefialé que una
de las competencias del Tribunal Contencioso Administrativo es conocer las
acciones de repeticion que se instauren cuando la administracién ha tenido que
pagar una indemnizacion POR SENTENCIAS FIRMES DENTRO DE JUICIOS
CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOS, por lo tanto para que proceda la accion de
repeticion, se necesita entre otras cosas la existencia de una sentencia ejecutoriada
de un juicio contencioso administrativo; en el caso que nos ocupa la accién de
repeticion no se la ha deducido sobre la base de una sentencia, en la cual la entidad
accionante hubiere sido condenado a pagar, lo que implica que no se cumple el
presupuesto procesal de la existencia de la sentencia firme o ejecutoriada dentro de
un juicio contencioso administrativo; por lo que la accidn es improcedente, mas
cuando se advierte que la acciéon deducida se la hace en base de un examen
especial de la Contraloria General del Estado, sobre un periodo que no ha sido
examinado, por tanto el Tribunal no puede asumir las competencias de este 6rgano

para establecer responsabilidad...”.

Pareciere nublar totalmente el ejercicio de una accién de repeticion devenida de una
recomendacion de examen especial de la CGE en este punto el Tribunal pues sefala que
la Unica manera de demandar dicha pretension seria ante la existencia de una sentencia

que determine una responsabilidad y el dafio irrogado al Estado.

“...Pertinentemente el articulo 11 de la Constitucion de la Republica en el segundo
inciso de su numeral 9, de modo imperativo ordena que la repeticion se ejercera “en
contra de las personas responsables del dafio producido lo que significa que
previamente al ejercicio de esta accion no debe existir duda de la responsabilidad,
que cada persona ha tenido a fin de que la repeticion fluya sin ningun tropiezo. En
la especie, no se encuentra acto administrativo, proceso investigativo previo, ni
sentencia judicial ejecutoriada que haya declarado a los demandados en el presente
juicio como responsables de los actos que motivan la demanda formulada en su
contra” (...)”, lo jurisprudencia citada, es explicita en indicar que la accion de
repeticion proviene de la responsabilidad patrimonial del Estado o la que se
denomina responsabilidad Objetiva del Estado, accion que se la dirigen en contra
del agente que causo el dafio, por el cual la administracion tuvo que pagar una

indemnizacion...” (Repeticion UG Vs. Ex Funcionarios, 2018)
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Ante esta resolucion, la Universidad de Guayaquil interpuso recurso de casacién, mismo
que fue recibido con fecha 19 de agosto de 2019 y del que no constan, a la fecha, méas
actuaciones que el sorteo de la causa.

2.16 Examen Especial No. DR1-DPGY-0010-2017

En el afio 2017 la Contraloria General del Estado a través de su Auditoria Externa DP
Guayas realiza el examen especial al proceso de determinacion, registro y control de los
ingresos y gastos relacionados con la adquisicibn de bienes, servicios, consultorias,
remuneraciones y denuncias presentadas en el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantén San Francisco de Milagro, por el periodo comprendido entre el 1 de
julio de 2014 y el 31 de diciembre de 2016°.

En dicho examen, en el punto en que se trata sobre la mora patronal con el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social se indica que dentro del periodo analizado se pagaron
$14.985,74 USD por concepto de cuarenta y dos glosas por responsabilidad patronal al
IESS, mismas que se originaron por el incumplimiento de los servidores de la Institucién en
el pago oportuno de las obligaciones patronales. Se puntualiza, ademas que, dado el pago
de las glosas, no se gestiond la recuperacion de los valores en contra de los servidores que
habrian ocasionado la generacion de las mismas. Asi la conclusién se centra en la no
evidencia, una vez realizado el pago de las glosas por responsabilidad patronal al IESS, de
gestiones realizadas para recuperacion de los valores correspondientes, “previo a la
identificacion de los servidores que permitieron con su accionar se produzca las glosas”
(Contraloria General del Estado AE DP Guayas, 2017). Dicha conclusiéon da origen a la
recomendacion No. 19 a la Alcaldesa del GAD, dentro del examen especial en mencioén que
sefala textualmente “Ejercera el derecho de repeticion con el objetivo de proceder a la
recuperacion del valor de 14 985,74 USD en contra de los servidores que con su accionar
permitieron que se genera glosas por responsabilidad patronal con el IESS” (Contraloria
General del Estado AE DP Guayas, 2017). Culmina de esta forma el asunto tratado e inicia

un nuevo tema observado, de manera similar al examen especial antes revisado.

5 Ver Anexo 3.- Examen especial No. DR1-DPGY-0010-2017 al GAD Municipal del Cantén San Francisco de
Milagro por parte de la Contraloria General del Estado.
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2.17 Examen Especial No. DR1-DPLR-AE-0008-2014

En el afio 2014 la Contraloria General del Estado a través su Auditoria Externa DP Los Rios
realizd el examen especial a las cuentas por cobrar, aplicacion de la accion coactiva,
analisis a los procesos de contratacion, control de vehiculos, a los juicios laborales,
cumplimiento de perfiles académicos de los jefes y directores y denuncias, en la
Corporacion Nacional de Electricidad S.A. Regional Los Rios, por el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de enero de 20136,

Dentro del comentario acerca de los juicios laborales iniciados por ex trabajadores, se
sefiala que, dentro del periodo analizado por el examen en mencién, se determiné que la
Institucion realiz6 pagos por concepto de demandas laborales que ascienden a un monto
de $ 183.046,36 USD que corresponden a 6 juicios. Asimismo, se indica que se constato la
presentacion de 20 demandas laborales que se encuentran aun pendientes de resolucion
definitiva por parte de las dependencias judiciales respectivas. Sefiala mas adelante como
conclusion del comentario, que las demandas laborales que existieron dieron lugar al pago
de indemnizaciones en favor de ex servidores, y que los Gerentes Regionales no iniciaron
acciones de repeticion en contra de los servidores por cuya actuaciéon u omision se dio lugar
al inicio de las demandas laborales mencionadas, hecho que implica perjuicio econémico

para la entidad e incumplimiento de norma por parte de sus administradores.

