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Presentacion

INREDH (Fundacién Regional de Asesorfa en Derechos Humanos),
somos un organismo no gubernamental, reconocido por el gobierno
ecuatoriano, desde el ano de 1993. Nuestra mision es aportar en la
construccion de una cultura de respeto a los derechos humanos, como
base de una democracia integral, buscando que las personas se consti-
tuyan como sujetos de derechos y deberes.

El trabajo lo impulsamos con un enfoque multidisciplinario, mediante
procesos de atencion, capacitacion, investigacion y comunicacion, orien-
tados por una concepcion de integralidad de los derechos humanos,
en la vinculacion de la teoria y practica, de la atencion y prevencion, de
lo particular y general y la defensa formal e informal.

La situacion de los derechos humanos en nuestro paifs, presenta un
deterioro constante, pues, entre otros serios problemas, un 70% de los
ecuatotianos/as viven en condiciones de pobreza; por tanto, sin la vi-
gencia efectiva del conjunto de sus derechos.

Entre las manifestaciones de violaciones a los derechos humanos en-
contramos la detencion ilegal, los procesamientos injustificados y la
violacion al debido proceso, afectando valores esenciales de las perso-
nas como son su libertad e integridad. LLa Constitucion Politica Ecua-
toriana, en su Articulo No.22 determina la nocién de responsabilidad
del Estado y consagra el derecho a la reparacion a favor de las perso-
nas que hayan sido victimas de estas violaciones.

Sin embargo, debido a las serias restricciones en el acceso a la justicia
este derecho no se ejerce, quedando en la impunidad todas las viola-
ciones cometidas.



Reparar un dafio cometido debe ser una accién basica para garantizar
una convivencia justa, mas aun si el dafio proviene del Estado, entidad
que debe garantizar los derechos de toda la ciudadania.

Por estas razones, en marzo del presente aflo, iniciamos un proyecto
conjuntamente con CEPAM (Centro Ecuatoriano para la Promocion
y Accion de la Mujer), para trabajar el tema del “Derecho a la Repara-

ci6n”, con el auspicio de la Fundacién Esquel con el financiamiento
del “Fondo de Justicia” de la AID.

Buscamos aportar en la reflexion y accion por esto trabajamos la in-
vestigacién que hoy ponemos en sus manos y una propuesta de ley que
permita facilitar el ejercicio del derecho a la reparacion.

También es nuestra finalidad vincular esfuerzos de diversas institucio-
nes y personas sensibles a la defensa de nuestros derechos, por ello les
invitamos a que este estudio sea una guia para su accionar cotidiano.

La investigacion realizada sobre el derecho a la reparacion con rela-
cioén a la responsabilidad del Estado, inicia un proceso de estudios y
propuestas que necesariamente debe ser mas amplio, pues esta pen-
diente analizar y proponer mecanismos efectivos para la reparacion en
casos discriminacién, racismo, afectaciones medioambientales, entre
otras. Queremos confiar en que varias instituciones den sus aportes
en este proceso, esperamos que usted al leer este libro impulse iniciati-
vas al respecto.

La responsabilidad para que en nuestro pais mejore la vigencia de los
derechos humanos es de todos y todas.

Gardenia Chavez
PRESIDENTA INREDH
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“Si se escribiese la historia de las victimas de
la prision preventiva se leeria una de las mas
terribles acusaciones contra la sociedad.

Cuando ella abre las puertas de la carcel
diciéndole “Me he equivocado”:

¢quién le indemniza las angustias y los
dolores sufridos, quién le devuelve su honor
empafado, su salud, tal vez su vida, si
sucumbe de la enfermedad contraida en el
encierro y mas aun el dolor cuando la miseria
y el abandono han perdido para siempre a un
ser querido?

Y estas no son declaraciones de sensibilismo,
son hechos, dramas horribles que pasan sin
gue nadie los escriba, desgracias que abruman
sin que nadie las compadezca, pérdidas
irreparables de la existenciay del honor, por
simples sospechas, y la proverbial lentitud de
las actuaciones”.

Concepcién Arenal
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La Fundacién Regional de Asesorfa en Derechos Humanos INREDH) y el
Centro Ecuatoriano de Promocion y Accion de la Mujer (CEPAM), con la
cooperacion de la Fundacién Esquel, canalizada a través del Fondo de Jus-
ticia y Sociedad, desarrollan el Proyecto “Derecho a la Reparacion: Mecanis-
mos para su efectivizaciéon”.

En este marco, se ha elaborado el presente estudio sobre el derecho a la
reparacion en el procesamiento penal, con el propésito de contar con un
instrumento tedrico y practico que sostenga la formulacién de propuestas
legislativas en el ambito del derecho a la reparacion, asi como, para integrar a
importantes sectores sociales a la discusion de esta problematica.

Desde esta perspectiva, consideramos que el presente estudio sera de utili-
dad para organizaciones estatales, no gubernamentales, entidades académi-
cas, profesionales del derecho, operadores de justicia, y, sobre todo para las
personas cuyos derechos han sido ilegitimamente limitados o abiertamente
vulnerados en el marco del procesamiento penal, para encontrar e integrar
elementos conceptuales que permitan proveer un tratamiento adecuado a
los conflictos politico — penales, en los cuales el Estado a través de sus agen-
tes haya vulnerado derechos fundamentales.

Para esta finalidad, el estudio, metodolégicamente se ha desarrollado en las
siguientes fases:

a) Disefio de la estructura del estudio y de los instrumentos para la recolec-
ci6én y levantamiento de la informacion.

b) Compilacion y levantamiento de informacion que incluye:

e Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que con-
tienen disposiciones directas y conexas al derecho a la reparacion.

e egislacion constitucional y secundaria de Colombia, Chile, Espafia y

17



Ecuador relativa a la responsabilidad del Estado y al derecho a la repara-
cion en el procesamiento penal.

e Doctrina y jurisprudencia nacional e internacional en casos de repara-
cién

e Entrevistas a detenidos sobre sus percepciones respecto al derecho a la
reparacion

e Encuestas a detenidos sobre aspectos vinculados al derecho a la repara-
cién.

e Entrevistas a operadores de justicia y profesionales del derecho vincula-
dos al derecho a la reparacion.

e  Registros de casos atendidos en la administracién de justicia ecuatoriana.

¢) Revisién de la informacién disponible y elaboracién de documentos de
andlisis y sinopsis de dicha informacién.

d) Analisis critico de los insumos trabajados y redaccién del borrador final
e) Revisién del borrador final por expertos constitucionalistas y penalistas

f) Socializacién del informe del borrador final con operadores juridicos y
organizaciones sociales.

g) Redaccién del documento final del estudio incorporando las observacio-
nes formuladas al mismo.

Con estos presupuestos, el estudio se ha organizado en cuatro capitulos y
una parte final de conclusiones que en términos generales contiene:

El estudio se inicia con la contextualizacién referente al grado de desarrollo
de las democracias latinoamericanas, en cuanto a su condicién de emergen-
tes y formales, ademas se plantean los supuestos por los cuales se circunscribe
el ambito de la investigacién al procesamiento penal con base en los siguien-
tes criterios: los supremos valores sociales y juridicos que se tutelan y que



estan en juego en la administracion de justicia penal; la sistematica deficien-
cia de las practicas jurisdiccionales penales, especialmente aquellas que impli-
can discriminacién de género; la cultura de no demanda de reparacion; vy, la
necesidad de conocer las vias para demandar reparacién en el ambito del
procesamiento penal.

Asi mismo, se plantean los antecedentes histéricos de la responsabilidad
extracontractual del Estado, con un analisis comparativo de la nocién de
responsabilidad objetiva del Estado en el diseflo constitucional de Colom-
bia, Chile, Espafia y Ecuador, seguido del analisis de la normativa secundaria
referente al derecho a la reparacién en materia penal por error judicial, inade-
cuada administracién de justicia y privacion injusta de la libertad. En el caso
de Ecuador sustentado en el abarcante postulado de reparacién consignado
en los articulos 21 y 22 de la Constitucion vigente.

A continuacion se efectda el sefialamiento de las normas contenidas en los
principales instrumentos internacionales de protecciéon de derechos huma-
nos que, expresa y colateralmente, hacen referencia al derecho a la repara-
cién, asi como un estudio ejemplificativo de casos acerca de demandas de
reparacién que desde el Ecuador se han presentado a los organismos regio-
nales de proteccién de derechos humanos.