La unica recomendacion en este tema esta dirigida al administrador e indica que en defensa
de los intereses institucionales, debera iniciar “las acciones legales que permitan resarcir el
perjuicio econémico ocasionado por el pago de la indemnizacién realizada a favor de los ex
servidores, como resultado de los juicios laborales en contra de la empresa”, aclarando en
la linea siguiente que las acciones legales a llevarse deberan ser juicios de repeticién en
contra de los funcionarios que realizaron los actos administrativos de despido del personal

demandante.

6 Ver Anexo 4.- Examen especial No. DR1-DPLR-AE-0008-2014 la Corporacion Nacional de Electricidad S.A.
Regional Los Rios por parte de la Contraloria General del Estado.
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Recomienda también que se deberd proceder de la misma forma ante la resolucién
definitiva de los juicios laborales que a la fecha del examen se encontraban pendientes.
Puede verse en este examen, un tipo distinto de recomendacion, pues el egreso de dinero
parte de una sentencia de un proceso judicial. (Contraloria General del Estado AE DP Los
Rios, 2014).

2.18 Consulta a Procuraduria General del Estado

Ante la no determinacién de la norma aplicable para el acatamiento de la recomendacion
contenida en el examen especial No. DR1-DPGY-AE-0079-2014 por parte de la Contraloria
General del Estado a la Universidad de Guayaquil, esta institucion de educacién superior,
haciendo un andlisis de la norma existente eleva una consulta al Dr. Diego Garcia Carrion,
Procurador General del Estado a la época, en los términos siguientes: “; Es procedente
iniciar una accién de repeticion derivada de una recomendacion contenida en un examen
especial de la Contraloria General del Estado por la via ordinaria antes los juzgadores de
lo contencioso administrativo, actuando al tenor de lo establecido en el segundo inciso del

articulo 328 del Codigo Organico General de Procesos?”

Dentro del andlisis que hace la Procuraduria Sindica de la Universidad de Guayaquil previo
a la consulta al Procurador General, esa unidad de asesoria hace referencia al mandato
constitucional referente al derecho de repeticion del Estado, y a las disposiciones legales
respectivas para concluir la no existencia de norma especifica para ejercer el derecho de
repeticion derivado de una recomendacion contenida en un examen especial efectuado por
la Contraloria General del Estado. EI mismo andlisis hace una salvedad al mencionar la
disposicion contenida en el Cédigo Organico General de Procesos que sefiala las salas de
lo contencioso administrativo seran las que conozcan las acciones de repeticion mediante
procedimiento ordinario, remarcando que el inciso primero del mismo articulo habla sobre
una sentencia que determina responsabilidades, hecho con el que se muestra, a criterio de
la Universidad de Guayaquil, la necesidad de existencia de una sentencia para la aplicacion
de la disposicién, lo que imposibilitaria su utilidad para la demanda de repeticion que
buscaba iniciar la Institucién. Con este estudio la Procuraduria Sindica de la Universidad

de Guayaquil recomienda al Rector elevar la consulta en mencion.
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Sefala el Procurador General que la consulta de la Universidad de Guayaquil tiene como
finalidad establecer el procedimiento aplicable a la accion judicial que permita ejercer el
derecho de repeticion del Estado.

“La accién de repeticion pretende que el Estado pueda recuperar los valores que en su
momento tuvo que pagar para indemnizar o reparar dafios provenientes de diversas
acciones y omisiones de sus servidores, por lo que el ordenamiento juridico ecuatoriano
contiene varios cuerpos normativos que regulan la accion de repeticion del Estado...”
(Garcia Carrién & Procuraduria General del Estado, 2017) Con esta breve pero acertada
definicion, ElI Procurador General del Estado de la época inicia su analisis dando por
sentado la existencia de varias hormas que tratan a la accion de repeticion, cada una en su

ambito y especialidad especificos.

Dentro de su estudio para absolver la consulta de la Universidad de Guayaquil, el
Procurador General revisa disposiciones de norma sustantiva y adjetiva’ concernientes a
accion de repeticién en los cuerpos legales siguientes: Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, Codigo Organico de la Funcién Judicial, Ley
Orgénica del Servicio Publico, y Cédigo Organico General de Procesos. El analisis se centra
en determinar que existen fuentes que originan la responsabilidad de los servidores, de alli
los distintos escenarios en que se presenta a la accion de repeticién dependiendo de la
norma que la aborda. La LOGJCC, por ejemplo, cuando se trate de reparaciones derivadas
de acciones constitucionales o de resoluciones definitivas de organismos internacionales

de proteccién de derechos; o bien el COFJ, en caso de actuaciones de servidores judiciales.

De esta forma y exponiendo lo que sefiala cada uno de los cuerpos legales mencionados
exponen sobre la accién de repeticion, el Procurador General del Estado concluye que la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Ley Organica del
Servicio Publico y el Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial guardan relacion en el &mbito
procedimental con el Cdodigo Organico General de Procesos, al determinar que la
competencia para conocer y resolver acciones de repeticion correspondera a los jueces de

lo contencioso administrativo. Teniendo en cuenta que dentro de las funciones que

"Las normas juridicas, por la funcién que desemperien, pueden clasificare en sustantivas o adjetivas. Las
primeras regularan el fondo de situaciones juridicas, y las otras se referiran a medios y procedimientos para
deducir derechos. (Cortés Galvan, 2003)
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privativamente le corresponden al Procurador General del Estado, esta la de absolver
consultas sobre la inteligencia o aplicacion de norma, y que el pronunciamiento que dicha
absolucion ocasione seré obligatorio para la administracion publica, queda determinado y
abierto el camino con la absolucién de consulta tratada en el trabajo presente, para que las
acciones de repeticion sean conocidas y resueltas por las salas de lo contencioso
administrativo. Asi, el texto del Procurador General culmina sefialando que “el
procedimiento aplicable para que una entidad publica ejerza la accion de repeticién
respecto de servidores o ex servidores no judiciales, es el procedimiento ordinario ante la
jurisdiccién contencioso administrativa; para lo cual, es responsabilidad exclusiva de los
personeros de las entidades del sector publico verificar en cada caso particular, el
cumplimiento de los requisitos sustanciales y procesales para el inicio de dicha accién

judicial” (Garcia Carrion & Procuraduria General del Estado, 2017)

Importante destacar que antes de culminar la absolucion de consulta de la Universidad de
Guayaquil, el Procurador General del Estado enfatiza en que su pronunciamiento se limita
a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, y que por ende no es concerniente a la
Institucion que él representa, a través de la absolucién de consultas, la determinacién de la
procedencia 0 no de proponer una accién de repeticion establecida en una recomendacion

de un examen especial elaborado por la Contraloria General del Estado.

2.19 Comentarios acerca de la accién de repeticién en general

Como se analiz6 en lineas anteriores, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la
Republica establece de forma imperativa que la accién de repeticion se iniciara en contra
de las personas responsables del dafio producido, hecho que implica que antes del ejercicio
de la accién, no deberia existir duda alguna sobre la responsabilidad que cada servidor o

ex servidor hubiere tenido.

La accion de repeticion ha sido observada por los juristas autores de los trabajos
consultados, como un recurso legal que garantiza un mayor grado de responsabilidad de

los servidores publicos en el desempefio de sus actividades.

Enriquez Burbano (2017) considera que en cuanto a la determinacion de responsables para
el ejercicio de la accién de repeticién existe una contradiccién entre lo que establece la

LOGJCC acerca de la investigacion previa a la demanda para la determinacion de
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presuntos responsables, y lo que dice la CRE en cuanto a la facultad exclusiva de la
Contraloria General del Estado para determinar responsabilidades. Sefala también que
esto entorpece el ejercicio de las acciones de repeticion.

Guillermo Enriquez Burbano, en su trabajo “ineficacia de la accion de repeticion” senala
que existen dificultades para el ejercicio de la accion de repeticién. Una de estas dificultades
es, a su criterio, la efectividad de la investigacién previa a la demanda de repeticion de que
trata la LOGJCC para la determinacion de la identidad de los presuntos responsables. Esto
“debido a que la autoridad responsable no logra esclarecer los hechos por falta de pruebas,
0 porque hay encubrimiento entre compafieros o porque es la maxima autoridad la que
cometio el hecho ilegitimo.” (Enriquez Burbano, 2017) Indica también que el juez no podria
dictar sentencia de repeticion sobre los servidores responsables dado su desconocimiento
sobre la identidad o grado de responsabilidad. El autor concluye que la accién de repeticion
no es una accién que se lleve a cabo con frecuencia, a pesar de su base constitucional y
legal. Puntualiza que hay lugar para una accién de repeticién cuando mediante sentencia
se haya condenado al Estado a indemnizar a un tercero, pero que su analisis le ha hecho
concluir su ineficacia pues enfatiza en que las indemnizaciones seran completamente
asumidas por el erario publico. Diferencia ademas a la accién de repeticion de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas que determina la Contraloria General
del Estado, pues inicia que debera ejercerse sin perjuicio de estas. Ante las conclusiones
que presenta el autor, recomienda la creacién de procedimientos especificos para ejercer

accion de repeticion en sede judicial.

2.20 Accion de repeticién en otras jurisdicciones. Derecho comparado

2.20.1 Colombia

La primera nocién de repeticion en Colombia se da con el Decreto-Ley 150 de 1976, que
en su Art. 200, sefala: “Las sentencias que se profieran a favor de contratistas o de terceros
y en contra de funcionarios o ex funcionarios, se hardn efectivas ante la justicia
ordinaria. Por jurisdiccién coactiva se cobraran las que se dicten a favor de las entidades
contratantes y ante dicha jurisdiccion se demandaré la repeticién de lo que las mismas
hubieren pagado habiendo debido hacerlo funcionarios o ex funcionarios. La Procuraduria
General de la Nacion velara por el cumplimiento de la presente disposicion”. (Decreto Ley
150, 1976)
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Posteriormente, el Decreto 01 de 1984, en sus articulos 77y 78 estipula que los funcionarios
seran responsables de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus
funciones, y que la entidad estatal perjudicada repetira contra el funcionario por lo que le

correspondiere.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 establece, en su Articulo 90 que “El Estado
responderda patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el
Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de
la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra
éste”.(Constitucion Politica de Colombia , 1991)

Importante mencionar el avance sobre el tema principal del trabajo presente que existe en
el sistema normativo colombiano, ya que su Ley 678 de 2001, sera la que reglamenta la
determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.
Esta ley tiene por objeto regular la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex
servidores publicos y de los particulares que desempefien funciones publicas, a través del
ejercicio de la accion de repeticion. Puede verse que con esta norma se delimita aiun mas

el ejercicio de la accién de repeticion en este pais.

El Art. 2 de la ley en mencién define el acto de repetir como una “accion civil de caracter
patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma

de terminacion de un conflicto”. (Ley 678, 2001)

Es importante destacar que el paragrafo 1° del Art. 2 de la Ley sefiala que tanto los
contratistas, como los interventores, consultores y asesores también se consideran
particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos con las entidades estatales, por lo que son sujetos
a lo contemplado en el cuerpo legal mencionado. En esa misma linea, el paragrafo 3°indica
que los funcionarios de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar asimismo son sujetos

a una accion de repeticion.
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La norma sefiala que es obligatorio ejercitar la accion de repeticion cuando el dafio causado
por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus
agentes. Las causas por las que presume que existe dolo del agente publico son enlistadas
en su Art. 5, y son:

1. “Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por inexistencia
del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve de

fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la
realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la

administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos
dafos que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolucién, el auto o sentencia manifiestamente contrario a

derecho en un proceso judicial.” (Ley 678, 2001)

Mientras que en el Art. 6 detalla las causas por las que se presume que la conducta de

determinado funcionario es gravemente culposa:
1. “Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada

por error inexcusable.