El estudio cuenta con un condensado de las opiniones, percepciones y cono-
cimientos sobre el derecho a la reparaciéon expresados por diversos actores
que estan vinculados a la administracién de justicia penal, ya sea porque han
estado sometidos a ella, porque son operadores de justicia, 0 porque cuen-
tan con experiencia relevante relacionada con el derecho a la reparacion v,
aportes del rastreo de casos en las instancias judiciales de Quito.

Cabe sefalar que la investigacion integrd en todo su desarrollo el enfoque de
género, entendiéndose por tal una categorfa de analisis y no un “sinénimo
de sexo aunque muchas personas utilicen ambas palabras indistintamente.
Menos atn el género es sinénimo de mujer”". Por ser el género una cons-
truccion social éste “define lo que es ser vardn y ser mujer en un dmbito

! Facio, Alda. Cuando el género suena cambios trae. 22 Edicion. San José,
Costa Rica. ILANUD. Pég. 43.
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cultural y etapa histérica determinados, asi como la interrelacién entre am-

bos, incluidas las relaciones de poder/subordinacién”.?

En particular se realizé un andlisis en torno a las practicas jurisdiccionales
discriminatorias contra las mujeres que deberian dar origen a reparacioén so-
bre todo en el procesamiento de casos de violencia intrafamiliar y delitos
sexuales; la valoracion diferencial del dafio cuando las afectadas son mujeres;
y, la incidencia de ser mujer para determinar formas de reparacién integral
concretas.

Finalmente, se hace un esfuerzo por sintetizar los principales hallazgos en-
contrados en todo el proceso de la investigacion, que permiten plantear algu-
nas conclusiones que servirdn de sustento a una posible propuesta de refor-
mas legales, asf como la elaboracién de un proyecto ley, dirigido a viabilizar el
derecho a la reparacién en los supuestos no regulados del procesamiento
penal, pero determinados en la Constitucién Politica vigente.

2 Loli Espinoza, Silvia y Rodriguez, Hugo. Documento de trabajo “Derechos
Humanos, Género y Acceso a la Justicia. Marcos conceptuales. Afio 1.999.



CAPITULO |
El Derecho a la Reparacion



1.1. Contexto general del Derecho a la reparacion

Las jévenes democracias latinoamericanas y en general las del tercer mundo
reciben diariamente fuertes criticas por parte de analistas politicos y cientistas
sociales en el sentido de que solo pueden asumir el titulo de democracia si se
examina la parte mds superficial de esta forma de gobierno: las elecciones.

Pero cuando nos preguntamos por la seguridad juridica, el Estado de dere-
cho, la nocién de igualdad ciudadana, el ejercicio y respeto a los derechos
humanos que son los fundamentos mismos de la democracia moderna, en-
tonces las democracias jovenes, se vuelven democracias emergentes’,
escualidas, incompletas o para decirlo de “otra manera” en proceso de con-
solidacion, y sus deficiencias desbordan la cotidianidad, en este sentido Fareed
Zakarfa al referitse a las democracias del tercer mundo sefiala:

“Los regimenes democraticamente elegidos, a menudo los que han sido
reelectos o reafirmados a través de un referéndum estan ignorando
cotidianamente los limites constitucionales de su poder y despojando a sus
ciudadanos de los derechos y libertades basicas™

En este contexto se hace necesaria la formulacién de mecanismos que pre-
vengan, protejan y reparen a los afectados de las violaciones a derechos fun-
damentales y de la deficiente prestacién de servicios publicos que el Estado
se ha comprometido a entregar.

En esta direccién cabe sefialar que ya se ha producido significativos avances
en la normativa internacional que permiten conminar a los Estados a reparar
los perjuicios ilegitimos que han ocasionado a particulares en materia de
derechos humanos; lo que ha motivado que al interior de varios paises ibero-

$El adjetivo de “emergente”, dice relacion a lo que nace, sale y tiene principio de otra cosa.
Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, pag. 806, Madrid, 1992

4 ZAKARIA Fareed, El Surgimiento de la Democracia Liberal, pag. 1, Programa de Apoyo
al sistema de Gobernabilidad Democratica, BID, Quito, 1998.
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americanos se empiece a problematizar y reconocer la responsabilidad del
Estado en los perjuicios que hubiese causado de manera ilegitima a los parti-
culares. Tal reconocimiento ha generado la necesidad de institucionalizar for-
mas y mecanismos internos para efectivizar el derecho a la reparacién inte-

gral.

El Estado ecuatoriano vive este proceso comun a los demas paises del “ter-
cer mundo”, y recientemente, en casos extremos, ha desatrrollado formas de
reparacion limitadas para, al tenor de los acontecimientos, ir asumiendo la
responsabilidad de las violaciones a derechos humanos cometidas por fun-
cionarios de la fuerza publica. Sin embargo, la concepcién y vigencia de la
responsabilidad del Estado y consecuentemente el ejercicio del derecho a la
reparacion pese a estar enunciado constitucionalmente, no esta integrado en
el discurso oficial, ni interiorizado en las practicas cotidianas de quienes
ejercen el poder publico, ademas de que no se cuenta con los canales legales
expeditos para su efectiva aplicacion.

En el mismo sentido es preciso sefialar que en el Ecuador se carece todavia
de una normativa juridica que agote conceptual y operativamente lo que se
refiere al derecho a la reparacién, asi como la nocién de responsabilidad
objetiva del Estado; por el contratio, no existe univocidad en el conocimien-
to de este derecho y esta nocidn, desde su definicion, fundamentos, elemen-
tos constitutivos y formas para su vigencia efectiva, etc.

Por lo general el poder publico en el Ecuador ha reducido la nocién de repa-
racion al ambito de la indemnizaciéon pecuniaria por dafios y perjuicios, sin
tener en cuenta una vision integral de la reparacién que, por ejemplo, podtria
ir desde la disculpa publica hasta la valoracién diferencial en el pago de
indemnizaciones en base a las condiciones de los afectados®, pasando por la
garantia de no repeticién del dafio; es decir que la visién integral de la repara-
cién no admite un catalogo cerrado de formas de reparar, sino que éstas se
desarrollan en funcién de las caracteristicas del dafio, la forma en que se
produjo y las condiciones de los afectados

% La condicidn de los afectados resulta relevante si en funcion de ella el dafio se magnifica
o se diversifica resultando especialmente lesivo, en este sentido, el hecho de ser mujer,
pertenecer a una minoria sexual, tener menos de 18 afios, son por ejemplo condiciones
que podrian darle una especial significacion al dafio sufrido y consecuentemente a las
formas de reparacion que deberian brindarse.



1.2. El derecho a la reparacion en el ambito penal

Hay que sefialar que el ambito de la responsabilidad del Estado que da lugar
a reparacion es supremamente amplio, pues abarca todo lo referente a la
violacién de derechos humanos y la prestacién deficiente de los servicios
publicos a los que estd constitucionalmente comprometido. Sin embargo,
para efectos de la presente investigacion se ha focalizado el ambito de interés
a aquellas violaciones que se producen en el procesamiento penal y que com-
prenden la detencién arbitraria, la inadecuada administracién de justicia (de-
bido proceso), y la privacion injusta de la libertad que termina con el
sobreseimiento definitivo o provisional (cuando éste se hace definitivo), por
la sentencia absolutoria, por la falta de resolucién judicial que determine res-
ponsabilidad penal del procesado cuando éste obtenga la libertad o en su
caso, la causa sea archivada por prescripcion (prisiéon de un inocente), y, a
causa del error judicial

Las razones que motivan esta focalizacién del ambito de la investigacioén en
el campo de la administracién de justicia penal son: los supremos valores que
se tutelan y que estan en juego en la administracién de justicia penal; la siste-
matica deficiencia de las practicas jurisdiccionales, especialmente aquellas que
implican discriminacién de género; la cultura de no demanda de la repara-
cién; y la necesidad de conocer las vias, si estas existen, para demandar repa-
racion en el ambito del procesamiento penal, bajo la nociéon de la responsa-
bilidad objetiva del Estado.

Sin embargo de los parametros que se toman en cuenta en la investigacion
para analizar el tema de la reparacién, lo que tiene que ver con violaciones
que se producen en el procesamiento penal, es importante tener en cuenta
que la visién de género sobre los derechos humanos, involucra no solo el
obrar estatal que causa perjuicios ilegitimos, sino también, la vulneracion del
derecho de las personas a una vida sin violencia, tema que no ha sido suficien-
temente desarrollado en cuanto se refiere a la responsabilidad general del Esta-
do y en concreto a la forma de efectivizar la reparaciéon correspondiente.

Y es precisamente en esta linea que, el Estado es responsable cuando no
ha cumplido con la obligacién suprema de garantizar el acceso a la admi-
nistracién de justicia y respetar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres. Frente a lo cual surgen algunas interrogantes:
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cuantos casos de violencia intrafamiliar se llegan a conocer en las instancias
judiciales, y de estos cuantos de los responsables son sancionados y ade-
mas cudntas mujeres victimas de este tipo de infraccién han tenido acceso
efectivo a resarcimiento, reparacién del dafio u otros medios de compensa-
cién justos y eficaces?. Para dar una cabal respuesta a estas inquietudes, se
requerirfa una profundizacién sobre el tema, este trabajo contribuye con el
primer escalén y nos da la pauta para entender lo dificil que resulta para
una persona que ha sido vulnerada en sus derechos, exigir y obtener la re-
paracién correspondiente de parte del Estado.

1.2.1. Los supremos valores que se tutelan

Conceptualmente el derecho penal es un instrumento de control social que
tiene el objetivo de obtener determinados comportamientos individuales en
la vida social. A diferencia de otros mecanismos de control social como la
ética, moral, religién, educacion, etc. el derecho penal cuenta con los meca-
nismos legitimos mas violentos para cumplir su cometido. En buenas cuen-
tas protege los bienes juridicos que resultan mas importantes para la socie-
dad y lo hace con los mecanismos de coercién mas drasticos que la sociedad
tolera (la privacién o limitacién de la libertad), por lo que un error en los
procesos que valorizan la participacién de un individuo en la vulneracién de
estos bienes juridicos supremos, acarrea necesariamente perjuicios juridicos
y humanos también supremos® (limitacién injusta de la libertad). En este
sentido Bacigalupo anota:

“Exteriormente considerado, el derecho penal procura alcanzar sus fines
declarando ciertos comportamientos como indeseables y amenazando su
realizacién con sanciones de un rigor considerable; sus sanciones son las
mas rigurosas que se conocen en el sistema social y los comportamientos a
los que estas se conectan son — en principio — los mas intolerables para el

sistema social’”’.

5 Cuando nos referimos a perjuicios juridicos y humanos supremos en el ambito penal,
estamos pensando fundamentalmente en la violacidn al derecho a la libertad, cristaliza-
do en la privacion injusta de la mismay que concomitantemente acarrea riesgos contra la
integridad personal y la vida de las personas.

" BACIGALUPO Enrique, Manual de Derecho Penal, pag. 1, Editorial Temis, Bogot3,
1989.



Desde la perspectiva de género cabe subrayar que el ordenamiento juridico
del Estado ha sido trabajado principalmente desde una visién patriarcal y
androcentrista, lo que ha producido que no se tomen en cuenta las
especifidades y condicionamientos socio culturales de las mujeres o que és-
tos sean incluidos en dicho ordenamiento de una manera artificial e infunda-
da, propiciando setios perjuicios y limitaciones injustas a los derechos de las
mujeres, en tal sentido Alda Facio sefiala:

“Mucho se ha discutido sobre la necesidad de replantear el bien juridico
tutelado de manera que no afecte la esencia misma de la tipicidad de los
delitos. De hecho, ala par de la concepcién de que el bien juridico que se
debe tutelar es la sexualidad, se introducen términos que hacen referencia a
la condicién sexual de las victimas, en su mayoria mujeres, como por ejem-
plo: honestidad, doncellez, virginidad, buena conducta, honra, pudor, entre
otros. Definitivamente es discriminatorio en contra de las mujeres este tipo
de consideraciones morales, sobre todo cuando en la practica esto se con-
vierte en uno de los ejercicios mas claros de cémo funciona la doble moral.
Para la gran mayorfa de las personas, incluyendo a las y los legisladores, la
honestidad y buena conducta de las mujeres conlleva connotaciones muy
diferentes a la honestidad y buena conducta de los hombres.”®

1.2.2. Sistematica deficiencia de las practicas jurisdiccionales

La reflexién que nos planteamos involucra a toda la administracién de justi-
cia, pero resulta mas relevante cuando se focaliza en la administracién de
justicia penal por los bienes juridicos que estan en juego. Con esta puntuali-
zacién haremos una lectura de la forma en que se realiza la administracién de
justicia.

Normativamente (Iéase en teoria) el ordenamiento juridico ha contemplado
una funcién del Estado para que procese legitima y eficazmente los conflic-
tos sociales que requieren obligatoriamente de un fallo del Estado. Sin em-

8 Facio, Alda. Manual en médulos : Caminando hacia la igualdad real. ILANUD.
Programa Mujer, Justicia y Género. UNIFEM. 12 Edicién. Afio 1.997. San José,
Costa Rica. Lectura de apoyo #4: Sexismo en el derecho de los derechos humanos.
Pag. 156.
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bargo, cuando las personas se ven involucradas activa o pasivamente en la
administracién de justicia viven una ruptura entre el postulado normativo y
las practicas operantes en ésta, pues la posibilidad de obtener un fallo favora-
ble no esta sujeta en la mayoria de los casos a valoraciones técnico juridicas
de los elementos de juicio, no solo porque existen operadores de justicia o
funcionarios con niveles insuficientes de capacitacién juridica, sino, y sobre
todo, porque el juzgamiento esta condicionado a otros factores ilegitimos
que operan en la practica jurisdiccional y que en dltima instancia definen la
situacién de las personas en el conflicto.

Desde nuestra perspectiva estos factores ilegitimos estan constituidos por el
conjunto de influencias personales, econémicas y/o politicas que los
involucrados en el proceso judicial pueden activar para inclinar el fallo a su
favor. Por lo tanto quien no cuenta con estos “recursos’ ilegitimos tiene,
ciertamente, disminuidas sus posibilidades de obtener un fallo independien-
te, imparcial y justo.

La generalizacién de estas conductas en la administracién de justicia penal y
su ejercicio sistematico (permanente) constituyen la principal causa de viola-
ciones al debido proceso.

Una consecuencia perniciosa de no encontrar un adecuado procesamiento
de los conflictos juridicos por las vias previstas en el ordenamiento legal, es
que se abre la posibilidad de que las personas opten por vias ilegales para
procesat, desde su nocién particular de justicia, los conflictos sociales (vig.
justicia por mano propia).

Desde la perspectiva de género el condicionamiento central que aumenta la
el riesgo de no obtener una adecuada administracién de justicia para las mu-
jeres constituye el conjunto de concepciones y percepciones culturales, que
involucran una visién discriminatoria en contra de las mujeres y otros secto-
res. En tal sentido es necesario sefialar que los casos de violencia en contra
de las mujeres, generalmente no son considerados en el mismo nivel de im-
portancia que otros casos ¢ inclusive son minimizados, como los de violen-
cia intrafamiliat” .

“Un aspecto que revela si existe proteccion genuina a los derechos humanos
es el acceso efectivo de la victima a un sistema juridico capaz de compensar



”10Y es precisamen-

el dafio plenamente y en forma justa, sin discriminacién.
te este acceso efectivo el que no se facilita a pesar de estar dispuesto en la
Constitucién vigente y en instrumentos internacionales ratificados por nues-

tro pais.
1.2.3. La cultura de 1a no demanda

Aunque no es responsable efectuar una generalizacién sobre la actitud de las
personas frente a la demanda de justicia, si consideramos que una buena
parte de las personas cuyos derechos e intereses han sido afectados por el
Estado mantienen una cultura de no denuncia, que se expresa en tres mo-
mentos:

En el primer momento cuando se ha producido un dafio o vulneracién de
derecho, el afectado opta por no demandar basado en ciertas percepciones
del poder institucional de la contraparte, de la administracién de justicia y de
las condiciones para mantener un litigio; en este sentido podriamos plantear
las siguientes: la relacién desigual de poder de un individuo frente a una
institucion estatal, la imagen de ineficacia y corrupcién de la administracién
de justicia; los costos econémicos del litigio (Abogado, evacuacién de dili-
gencias, peritajes, costas y tazas judiciales, etc.); el confuso y complejo anda-
miaje legal que se presenta en las diversas causas, la falta de certidumbre
sobre una administracién de justicia imparcial.