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos

administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a
detenciones arbitrarias y dilaciéon en los términos procesales con detencion fisica o
corporal.”(Ley 678, 2001)
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En lo que se refiere a aspectos procesales, la Ley 678 estipula que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo conocera de la accion de repeticion, y sera competente el juez
o tribunal ante el que se haya tramitado el proceso de responsabilidad patrimonial contra el
Estado de acuerdo con las reglas de competencia sefialadas en el Codigo Contencioso
Administrativo de Colombia.

La normativa menciona ademas que, si la persona juridica de derecho publico directamente
perjudicada con el pago de una suma de dinero como consecuencia de una condena o
conciliacion no inicia la accion de repeticion correspondiente, esta puede ser ejercitada por
el Ministerio Publico o por el Ministerio de Justicia y del Derecho. No iniciar esta accion
supone de igual forma una causal de destitucion para el representante legal de la institucion
perjudicada.

Con relacion al monto por el que se realiza el ejercicio de repeticién, la legislacién sefala:
“La cuantia de la pretension de la demanda de repeticion se fijara por el valor total y neto
de la condena impuesta al Estado, mas el valor de las costas y agencias en derecho si se
hubiere condenado a ellas, del acuerdo conciliatorio logrado o de la suma determinada
mediante cualquier otro mecanismo de solucién de conflictos, sin tomar en cuenta el valor
de los intereses que se llegaran a causar”; lo que en legislacion ecuatoriana corresponderia

a intereses, gastos, costas judiciales.

Finalmente, es relevante sefialar que la Ley 678 determina que los servidores, ex servidores
o particulares que desempefien funciones publicas, que hayan sido condenados en ejercicio
de la accidn de repeticion o del llamamiento en garantia, seran desvinculado de la funcion
publica, les seras declaradas la caducidad del o los contratos suscritos y en ejecucion con
cualquier entidad estatal y quedaran inhabilitados por cinco (5) afios para el desempefio
de cargos publicos y para contratar, directa o indirectamente, con entidades estatales o en
las cuales el Estado tenga parte. “En todo caso, la inhabilidad persistira hasta cuando el
demandado haya efectuado el pago de la indemnizacién establecida en la sentencia”.(Ley
678, 2001)

En lo que respecta a la eficacia de la acciéon de repeticiébn en Colombia, en un estudio
cualitativo realizado por William Guillermo Jiménez e Israel Soler Pedroza, expertos del
mismo pais en la materia, encontraron que entre las principales causas que hacen que la

accion de repeticion sea valorada de manera negativa en Colombia, se encuentran el
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desconocimiento y falta de cultura sobre el ejercicio de repeticibn por parte de los
funcionarios; asi como el hecho de que las condenas en varias ocasiones “terminan siendo

impagables”.

De la misma manera, sefialan que existen diversos factores que desestimulan el uso de la
accion de repeticion en el pais, mayormente relacionados con el hecho que la misma
entidad perjudicada es la que determina si vale la pena o no iniciar una accion de repeticion
contra uno de sus funcionarios en los denominados Comités de Conciliacién. “En este
sentido, la propuesta es quitar la funcion a los comités de conciliacion de las entidades,

para trasladarla a una instancia externa”.

Entre las recomendaciones de los entrevistados por los autores destacan soluciones
orientadas a fortalecer el lamamiento en garantia con fines de repeticion; asi como también
incrementar la capacitacion sobre el mecanismo de la accién de repeticion entre los
funcionarios. Recomiendan ademas mayor diligencia de las entidades en la presentacién
de demandas y en el seguimiento a los procesos; asi como mayor participacion y vigilancia
de los 6rganos de control.

2.20.2 Uruguay

El articulo 25 de la sexta Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay, publicada en
1967, establece: “Cuando el dafo haya sido causado por sus funcionarios, en el ejercicio
de sus funciones o en ocasion de ese ejercicio, en caso de haber obrado con culpa grave
o dolo, el 6rgano publico correspondiente podra repetir contra ellos, lo que hubiere pagado
en reparacion”. (Constituciéon de la Republica Oriental del Uruguay, 1967)

De acuerdo con Pablo Shiavi, profesor de la Universidad de Montevideo autor de la obra
tomada como referencia para este punto, existen varias precisiones a realizar al hablar de
la admisibilidad de la accién de repeticion. En primer lugar, es importante notar la distincion
que hace el articulo en cuestiébn en relacion al dolo o culpa grave, puesto que la
Administracion solo puede repetir contra determinado funcionario siempre y cuando se
pruebe la existencia de la culpa grave del mismo. “De esta exigencia subjetiva se deduce
que la accién judicial de repeticion debe ser precedida por una actuacion administrativa a

los efectos de determinar la existencia de ese dolo o culpa grave”.(Shiavi, 2018)
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Ademas, indica el autor, el Estado puede reclamar repeticion exclusivamente por la misma
cantidad que pag6 por el posible dafio a un tercero. En esa misma linea, dice Shiavi, la
accion de repeticion no es procedente en los casos donde el Estado no haya pagado nada
en reparacion de dafos a terceros, ni tampoco en los casos en los cuales no se haya

entablado una demanda en su contra.

Otra precision a destacar es que el Articulo 25 de la Carta Magna uruguaya no es aplicable
a cualquier dafio en contra del Estado. Mas bien, se refiere directamente a la
responsabilidad del Estado por los dafios causados en la ejecucion de los servicios publicos
(dafios causados a terceros), a los que también hace mencion el Articulo 24 de la normativa

en cuestion.
En materia de repeticién, el estado uruguayo puede enfrentarse a tres escenarios:

1. Si el dafio fue causado por un funcionario, en el ejercicio de sus funciones o en
ocasién de ese ejercicio, el Estado podra repetir basandose en el articulo 25 de la
Constitucién, siempre y cuando exista dolo por parte del responsable.

2. En el evento de que el dafio fuere causado por un particular fuera de la funcién
publica, la accion del Estado se basara en el derecho comun, sin estar limitada a los
casos de culpa grave o dolo.

3. Si el dafio fue causado por un funcionario que no estaba en el ejercicio de sus
funciones o en ocasion de ese ejercicio, el Estado podra repetir, aunque no
conforme al articulo 25, sino segun las normas legales vigentes en materia de

responsabilidad. (Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay, 1967)

A diferencia de la Constituciébn ecuatoriana, dentro de la Carta uruguaya en ningun
momento se refiere a la repeticion como derecho del Estado. De hecho, es por esta razén
gue varios académicos han debatido ya si la accién de repeticion es facultativa o si
constituye un acto debido. En su escrito, sin embargo, Shiavi afirma que el Art. 25 no es
discrecional. Citando la nocidon de buena administracion citada en el Art. 311 de la
normativa, el autor sostiene que, si la Administracion determina que cierto funcionario obro
con dolo o culpa grave, debe necesariamente iniciar una accién de repeticién. “No hacerlo

constituye un acto de mala administraciéon”. (Shiavi, 2018)
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2.21 Analisis y resultados

Dada la investigacion efectuada se presentan a continuacion el analisis y resultados sobre
la situacién juridica de la accién de repeticiébn en Ecuador dentro del marco del presente
estudio.

De los criterios y normas esbozados se abstrae que repetir es igual a recuperar, entonces
el derecho de repeticidn es la facultad que tiene el Estado para recuperar los valores que
salieron de sus arcas por alguna accion u omision dolosas de un servidor o ex servidor. Asi,
la accién de repeticion sera la accidn judicial a través de la que el Estado recuperara dichos

valores.

Un punto importante a tratar, cuando se habla sobre iniciar una accion judicial, es la
determinacion de responsables, la determinacion del sujeto pasivo contra el que se dirigira

la demanda. Asi, cabe analizar brevemente lo referente a responsabilidad del Estado.

La responsabilidad estatal comprende el conjunto de obligaciones propias del mismo que
garantiza el funcionamiento social y de sus instituciones. “La responsabilidad del Estado
engloba la necesidad de proyectar igualdad de condiciones ante la ley para todos sus
ciudadanos, garantizandose el cumplimiento de todas aquellas obligaciones que posean un
caracter legal, asi como aquellas obligaciones extracontractuales de las cuales se derive

un dano o afeccion a terceros.” (Zanovini, 2010)

Sin la necesidad de abrir mas el espectro acerca de la responsabilidad del Estado, cabe
realizar las puntualizaciones siguientes acerca de las especies eshozadas anteriormente.
En lo que respecta a la Contraloria General del Estado y su Ley Organica, se trata sobre
responsabilidad administrativa culposa, responsabilidad civil culposa e indicios de

responsabilidad penal.

La responsabilidad administrativa culposa sera la relacionada con la inobservancia de
disposiciones legales e incumplimiento de deberes, funciones, atribuciones u obligaciones

del servidor al que se esté auditando.
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La responsabilidad civil culposa, por otra parte, nace de una accién u omision culposa de
un servidor publico, de un acto o hecho administrativo emitido sin tomar las precauciones
necesarias para evitar resultados perjudiciales a los bienes publicos. Esta especie de
responsabilidad origina una obligacién juridica indemnizatoria del perjuicio ocasionado al
Estado.

En lo que respecta a indicios de responsabilidad penal, se trata sobre hallazgos de hechos
0 conductas que podrian ser penalmente relevantes que seran puestas en conocimiento de

la Fiscalia General del Estado para que se les dé el tramite que corresponda.

Hay que analizar ahora lo tratado por el Cédigo Organico Administrativo sobre la
responsabilidad extracontractual del Estado, no sin antes dejar claro que de constitucional
y legalmente, el legislador ha atribuido a la Contraloria General del Estado, la atribucién
privativa de determinar las tres responsabilidades antes anotadas.

El Cbédigo Organico Administrativo ha dedicado su cuarto libro a la responsabilidad
extracontractual del Estado, en donde ademas se nombra a su derecho de repeticion. Se
habla sobre responsabilidad extracontractual al sefialar que las instituciones del Estado
responderan por el dano “debidamente calificado”, sefiala la norma, que provenga de sus
acciones u omisiones, aun cuando estas sean licitas, siempre que la persona perjudicada
no tenga la obligacion juridica de soportarlo. Para el origen de la responsabilidad
extracontractual del Estado, tendran que coexistir tres requisitos: La falta o la deficiencia en
la provisién de un servicio publico u otra prestacion a la que el particular tenga derecho. El
dafo calificado. Y el nexo causal entre el dafio calificado y la omision o accién de la
administracién publica, mismo que debera fundamentarse en hechos probados. La norma
es clara al sefialar que el Estado respondera por dafio calificado, por accion u omisién del
servidor publico y que tendra la obligacion de iniciar la accion de repeticion contra aquellos
servidores que, en ejercicio de sus atribuciones, irrogaron dafio por dolo o culpa grave. Es
importante dejar en claro que la carga de la prueba sobre el dafio sufrido y el nexo causal,

recaera sobre la persona que lo alegue.