En un segundo momento, cuando las personas han acudido o se han visto
involucradas en procesos judiciales pueden encontrarse sujetas a practicas

® Asi por ejemplo el de una mujer victima de agresiones fisicas, psicolégicas y sexuales
por parte de su cdnyuge, presentd su denuncia en la Comisaria de la Mujer y la Familia
y obtuvo medidas de amparo a su favor. El denunciado fue legalmente notificado pero
posteriormente la agredié nuevamente produciéndole una incapacidad fisica para el
trabajo menor de tres dias, el expediente se remitié a la sala de sorteos de la Funcion
Judicial recayendo en uno de los Juzgados de lo Penal de Pichincha, al conocer la
autoridad respectiva devolvio el expediente a la Comisaria de la Mujer y la Familia,
por considerar que no habia delito que juzgar, pues solo se trataba de una contravencion.
(Fuente: Comisaria de la Mujer y la Familia del cantén Quito-Norte.)

1 Romany, Celina. La responsabilidad del estado se hace privada: una critica feminista
a la distincion entre lo publico y lo privado en el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos en Derechos Humanos de la Mujer. Perspectivas nacionales e interna-
cionales. 18 Edicion. Santa fe de Bogota. Colombia. Afio. 1.997. Pag. 100.
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jurisdiccionales autoritarias e incluso indebidas, frente a las cuales se produ-
cen ciertos escenatios: uno de ellos es soportar estas desviaciones; otro esce-
nario es exigir que se corrijan estas practicas distorsionas, para lo cual el
afectado tendria que sopesar el poder que tiene ante el juez; si solo le asiste el
poder de la razén es probable que no se obtenga una respuesta satisfactoria
y muy por el contrario se predisponga la animadversiéon del operador de
justicia frente a quien reclama; si por otro lado se cuenta con otro tipo de
poder (influencias politicas, personales, dinero, etc.) entonces es probable
obtener una respuesta satisfactoria.

En el caso de las mujeres, no solo es el enfrentamiento al poder de autoridad
de las instancias judiciales, y las influencias de cualquier tipo que el sindicado
pueda tener, sino ademas, en la mayoria de los casos, la relacién de poder
que existe con el hombre, la relacién inequitativa de poder en la pareja, que
de antemano la pone en desventaja juridica, lo que estd ligado al componente
cultural es decir a las concepciones predeterminadas y socializadas en su
entorno.

Las relaciones inequitativas de poder surgen en el sistema patriarcal en el
cual el hombre es quien domina a la familia y esta estructura se reproduce
en todo el orden social y es “mantenida por el conjunto de instituciones de la
sociedad politica y civil” "'

Es decir que el espectro negativo es mas amplio cuando se trata de las muje-
res, lo que necesariamente también incide en su cultura de no demanda.

El tercer momento se produce cuando una persona afectada por una admi-
nistracién ineficiente de justicia se ve enfrentada a demandar reparacién por
los dafios ocasionados; por supuesto hay quienes lo intentaran, pero cierta-
mente la mayoria reflexionard sobre las siguientes consideraciones: una vez
obtenida la libertad después de un proceso dificil, costoso y largo; las perso-
nas no quieren volver a relacionarse con la administracién de justicia y mu-
cho menos enfrentarse con ella, ademds de que las energias y los recursos de
los que se dispone estan disminuidos o ya no se tienen.

1 Facio, Alda. Cuando el género suena cambios trae. 22 Edicion. San José.Costa Rica.
ILANUD. Afo 1.996. Pag. 39.



Por otra parte cuando se demanda a la administracién de justicia ante la
misma administracién de justicia, la incertidumbre del afectado para obtener
un fallo imparcial aumenta considerablemente, puesto que a quienes les co-
rresponde dictaminar sobre la procedencia de la reparacion son a la vez juez

y parte.

Aunque de ninguna manera planteamos que estos escenarios constituyen la
regla, es innegable que siempre son posibles y dificultan la vigencia y desa-
rrollo de una cultura de demanda, de reclamo, de rendicién de cuentas, de
reparacion integral.

1.2.4. La necesidad de conocer las vias

Como lo hemos planteado en el desarrollo de las tres causas anteriores que
nos motivaron para realizar el presente estudio, la posibilidad de que los
derechos de las personas sean vulnerados en el procesamiento penal, no solo
existe, sino que es seriamente significativa. Por tal razon se necesitaba cono-
cer cuales eran las vias legales para procesar los dafios causados por los agen-
tes del Estado en el marco del procesamiento penal, asi como valorar la
eficacia de estas vias, las facilidades o dificultades para ser utilizadas y los
resultados que han logrado alcanzar.

Ademis interesa conocer sila nocién de la responsabilidad objetiva del Esta-
do se ha incorporado en la determinacién normativa de las vias legales de
reparacién y en consecuencia a las practicas jurisdiccionales de los operado-
res de justicia penal.

1.3 Antecedentes historicos de la responsabilidad
extracontractual del Estado

A través de la historia existen etapas claramente diferenciadas que parten
desde la completa irresponsabilidad del Estado frente a los particulares, pa-
sando por la responsabilidad subjetiva en la que la prueba del dolo o culpa
del funcionario determinaba el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado, hasta la denominada responsabilidad objetiva del Estado que pone
su énfasis en la protecciéon a la persona afectada por un dafio proveniente del
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Estado mas alla de la consideracién de si hubo dolo o culpa de un funciona-
tio.

Sin ser exhaustivos a continuacién mencionamos las posiciones mas impor-
tantes que han surgido con relacién a la responsabilidad del Estado.

1.3.1. Lairresponsabilidad del Estado

Desde la Antigiiedad y hasta la Edad Media permanece con fuerza la nocién
de que el Estado no puede ser responsable de los perjuicios o dafios que en
su desenvolvimiento cause a los particulares. La idea de que la soberania del
Estado provenfa de un mandato divino desechaba de forma concluyente la
posibilidad de reconocer alguna responsabilidad del Estado

“ Dentro de la concepcion teocratica del Estado, considerado como sobera-
no e infalible, no podia pensarse en exigirle responsabilidad por sus hechos,
ni por los de sus agentes o gobernantes. Ya se les llamase Cesares, Empera-
dores, Fuhreres o Reyes- porque la soberania y la responsabilidad son fené-
menos incompatibles; si se es soberano, no se es responsable, si se es respon-
sable, no hay soberanfa. El viejo principio inglés #he &ing can not do wrong “el
rey no puede pecar”, es simbolo de esa teorfa del poder publico que lo con-
cibe como un don celestial hecho a los detentadores de la autoridad”

Evidentemente, esta etapa se caracteriza por dejar en la total desproteccién a
los gobernados. La irresponsabilidad es absoluta, tanto del Estado como de
sus funcionatios.

1.3.2. La responsabilidad personal del funcionario

A pesar de que ain no se reconoce la responsabilidad del Estado, se recono-
ce sila responsabilidad personal de los agentes del Estado que en el ejercicio
de sus funciones causaran perjuicios a los particulares.

“los dafios que ocasionaban los funcionarios se entendfan que eran la conse-
cuencia de la extralimitacién de las facultades concedidas por el Estado, pues
era inconcebible que la persona juridica Estado pueda dar instrucciones para
causar daflo, para cometer actos ilicitos. Siendo asi, pues, quien debia respon-
der era el funcionario transgresor del Derecho”'?



1.3.3. Responsabilidad indirecta del Estado

En la edad moderna con la irrupcién de la idea de que la soberania radica en
el pueblo y el principio de legalidad por el cual el Estado se autosomete al
Derecho, toma fuerza la idea de la responsabilidad del Estado.

En Francia se plantea la divisiéon de los actos del Estado en actos de gestion
(en las que el Estado actuaria como persona de derecho privado) y actos de
autoridad como manifestacién del poder piblico en las que el Estado actia
como persona juridica de derecho publico. Unicamente en el primer caso se
acepta la responsabilidad del Estado.

Posteriormente se incorpora la nocién de responsabilidad indirecta del Esta-
do por el hecho de la eleccién y vigilancia de sus funcionarios que se ha
conocido como culpa in eligendo y culpa in vigilando, respectivamente. Se
trata de asimilar la responsabilidad del Estado a la del patrén que debe res-
ponder por los actos de sus dependientes que causen un perjuicio.