En lo que respecta a aspectos procedimentales, la forma de reclamar responsabilidad
extracontractual ser4 a través del tramite del procedimiento administrativo ordinario
regulado por el mismo COA, aunque es criterio del particular el llevar su reclamacioén a la

via judicial. Dicho procedimiento culmina con un acto administrativo que tendra, entre otras
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cosas, la determinacion del dafio calificado, el nexo causal, la valoraciéon del dafio y los
criterios empleados para su célculo, y la reparacion de dafios. Esta declaracion de la
responsabilidad extracontractual, acompafada del pago de la indemnizacion respectiva,
obligan a la maxima autoridad de la institucion a iniciar la accion de repeticion

correspondiente.

Dejando de lado la responsabilidad del Estado y las especies que tienen relacién con el
tema en cuestién, cabe analizar aspectos normativos sustanciales y procedimentales sobre

la accion de repeticion.

Como se explico anteriormente, la accion de repeticion tiene su fundamento en la
Constitucién de la Republica, encontrandose la misma en las lineas del numeral 9 de su
articulo 11. Ahora, el marco juridico en el que se concibe la accién de repeticién, fuera de
la esfera constitucional y por las distintas circunstancias o @mbitos de aplicacién de cada
norma que la trata, no es tan amplio y responde a situaciones concretas, es decir, cada
norma que trata 0 menciona a la accion de repeticién, la concibe en una situacion
especifica, crea un supuesto juridico Unico en el que cada norma podria aplicarse. Asi se
tiene que la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, regula la
repeticion cuando el Estado haya sido condenado a pagar en un proceso de garantias
jurisdiccionales o en una resolucion definitiva de un organismo internacional de derechos
humanos. Por otro lado, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, norma la accién de
repeticiébn contra servidores judiciales que por su acciéon u omisién hubieren provocado
dafios que el Estado tuvo que reparar, en caso de error judicial, retardo injustificado,
inadecuada administracion de justicia, y, violacién a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso. En la Ley Orgéanica del Servicio Publico, el origen de la repeticién es la accion,
omisién o hecho del servidor publico que causé dafio a la entidad por sanciones declaradas
nulas o ilegales por sentencia, por comprometer recursos en gastos de personal, permitir
ingresos o0 ascensos sin la debida motivacién, asi como dafios que provengan del indebido
ejercicio de facultades; es decir, la fuente que origina la repeticion en este caso, es una
sentencia que declare el dafio y ordene resarcimiento. El Codigo Organico Administrativo
tiene como requisito para repetir un acto administrativo o sentencia que resuelva la
responsabilidad extracontractual del Estado, en donde se determinard la misma y la
indemnizacion a pagar, que una vez desembolsad, dara origen a la obligacién de la

demanda de repeticion. El Cédigo Organico General de Procesos por su parte, sefiala de
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forma escueta que ante una sentencia que declare la responsabilidad de servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones, debera dar origen a una accion de repeticion que
debera ser conocida por los juzgadores de lo Contencioso Administrativo mediante
procedimiento ordinario. Hasta este punto se evidencia que la norma ecuatoriana, ya sea
sustantiva o adjetiva, exige para el inicio de una accion de repeticion, indistintamente de su
especie, una sentencia previa que determine el dafio ocasionado y la obligacién de
indemnizar, hecho remarcado por el especialista Jorge Falconi Mancheno, al sefialar que
“ni el Cdédigo Organico de la Funcion Judicial ni la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional contemplan la posibilidad de iniciar una accion de

repeticion sin que medie una sentencia.” (Falconi Mancheno, 2019)

Ahora, teniendo claras las especies de responsabilidades que aporta la norma relacionada
con la accion de repeticion del estado, y las normas que la abordan, queda el definir quién
determina los responsables o los sujetos contra los que se debera demandar, y cudl es la
norma que se debera obedecer para los requisitos sustanciales del acto propositivo en

cuestion.

Acerca de la via para el ejercicio de una accién de repeticion, las normas antes citadas
fueron tomadas por el Procurador General del Estado en la absolucion de consulta que
realizo la Universidad de Guayaquil, y que se revisO arriba, para unificar y establecer el
criterio de que el procedimiento para toda accion judicial de repeticion sera el ordinario
normado por el COGEP, y los jueces competentes seran los de lo Contencioso

Administrativo, hecho que conocen y con el que concuerdan los juristas entrevistados.

Habiendo expuesto lo anterior, y ante los casos citados sobre recomendaciones de accion
de repeticion por parte de la Contraloria General del Estado, queda por definir qué de lo
analizado le podria ser aplicable a cada caso en particular. De los tres casos propuestos,
uno tiene que ver con valores pagados al IESS por intereses generados en la reliquidacion
de fondos de reserva de servidores, el segundo con glosas sobre responsabilidad patronal
con la misma institucion, y el tercero sobre pago de indemnizaciones ordenadas dentro de

juicios laborales.

En lo que respecta al tercer caso, podria utilizarse lo que dispone la Ley Organica del
Servicio Puablico para su sustanciacion. Ante la imposibilidad de encuadrar las situaciones

expuestas en las recomendaciones de accién de repeticion, en los supuestos de hecho de
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las normas antes revisadas, se abstrae la existencia de una laguna o vacio legal. “Ahora,
respecto a que la accion se inicie estrictamente por la recomendacion de Contraloria, es
aqui donde existe un vacio ya que sin que medie resolucién judicial o administrativa, por lo
que se estaria obedeciendo estrictamente a la norma constitucional...” (Castro Chiriboga,
2019)

Una vez mas se deja claro que el vacio esta en la determinacion de los responsables, pues
la determinacion del procedimiento y jueces competentes ha sido ya resuelta y analizada

en lineas anteriores.

Se consulté al Supervisor Nacional de Auditoria en territorio Costa y Galapagos de la
Contraloria General del Estado, si la determinacion de legitimarios pasivos o responsables
para el inicio de una accion de repeticion recomendada mediante examen especial, deberia
efectuarse por parte de la misma Contraloria; a lo que enfaticamente contestd: “No, la
recomendacion va dirigida al representante legal de la Institucién y al Procurador Sindico,
en ciertos casos al Cuerpo Colegiado, la razon es simple, se necesita como paso previo a
la accién de repeticidbn una investigacion administrativa que la lleva a cabo la propia
Institucion.” (Ortiz Moyano, 2019)

Para la solucién de este conflicto la herramienta juridica practica, adecuada y concertada
entre los profesionales entrevistados, es la integracion del derecho, misma que consiste en
“crear una norma especial para un caso, cuando el jurista se encuentra con una “laguna”
de la legislacion. En efecto, no habiendo norma que contemple un caso, ya no se trate de
“interpretar”, sino de algo mas que es la integracion”. (Torré, 2007) El mismo autor sefiala
que existen generalmente dos procesos de integracion, estos son la analogia y los

principios generales del derecho.

La analogia como procedimiento de integracion, consiste en aplicar a un caso no previsto,
la norma que regula otro caso similar o analogo, cuando exista la misma razon para
solucionarlo de igual manera. Surge entonces como una opcion viable para la
determinacioén de la identidad de responsables, la integracion del derecho, la aplicacion de
una analogia para emplear norma que, si bien es cierto es aplicable para una de las
especies de accién de repeticion revisadas, servira para llenar el vacio que se ha podido
evidenciar en la norma, especificamente lo que dispone el articulo 69 de la Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, acerca de la investigacion previa a
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la demanda que tendr4& que hacer la maxima autoridad de la institucion para la
determinacién de la identidad de los presuntos responsables de las violaciones de
derechos, de las personas contra las que se iniciara la accién de repeticion en ese caso en

particular.

“...Correcto el término empleado, la integracién de derecho cabe como la forma en que las
instituciones, en el caso planteado, podran determinar sus demandados, sus legitimarios

pasivos.” (Castro Chiriboga, 2019)

“Considero que es la via que debe empleare para lograr el cumplimiento de la
recomendacién de Contraloria. No cabe que nadie mas que la misma Institucion
determine los legitimarios pasivos, la integracion de derecho es la herramienta

adecuada en los términos propuestos.” (Falconi Mancheno, 2019)

Con esta disposicion podria definirse el tema de los sujetos pasivos de la accion, asi,
empleando lo ya expuesto, podria pensarse en iniciar la demanda recomendada y asi
cumplir con lo dispuesto por la norma y la Contraloria General del Estado. Es decir, ante la
erogacion indebida de dineros estatales, la observacién y recomendacion de Contraloria
acerca de una accion de repeticién, la Institucién respectiva debera iniciar la demanda con
una investigacion previa para la determinacion de responsables, cumpliendo de esta forma

con la norma constitucional y legal.

“La entidad debera iniciar de inmediato los presupuestos administrativos para la
interposicion de la demanda, caso contrario y de ser una recomendacion incumplida o que
prescriba seria tomada como responsabilidad civil en el proximo examen especial que se
lleve a cabo en la institucién y que indefectiblemente conllevara la glosa de lo no repetido

dirigida a quien tenia que iniciar el proceso.” (Ortiz Moyano, 2019)

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el ejercicio del derecho de repeticion del
Estado en el escenario planteado se efectivizara a través de una accion de repeticion, de
una accion judicial, es decir, de un procedimiento sometido a la decision de un tercero con
poder jurisdiccional. Esta precision es necesaria dado a que debe estar claro que la sola
presentacion de una demanda de accién de repeticion, no implica que el juez le dara la
razén a la institucién y mandara a los demandados a pagar, tal y como pudo verse en el

caso de la Universidad de Guayaquil, pues se esta ante un procedimiento judicial que tendra

113



Reflexiones de Derecho Administrativo y Electoral: Silencio Administrativo, Repeticion,

Asignacién de Escafios Plurinominales y Derecho al Sufragio

todas las garantias procesales y demas; pero lo que si implica es el cumplimiento de la
recomendacion de examen especial de la Contraloria General del Estado, tema central del
trabajo presente. Y es que dejando de lado el plano tedrico para pensar en la realidad
practica, el efectivo ejercicio de una accién de repeticion podria devenir en un tema
realmente controversial y preocupante para los servidores o ex servidores del Estado, pues
una cosa es erogacion de dineros o pagos por parte del Estado, pagos por resarcimientos,
por mandatos judiciales, y otra muy distinta es que una persona natural, servidor publico o
no, asuma ese valor. De alli lo poco que se ha tratado el tema de accion de repeticion del
Estado en general, y lo poco que se ha desarrollado en términos legales en Ecuador. Por
esto es que es consideracion del autor del trabajo presente que el andlisis de la eficacia de
la accion de repeticion, radicada en la obtencién de una sentencia favorable para el estado,

es materia de otro trabajo de investigacion.

2.22 Propuesta

De lo analizado se logra abstraer la existencia de especies de accién de repeticion, cada
una dada por los ambitos y caracteristicas de las normas que las abordan. La propuesta
para la problemética presentada en la investigacion inicia por la importancia en la
diferenciacion y conocimiento de cada una. De igual forma, resulta relevante el dejar en
claro la obligatoriedad, para las instituciones auditadas, del cumplimiento de las
recomendaciones contenidas en los examenes especiales de la Contraloria General del
Estado

Por lo anterior y ante todo lo expresado a lo largo del presente trabajo de investigacion ,
con especial observancia de la absolucion de consulta citada, emitida por la Procuraduria
General del Estado, se propone que las acciones de repeticibn recomendadas por la
Contraloria General del Estado mediante examenes especiales, sean presentadas,
conocidas y resueltas por los jueces de lo Contencioso Administrativo que correspondan,

siguiendo las reglas pertinentes que dicta el Cédigo Organico General de Procesos.