La base de este postulado radica en que el Estado “como persona juridica,
no le es dable obrar ilicitamente”"?, por lo mismo su responsabilidad es indi-
recta en la medida que responde por los actos de sus funcionarios que causen
dafios en razén de no haber cumplido con su obligacién de escoger cuidado-
samente a sus funcionarios y de vigilar el cumplimiento de sus deberes.

En estos supuestos se debe probar la culpa o dolo del funcionatio.
1.3.4. Responsabilidad del Estado desde el Derecho Publico
No es sino a finales del siglo XIX cuando aparece el tratamiento de la Res-

ponsabilidad del Estado desde el derecho publico, a partir del famoso fallo
Blanco del Tribunal de Conflictos francés en el que se sostiene:

2 Miguel Hernandez, La Responsabilidad Extracontractual del Estado, Guayaquil, 1991,
p. 19.

¥ Ricardo Hoyos, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica, Edito-
rial Temis, Bogota, 1984, p. 9.

33



34

“ La responsabilidad que puede incumbir al Estado en razén de la culpa de
sus agentes no puede ser regida por los principios que establece el Cédigo
Civil para las relaciones de particulares con particulares; esa responsabilidad
no es ni general ni absoluta; ella exige reglas especiales que varfan segtn las
modalidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado

con los de los particulares™*

De esta manera aparece el tratamiento de la responsabilidad del Estado des-
de el derecho publico, y se fija ademads que debe ser la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa la que resuelva los procesos en que se demanda la res-
ponsabilidad del Estado por parte de particulares.

1.3.4.1. Ineficiencia en el servicio publico o falla del servicio.

Constituye un progreso en el tema de la responsabilidad del Estado en el
sentido de que deja de ser necesaria la demostracién del dolo o culpa de un
funcionario individualizado y se pasa a hablar de la falla del servicio en
cuanto tal.

Segin Duez “La falta del servicio publico no estd necesariamente ligada a
la idea de falta de un agente determinado e identificado, para que aparezca
la falta de un servicio publico no es preciso que determinados funcionatios
hayan cometido la culpa. Es suficiente patentizar un mal comportamiento
general y anénimo del servicio al cual pueda imputarse el dafio causado;
establecer que el servicio es defectuoso, sea en su organizacién, sea en su
funcionamiento y que el dafio proviene de ese defecton."

En este caso se debe probar el daflo, la falla del servicio y la relacién de
causalidad entre estos dos primeros elementos.

1.3.4.2. Responsabilidad por riesgo o dafio anormal

Se ha aceptado la responsabilidad del Estado en los casos que, como resulta-

4 Carlos H. Pareja, citado por Ricardo Hoyos, Ibid, p. 12.
%5 Citado por Sarria Eustorgio, Derecho Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 1968,
pag.405.



do del ejercicio de la competencia de la Administraciéon Publica, adn actuan-
do legalmente causa un dafio especial, la base de este tipo de responsabilidad
estd en el principio de la igual distribucién de las cargas publicas.

La Jurisprudencia colombiana al respecto plantea:

“Responde el Estado, a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera
excepcional y por equidad, cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la
comunidad, por razén de las circunstancias de hecho en que tal actividad se
desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable,
superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razén de la
especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, rompiéndose asi
la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o a la equidad, que
debe reinar entre los sacrificios que importa para los administrados, la exis-
tencia del Estado.”"

Segin Duguit “el que ejercite una facultad, o realice un servicio publico o
privado, debe responder de los riesgos que provoque y de los dafios que
origine, aunque no sea posible determinarse la culpa o imprevisiéon de nin-

gun tipo.”"’

Se trata de una responsabilidad objetiva del Estado en el sentido que los
clementos que deben existir son las conductas o hechos que dan lugar a
reparacion; y la verificaciéon de que el dafio se ha producido, sin considera-
cién a la licitud del hecho que lo produjo.

En doctrina se habla indistintamente de riesgo y dafio especial, lo que es
importante considerar es que en todo caso el principio de la igualdad de los
ciudadanos frente a las cargas publicas fundamenta este tipo de responsabi-
lidad del Estado y se concreta en casos excepcionales.

“Todo perjuicio anormal, excepcional, que por su naturaleza o su importan-
cia exceda los sacrificios corrientes que exige la vida en sociedad, debe ser

6 Codigo Contencioso Administrativo, Bogota, octubre de 1999, pag. 194, Jurispruden-
cia, C.E. Sec. Tercera, Sent. Dic. 12/96, Exp. 10.310 M.P.Carlos Betancour Jaramillo.
17 Citado por Miguel Hernandez, Obra citada, pag.41.
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considerado como violacién del principio de igualdad de los ciudadanos de-
lante de las cargas publicas, y por consiguiente debe ser reparado.”'®

Es importante resaltar que la responsabilidad del Estado en el campo de la
Administracién Publica, entendida de manera restringida como Funcién Eje-
cutiva, ha tenido mayor reconocimiento tanto en la doctrina, la legislacion
como la jurisprudencia

En el caso de la responsabilidad del Estado legislador su reconocimiento apa-
rece por primera vez en Francia cuando en la sentencia La Fleurette (1938), el
Consejo de Estado francés reconoce la responsabilidad del Estado por la acti-
vidad legislativa aun cuando la misma ley no establezca indemnizacién. Poste-
tiormente también se admitié en Francia la responsabilidad del Estado/legisla-
dor en base al principio de igualdad de las cargas publicas, por el cual “cuando
la ley perjudica en forma excepcional a una minotfa, con el objeto de restable-
cer el equilibrio de las cargas publicas, el Estado debe indemnizarlos con sus
fondos.”"” Esta postura ha sido aceptada mayoritariamente por la doctrina.

Ha existido resistencia para aceptar la responsabilidad del Estado cuando en
calidad de administrador de justicia ha producido dafios ilegitimos. Sin em-
bargo, en lo relacionado a los supuestos de error judicial, especificamente los
declarados a través del recurso de revision en el campo penal, se evidencia
una actitud mas abierta al reconocimiento de la responsabilidad estatal cuan-
do se comete este tipo de error.

Cabe decir que es fundamental que el Estado responda frente a los particulares
de los dafios ilegitimos que éstos suften, en este sentido Fernando Rodriguez
senala:

“...la efectividad misma del Estado de Derecho depende en gran medida del
control judicial de la actividad estatal y de la posibilidad de responsabilizar al
Estado, por los dafios que produzca en el ejercicio de su autoridad.””

8 De Aguiar Diaz, citado por Ricardo Hoyos, Obra citada, pag. 17.

¥ Hernan Garcia Mendoza, “La Responsabilidad Extracontractual del Estado: Indemniza-
cion del Error Judicial”, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago de Chile, 1997, pag.13.

2 Fernando Rodriguez, citado por Guido Santiago Tawil en “La responsabilidad del Estado
y de los Magistrados y Funcionarios Judiciales por el Mal funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia, Editorial Depalma, Segunda Edicion, Buenos Aires, 1993, pag.2.



CAPITULO I

Estudio Comparado de la nocion de responsabilidad
del Estado en el disefio constitucional de

Colombia, Chile, Espafiay Ecuador



Para realizar el estudio comparativo del derecho a la reparaciéon y la respon-
sabilidad del Estado en el disefio Constitucional de Colombia, Chile, Espafia
y Ecuador, asi como para facilitar su lectura, el analisis se organiza en las
siguientes categorias:

2.1. Fundamentos de la responsabilidad del Estado.

2.2. El tipo de responsabilidad que se plantea en el disefio constitucional
de cada Estado.
2.3. Presupuestos normativos y condiciones en base a los cuales se pue-

de demandar reparacion.

2.1. Fundamentos de la responsabilidad del Estado

La responsabilidad suprema del Estado moderno se centra en normar la
convivencia y proteger a las personas y los bienes, es decir brindar seguridad
a sus asociados; el Estado tiene sentido y razén legitimos de ser, en la medida
en que cumple estos propodsitos que se resumen en la nociéon del bien co-
mun: esa es su responsabilidad.

Consecuentemente si el Estado no cumple con su misién suprema, pierde
legitimidad y se torna ineficaz, y sf ademads se niega a reconocer y reparar las
consecuencias de un ejercicio deficiente, inadecuado o arbitrario del poder,
esta sujeto a acrecentar sus niveles de deslegitimacion, lo que afecta
significativamente a la democracia y a la convivencia civilizada, puesto que se
abre la posibilidad de que aquellas personas que no encuentran en el Estado
ni la seguridad, ni la proteccién que éste les debe, justifiquen revelarse contra
su autoridad o desconocetla abiertamente. En este sentido Garcia Mendoza
sefiala:

“...es preciso superar todo resabio de impunidad del poder piiblico. I perjuicio sufrido
por los particulares como consecuencia de la actividad estatal, en ninguna medida constitn-
ye una carga constitucional gue la victima deba soportar en la indefension™'

2L Hernan Garcia Mendoza, Obra citada, pag. 462.
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En consecuencia el fundamento de la responsabilidad del Estado frente a los
particulares por los daflos y perjuicios que les irrogue esta vinculado a la
esencia misma de la razén del ser del Estado, que es activar toda su
institucionalidad para respetar y hacer respetar los derechos de las personas y
procurar su ejercicio pleno.

El segundo fundamento de la responsabilidad estatal, constituye la obliga-
ci6én de respetar, hacer respetar y promover los derechos humanos, adquirida
por el Estado ante la comunidad internacional mediante la suscripcién y ra-
tificaciéon de instrumentos internacionales vinculantes en materia de dere-
chos humanos.

Desdela perspectiva del ius cogens, el derecho internacional de los derechos
humanos, alude al conjunto de derechos y obligaciones que se establecen
entre los Estados para efectos de respetar, garantizar, proteger y promover
los derechos inherentes a las personas que estan bajo su jurisdiccién. En este
sentido, los Estados se obligan para con sus habitantes ante otros Estados y
por lo tanto, los compromisos internacionales adquiridos le son exigibles a
cada Estado por los individuos que estan bajo su jurisdiccién y por los otros
sujetos del derecho internacional de acuerdo a las normas y procedimientos
creados para tal efecto.

Siendo estos los grandes fundamentos de la responsabilidad del Estado co-
munes a cualquier Estado moderno, vale decir a cualquier Estado democra-
tico, es preciso sefalar que en algunos casos, como en el ecuatoriano, el Es-
tado ademas se ha definido a si mismo como Social de Derecho.

Desde esta perspectiva, dentro del derecho publico y especificamente en el
derecho constitucional encontramos una interpretacién que amplia la res-
ponsabilidad del Estado cuando se ha caracterizado a si mismo como social:

nte todo la calificacion “Estado social” se configura como una clinsula de neto valor
hermenéntico y como tal, dirigida a vincular a las antoridades y a cindadanos en la inter-
pretacion de la totalidad del ordenamiento juridico, tanto a la hora de indagar el sentido del
derecho que ya existe cuanto en el momento de la determinacion del sentido que debe
informar el derecho que se produce...; obviamente, la obligacion constitucional de tales
antoridades, les vincula a optar siempre, en las alternativas que se enfrenten, por la solu-
cion que comporte un mayor grado de solidaridad social”. .. ERkebart Stein ha recordado



que la interpretacion alemana de la clausula “Estado Social” ha permitido esclarecer, al
menos dos aspectos bisicos de la dimension bermeneditica de dicha formula a) la posibilidad
de acogerse en la interpretacion del ordenamiento al principio de la obligacion social del
Estado, es decir a la presuncion de responsabilidad piblica en materia de
prestaciones sociales y b) la inclinacion a establecer una conexion o modulacion

social de los derechos fundamentales™

Salvando la especificidad de aquellos Estados que se declaran como sociales,
cada disefio constitucional revisado integra los presupuestos del pacto social
para la realizacién del bien comun y los compromisos internacionales
vinculantes en materia de derechos humanos, para fundamentar su respon-
sabilidad frente a los particulares.

2.2. El tipo de responsabilidad que se plantea en el
diseno constitucional de cada Estado

De acuerdo al Diccionario Juridico elemental de Guillermo Cabanellas la
¢ obligacion de reparar y satisfacer por

<

responsabilidad es definida como
uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro la pérdida causada, el mal
inferido o el dafio originado”

Planiol y Ripert sefialan que hay responsabilidad civil “en todos los casos en
que una persona queda obligada a reparar un dafio sufrido por otra”

La responsabilidad del Estado dice relacién con la obligacién por la cual

debe reparar los perjuicios que ocasione a un particular en el ejercicio de su
poder.

La doctrina ha distinguido la responsabilidad contractual y extracontractual
del Estado. La primera alude a todas las obligaciones legalmente adquiridas
por el Estado con terceros mediante la suscripcién de todo tipo de acto,
convenio o contrato reciprocamente vinculante; asi como a la posibilidad de
terceros de exigir judicialmente el cumplimiento de lo acordado y de ser el
caso el resarcimiento por el incumplimiento del Estado.

2 GARRORENA Angel, El Estado Espafiol como Estado Social y Democratico de Dere-
cho, pag.101, Editorial Tecnos, Madrid, 1991.
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La responsabilidad extracontractual del Estado no nace de un acto o contra-
to especifico, sino que se origina en las obligaciones constitucionales de res-
petar, proteger y promover los derechos humanos; la de prestar servicios de
calidad a sus asociados; y, las obligaciones adquiridas mediante la suscripcién
de instrumentos internacionales vinculantes en matetia de derechos huma-
nos.

Consecuentemente, si por el ejercicio del poder del Estado se vulnera los
derechos de las personas o se presta inadecuadamente servicios publicos,
éste tiene la obligacion de reparar a quienes ha afectado.

La responsabilidad extracontractual del Estado frente a los particulares por
los dafios ocasionados por la accién u omisién de sus agentes, es
conceptualizada de dos maneras:

i) La Responsabilidad Subjetiva.- Es aquella que asume el Estado sobre
los actos u omisiones de sus agentes que hubieren ocasionado un dafio o
perjuicio ilegitimo a los particulares. Para establecer la responsabilidad subje-
tiva se requiere probar obligatoriamente que el perjuicio fue ocasionado por
el dolo o culpa del funcionario publico.”

La concepcién de la responsabilidad subjetiva deja por fuera aquellos dafios
causados por la accién u omision estatal en los que no haya mediado el dolo
o la culpa de un funcionario publico, esto es, aquellos daflos que se pueden
producir en el “normal” desempefio de los funcionarios publicos, esto im-
plica que el Estado no se responsabilizard por el dafio ocasionado y que
consecuentemente se excluye toda posibilidad de reparacién.

2 Cabe sefialar que inicialmente nos habiamos planteado la lectura de que la responsabili-
dad subjetiva del Estado consistia exclusivamente en proporcionar la via legal de repa-
racion, por medio de la cual el afectado demandaria en términos personales al agente del
Estado que le causé el dafio, exigiendo de éste la reparacion correspondiente; en ese
entendido se justificaria que se tenga que probar obligatoriamente el dolo o la culpa de
dicho funcionario. Este planteamiento es abiertamente errdneo pues de ser asi el Estado
en la préctica evadiria toda responsabilidad concreta en cuanto a la reparacion y la tras-
ladaria a la persona que, ejerciendo cargo publico, ocasiona el dafio. Sin duda, es nece-
sario que a través del derecho de repeticion que le asiste al Estado, éste puede iniciar
acciones contra los funcionarios en particular.



Un ejemplo puede ilustrar el enfoque que se ha planteado al analizar la res-
ponsabilidad subjetiva: en los casos de violacién en los que la victima es una
mujer, el juez esta facultado a autorizar el tramite de las pruebas que soliciten
las partes. Si una de ellas solicita que se practique el examen de reconoci-
miento médico — legal por dos, tres, cuatro o N ocasiones, y el juez a su vez
lo permite. Nadie podtia afirmar, que en estricto sentido, la autorizacién para
que se realicen los examenes y su misma practica es dolosa o culposa, puesto
que no hay un tipo penal que asf lo determine o una regla de derecho que lo
impida; sin embargo, el sentido comun nos indica que para una mujer la
practica del examen médico legal en todos los casos tiene efectos nocivos en
tanto prolonga el trauma que la violacién misma produjo; si este examen se
reitera por varias ocasiones es evidente que la persona que se ve sometida a ¢l
esta recibiendo un perjuicio real.