La inexistencia de norma especifica hace que surja la dificultad para la determinacion de
legitimarios pasivos, a lo que se plantea como solucién viable la integracion de derecho, la
utilizacion de norma existente sobre casos similares, pero no idénticos, para la solucion de

este vacio legal. En especifico, el uso de lo que determina el articulo 69 de la Ley Orgénica
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de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional acerca de la realizacién de una
investigacion que se deberd hacer dentro de la institucion para lograr determinar los
presuntos responsables del perjuicio causado al Estado y contar de esta forma con
legitimarios pasivos para poder incoar la demanda por el derecho de repeticion del estado
recomendada por la Contraloria.

2.23 Conclusiones y recomendaciones

El derecho de repeticion del Estado tiene fundamento en la Constitucién de la Republica, y
consiste en la facultad para recuperar los valores que en determinado momento tuvo que
pagar para reparar dafios o indemnizaciones provenientes de acciones u omisiones de
servidores o funcionarios publicos. El ejercicio de este derecho se realiza a través de una
accion de repeticion. De aqui y de lo ya esbozado, se logra establecer que el marco
institucional y juridico en el que la Contraloria General del Estado recomienda iniciar una
accion de repeticion, obedece a un caracter constitucional coadyuvado o complementado
con la Ley Organica de la misma Institucion y su Reglamento.

El ordenamiento juridico ecuatoriano contiene cuerpos normativos que tratan a la acciéon de
repeticion. Cada norma contiene caracteristicas especiales acorde a su ambito de
aplicacion. De aqui que se concluye la existencia de especies de accion de repeticion, cada
una con sus requisitos especificos. Existe aquella que se origina cuando el Estado haya
sido condenado a pagar en un proceso de garantias jurisdiccionales o en una resolucion
definitiva de un organismo internacional de derechos humanos, regulada por la LOGJCC.
También la accién de repeticion que regula el COFJ, que se lleva contra servidores
judiciales que, por su acciéon u omision, hubieren causado dafios que el Estado tuvo que
indemnizar o reparar. Existen ademas las indemnizaciones pagadas por el Estado por
temas referentes a mal manejo de personal, especie delimitada por la LOSEP. La accién
de repeticion derivada de resarcimientos por responsabilidad extracontractual declarada,
es otra de las especies citadas y esta regulada por el COA. Estas especies de accion de
repeticion, regladas y delimitadas cada una por la norma que la describe, exigen, previo a
la proposicion de la demanda, una sentencia o resolucién de procedimiento administrativo,

en donde se condene al Estado al pago.
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La Contraloria General del Estado, por su parte, en uso de sus facultades legales plantea
en sus examenes especiales recomendaciones para las instituciones auditadas. Segun la
legislacion ecuatoriana, dichas recomendaciones deben ser aplicadas obligatoriamente por
la entidad examinada. La Contraloria General del Estado en ocasiones recomienda iniciar
acciones de repeticion. Como se reviso en los casos presentados, las recomendaciones de
inicio de una accién de repeticion no tienen como antecedente una sentencia. Por lo que
se puede demostrar la inexistencia de una norma especial o especifica que regule o indique
como ejercer una accién de repeticiébn que devenga de una recomendacion contenida en

un examen especial de la Contraloria General del Estado.

El procedimiento por el que se sustanciara cualquier accién de repeticion del Estado sera
el ordinario reglado por el Cédigo Organico General de Procesos, y los jueces competentes
seran los de lo Contencioso Administrativo.

Ante la no existencia de norma expresada, pero la definicién del procedimiento aplicable y
jueces competentes para el conocimiento y resolucion de la accion, queda la duda sobre
temas sustantivos especificos para sustanciar la demanda. Puntualmente, la necesidad de
determinar los legitimarios pasivos en la demanda recomendada, y la determinacion de

responsables.

La Constitucion de la Republica separa a la responsabilidad civil, administrativa y penal de
la accién de repeticién, pues sefiala que esta se promovera sin perjuicio de aquellas. De
aqui que la facultad exclusiva de la Contraloria General del Estado para determinar
responsabilidades, no servird para la determinacion de los sujetos pasivos de una accién

de repeticion.

El problema incoar una accion de repeticion devenida de una recomendacién de examen
especial de la CGE, al ya existir definicién sobre el trdmite a seguir y los jueces competentes
para resolver, ésta en los legitimarios pasivos, en la determinacion de responsabilidad, la
determinacion de contra quién se dirigira la demanda. Por esto es que se considera o
recomienda que se puede recurrir a la integracion de derecho, a la aplicacién de la analogia
para emplear el mandato legal contenido en la LOGJCC para la determinacion de
responsables, especificamente lo dispuesto por su articulo 69, la investigacion previa a la

demanda para la determinacion de la identidad de los presuntos responsables.
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El incumplimiento de recomendaciones de examenes especiales acarrea responsabilidades
observables y punibles por la misma Contraloria General del Estado, por lo que se

recomienda velar por el cumplimiento de las mismas.

Ante una recomendacion de inicio de una accién de repeticion, se recomienda que una vez
notificada, la institucion internamente de inicio a la investigacion para la determinacion de
responsables, proceso que no puede durar mas de veinte dias término. Habiendo definido
los legitimarios pasivos se debera preparar la demanda siguiendo los términos generales
sefialados por el COGEP, para presentarla ante los juzgadores de lo Contencioso
Administrativo, y que sea sustanciada por el procedimiento ordinario. De este modo y en
este punto la institucion publica auditada habra cumplido con la recomendacion de
Contraloria, y no podra ser observada por lo que resuelvan los juzgadores. Se puede decir
entonces en este punto que queda identificada una via legal que permitiria la ejecucion de
una recomendaciéon de examen especial de CGE relacionada con el inicio de una accién de

repeticion.

Lo cierto es que por todo lo que se ha expresado y analizado, todo lo referente a la accién
de repeticion del Estado es objeto de estudio que ha sido muy poco abordado. Se sugiere
que se continde la investigacion, que se siga desarrollando la accién de repeticion en cada
una de sus formas para lograr el efectivo cumplimiento del derecho constitucional de

repeticion del Estado.
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