Desde la perspectiva de la responsabilidad subjetiva este perjuicio no seria
imputable al Estado, ni siquiera a sus agentes a titulo personal, puesto que
obraron dentro de lo que les era juridicamente permitido y por supuesto sin
dolo ni culpa. Pero el hecho es que existirfa un perjuicio, al cual la victima no
estd obligada juridicamente a soportatlo. Perjuicio o dafio del cual nadie se
hace responsable.

ii) Responsabilidad objetiva.- Es aquella que asume el Estado sobre los
actos u omisiones de sus agentes que hubieren ocasionado un dafio o perjui-
cio ilegitimo a los particulares. Para establecer la responsabilidad objetiva no
se requiere probar el dolo o culpa del funcionario publico, es suficiente con
demostrar la existencia de dafio y el vinculo de causalidad entre el perjuicio
ocasionado y la accién del Estado.

Recogiendo el ejemplo planteado para demostrar la limitada cobertura de la
responsabilidad subjetiva, por contrapartida, es preciso sefialar que la res-
ponsabilidad objetiva si ampara a aquellos supuestos en que el dafio se ha
producido a consecuencia del obrar de un agente del Estado sin que tal ac-
tuacién pueda ser calificada de ilegal ya sea por culpa o dolo.

La tendencia doctrinaria actual busca afianzar la responsabilidad objetiva del
Estado sobre todo por considerar que la persona afectada se encuentra en
una situacién de desventaja frente al poder publico, y por lo mismo la nocién
de reparacién gira principalmente en torno a la victima del dafio.
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“ Por este motivo Leguina habla del giro copernicano para referirse a la situa-
cién de la teoria de la responsabilidad que pone sus ojos sobre la victima, y
replantea la institucién considerando como sujeto basico de esta no al autor
material del dafio, sino a la victima que lo ha soportado”*

Entonces al hablar de responsabilidad objetiva “No interesa averiguar si en la
actuacion hubo culpa, negligencia o cualquier otro factor subjetivo. La tnica
prucba evidente que se ofrece es el dafio sufrido, dato objetivo. (De ahi el
nombre con que también se conoce a esta teorifa). Probado el dafio y la rela-
cién de causalidad, el juicio de responsabilidad surge automaticamente. El
deber de indemnizar dimana directamente del dafio sin mds consideracio-

nes”®

2.2.1 Tipo de responsabilidad estatal en el caso colombiano
El Art. 90 de la Constitucién colombiana expresa:

“... El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables causados por la accidén u omisioén de las autoridades pabli-

2

cas

La legislacion constitucional colombiana establece el principio normativo a
través del cual se consagra la responsabilidad objetiva del Estado, sin
embargo, en su jurisprudencia se desarrollan criterios encontrados respecto
a su caricter objetivo o subjetivo, asi contamos con dos fallos del Consejo de
Estado que sefalan:

“...La atencién del constituyente se desplazd, pues, desde el autor o la con-
ducta causante del dafio, hacia la victima misma. Por ello importa mas repa-
rar el dafio causado, que castigar una acciéon u omisién administrativa culpa-
ble. La finalidad de la responsabilidad patrimonial no consiste, pues, en bo-
rrar una culpa, sino en hacer recaer sobre el patrimonio de la administracion,
el dafo suftrido por el particular.”*

2 Ricardo Hoyos Duque, Obra citada, pag. 20.

% BID. pag. 22.

% Cdodigo Contencioso Administrativo, citado, pag. 204, Jurisprudencia, C.E. Sec. Terce-
ra, Sent. Nov. 22/91, Exp. 6784. M.P. Julio Cesar Uribe Acosta.
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La segunda jurisprudencia dice: “...el articulo 90 de la Constitucién Politica
no consagré una responsabilidad absolutamente objetiva del Estado y que,
por el contrario, aun con base en dicha disposicion la falla del servicio sigue
siendo el régimen general de responsabilidad estatal, al lado del cual se reco-
noce la existencia de regimenes objetivos,... no puede indemnizarse todos
los dafios que sufran los particulares, sin que exista un titulo de imputacién
que permita atribuirselos a determinada autoridad estatal”?’

2.2.2. Tipo de responsabilidad estatal en el caso chileno

En el Art. 38 No. 2 de la Constitucién Politica de Chile se consagra la res-
ponsabilidad del Estado en un sentido amplio y objetivo, asi:

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

2.2.3 Tipo de responsabilidad estatal en el caso espaifiol

El Estado espafiol asume la institucién de la responsabilidad objetiva y la
integra en su diseflo constitucional en el articulo 106 No. 2 que dice:

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

2.2.4 Tipo de responsabilidad estatal en el caso ecuatoriano.

Varias normas constitucionales recogen la responsabilidad objetiva del Esta-
do en el caso de Ecuador (articulos 20, 21 y 22), sin embargo, el texto del
articulo 20 expresa de manera amplia el alcance de la responsabilidad del
Estado y determina su caracter objetivo:

2 1bid. pag. 193, Jurisprudencia, C.E. Sec. Tercera, Sent. Nov. 3/94, M.P. Juan de Dios
Montes Hernandez.
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Art. 20 “Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, es-
tardan obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les
irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios pu-
blicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de
sus cargos’.

Las instituciones antes mencionadas tendran, en tales casos, derecho de re-
peticién y haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados
que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada, hayan causado los per-
juicios. La responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados, serd
establecida por los jueces competentes”.

Cabe sefalar, que en el caso ecuatoriano la normativa constitucional crea una
situacién bastante singular con respecto a la responsabilidad del Estado, de-
bido a que responsabiliza a los concesionatios y delegatarios (en una suerte
de delegacién o traslado de la responsabilidad estatal) de los dafios que ellos
o sus funcionarios y empleados produzcan a terceros en el ejercicio de la
delegacién o concesién especifica; sobre todo en los ambitos de la indemni-
zacion por prestacion deficiente de servicios publicos y en los casos de dafio
al medio ambiente (Art. 91)

2.3. Presupuestos normativos sobre la base de los
cuales se puede demandar reparacion

En este espacio se propone analizar los presupuestos normativos que se
establecen en cada uno de los disefios constitucionales estudiados para con-
figurar un reclamo juridico de reparacién. En este sentido las preguntas que
nos hemos formulado son: quiénes son los agentes activos y pasivos de las
conductas y hechos que dan origen a reparacion?; cudles son éstas conduc-
tas?; cudles son los bienes juridicos que se tutelan?; qué es necesatio demos-
trar para determinar la responsabilidad del Estado?.

2.3.1. En el caso colombiano

Los agentes activos son las autoridades publicas segin lo determina el art. 90
de la Constitucién colombiana: “El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la accién u
omisién de las autoridades publicas...”



Los sujetos pasivos.- Aunque en la normativa examinada no se establece
explicitamente quienes son los sujetos pasivos de las conductas y hechos que
dan origen a reparacion, es razonable inferir que este universo esta constitui-
do por todas las personas naturales que consideran que han sufrido dafios
antijuridicos que le son imputables al Estado.

Las conductas y hechos dafiosos que dan origen a reparacién: estan consti-

tuidas por todas las acciones y omisiones de autoridades publicas que
causen dafios antijuridicos®

Es pertinente sefialar que en el enunciado constitucional no se especifica si
las acciones u omisiones de las autoridades publicas deben tener el caricter
de antijuridicas. De ser asi los dafios que se ocasionen por las actuaciones de
las autoridades publicas apegadas a la ley, aunque produzca un dafio
antijuridico, no serfan susceptibles de reparacién. En el supuesto contrario
(si no se requiere de que las acciones omisiones sean antijuridicas), que es el
que corresponde a una interpretacion literal de la norma y a una lectura favo-
rable a la vigencia de los derechos humanos, bastarfa con demostrar que el
dafio causado es efectivamente antijuridico para que haya lugar a la repara-
cién.

Los bienes juridicos tutelados: tampoco existe en la normativa constitucio-
nal colombiana una referencia expresa a los bienes juridicos tutelados cuya
vulneracién da origen a la reparacién. Sin embargo, de la contextualizacion
del articulo 90, se puede inferir que el dafio que causa el Estado afectara a
todos los derechos fundamentales que esta obligado a proteger por man-
dato de la Constitucién y de los Instrumentos internacionales vinculantes.

Por otro lado la amplia jurisprudencia® que existe en el Consejo de Estado

2 Constitucion de la Republica de Colombia, art. 90

2 Al respecto, la Jurisprudencia colombiana consultada en uno de sus fallos reza: “Cuando
el Estado, en desarrollo de sus funciones incurre en la llamada FALTA O FALLA DEL
SERVICIO”, o mejor aun falta o falla de la administracion, tratese de simples actuacio-
nes administrativas, omisiones, hechos y operaciones administrativas, se hace responsa-
ble de los dafos causados al administrado. Esta es la fuente comln y frecuente de la
responsabilidad del Estado...” C.E. Sec. Tercera, Sent. Oct. 28/76, Cddigo Contencioso
Administrativo, pag. 194-3, octubre 1999, Bogota.
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(el equivalente del Tribunal Contencioso en el ordenamiento ecuatoriano)
nos permite seflalar que la responsabilidad del Estado también es exigible
judicialmente por la inadecuada prestacion de los servicios publicos.

Lo que se debe demostrar: En primer lugar que el dafio efectivamente se
haya producido; que dicho dafio sea antijuridico, es decir que el afectado no
tenga la obligacién legal de soportarlo; y, que el dafio sea imputable a la
accién u omisién de las autoridades publicas, es decir que es preciso demos-
trar el nexo de causalidad entre el dafio y la actuacién de los agentes del
Estado.

Es necesario reflexionar sobre el cardcter antijuridico que debe tener el dafio
y su relacién con la posibilidad de exigir reparacién, puesto que la antijuricidad
implica necesariamente estar en oposicién a la ley (no autorizado por la nor-
ma), consecuentemente si el dafio provocado por la accién u omision estatal
no es contrario al ordenamiento juridico, entonces no habrfa lugar a repara-
ciéon.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que el dafio se haya producido y sea
ilegitimo en la medida que vulnere uno o mas de los derechos fundamentales
de las personas, aunque formalmente no sea antijuridico, es decir contrario al
ordenamiento legal. Esta reflexién nos lleva a una tensién dindmica no re-
suelta entre las nociones de legitimidad y juridicidad, ya que no necesatia-
mente todo lo juridico o legal resulta legitimo.

Abonando en la posicién de que el Estado debe reparar, en ciertos casos, por
los dafios producidos bajo la permisividad legal, ya sea porque han afectado
derechos fundamentales o ya sea en razén de que el Estado ha faltado a la
justa distribucién de las cargas publicas, se ha generado la siguiente Jurispru-
dencia del Consejo de Estado de Colombia (19706):

“Responde el Estado, a pesar de la legalidad total de su actuacién, de manera
excepcional y por equidad, cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la
comunidad, por razén de las circunstancias de hecho en que tal actividad se
desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable,
superior al que normalmente deben suftir los ciudadanos en razén de la
especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, rompiéndose asi
la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o a la equidad, que



debe reinar entre los sacrificios que importa para los administrados, la exis-
tencia del Estado.”

2.3.2. En el caso chileno

Los agentes activos: Son la administracion del Estado, sus organismos y
las municipalidades segun lo establece el art. 38 numeral 2 de la Constitu-
cion de Chile.

Cabe sefialar que la forma en que el articulo citado determina a los sujetos
activos tiene la ventaja de no reparar en las personas, sino que vincula la
responsabilidad del dafio directamente a la institucionalidad del Estado, lo
cual desde nuestra perspectiva favorece la implementacién de la responsabi-
lidad objetiva como una nocién presente en el ejercicio del poder piblico; asi
como también favorece al ejercicio del derecho a la reparacion en tanto, la
norma constitucional, no exige como requisito previo la singularizacién de la
responsabilidad personal (subjetiva) de los funcionarios publicos. En este
sentido la Corte de Apelaciones de Chile en sentencia del 27 de diciembre de
1993, sefialo:

“...la responsabilidad administrativa es una responsabilidad organica, lo que
significa que la imputacién del dafio recae directamente en el érgano admi-
nistrativo, esto es la Administracién del Estado, en sus organismos o en las
municipalidades”

Cabe anotar que los afectados podran iniciar, sin perjuicio de las reclamacio-
nes que dirijan contra el Estado, todas las acciones para la determinacién de
la responsabilidad individual del funcionario que realizé la accién dafiosa,
dandole la calidad de sujeto activo para estos efectos; en este sentido la
redaccién de la dltima parte del art. 38 numeral 2 seflala “sin petjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el
dafio”.

Los sujetos pasivos.- En el art. 38 numeral 2 se senala explicitamente que
“cualquier persona que sea lesionada en sus derechos” podra efectuar

% GARCIA Hernan, Obra citada, pag. 60.
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una reclamacion al Estado por los perjuicios que éste le ocasione.

Las conductas v hechos dafiosos que dan origen a reparacién: El disefio

constitucional chileno no establece expresamente qué conductas o hechos
son los que producen daflos que deban ser reparados por el Estado. Sin
embargo de la expresion: “lesionada en sus derechos por la administraciéon
del Estado”, consignada en el art. 38 numeral 2, posibilita inferir que es
todo el conjunto de actuaciones de los sujetos activos que produzcan
dafio, constituyen las conductas y hechos que dan origen a reparacion.

Si esta lectura es correcta se tendra que asumir que basta con demostrar que
el dafio, que no estd obligado a soportar el afectado, se ha producido efecti-
vamente. Independientemente de que la conducta o hecho que causa el dafio
sea 0 no antijuridica.

Los bienes juridicos tutelados: L.a normativa chilena explicitamente sefiala
que los bienes juridicos cuya vulneracién da lugar a reparacién son los dere-
chos constitucionales. Aunque no contamos con elementos que nos per-
mitan afirmar que la cobertura de tutelaje constitucional engloba a los servi-
cios publicos, podria interpretar que los ciudadanos tienen el derecho a que
el Estado les provea de tales servicios con calidad.

Lo que se debe demostrar: En primer lugar que el dafio efectivamente se
haya producido; que exista un nexo de causalidad entre el dafio y la actuacién
del Estado.

A diferencia del caso colombiano, en el disefio constitucional chileno no se
establece el requerimiento de probar la antijuricidad del dafio (contradiccion
con la norma), basta con demostrar que se vulnera o violenta uno o mas
derechos constitucionales, lo que desde nuestra perspectiva deja en aptitud al
juzgador de sefialar, en determinados casos que, aunque el dafio causado no es
formalmente antijuridico si amerita reparacién puesto que en lo sustancial, se
ha afectado el ejercicio de uno de los derechos protegidos por la Constitucion.

2.3.3 En el caso espafiol
Cabe anotar que en la normativa constitucional espafiola la responsabilidad

del Estado, solo se ha expresado en una de las formas de reparaciéon que es la
figura de la indemnizacion.



Los agentes activos: La normativa espafiola no efectia una enumeracion
de los sujetos activos de las actuaciones que dan lugar a indemnizacién; sin
embargo no resulta dificil colegir de la siguiente expresion “...siempre que
la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios pablicos”
(art. 106.2) que los sujetos activos son aquellas personas que en el ejer-
cicio de sus funciones encarnan el poder publico o estan investidos
de éL

Los sujetos pasivos.- En este caso la norma constitucional determina con
amplitud pero con precisién quienes son lo sujetos pasivos de las actuacio-
nes estatales dafiosas que dan lugar a indemnizacion, asi se sefiala en la pri-
mera parte del art. 106. 2 “los particulares, en los términos establecidos
porlaley...”

Las conductas v hechos dafiosos que dan origen a reparacién: El disefio

constitucional espafiol no establece expresamente qué conductas o hechos
son los que producen dafios que deban ser indemnizados por el Estado. Sin
embargo de la expresioén: “que la lesion sea consecuencia del funcionamien-
to de los servicios publicos 7, consignada en el articulo 106.2, posibilita
inferir que es todo el conjunto de actuaciones de los sujetos activos
que produzcan dafio, constituyen las conductas y hechos que dan origen a
indemnizacién.

Al igual que en el caso chileno, la normativa espanola no formula requeri-
mientos expresos para las conductas o hechos que causan el daflo, por lo que
se asume también para este caso que, es irrelevante a efectos de determinar la
responsabilidad del Estado que el dafio sea consecuencia de un obrar juridi-
co o antijuridico de quien encarna la autoridad publica.

Por otra parte la normativa espafiola plantea una eximente a la responsabili-
dad del Estado en los casos en que el daflo se produzca a consecuencia de
fuerza mayor™

3 Es bien conocido que la fuerza mayor, hace referencia a la fuerza irresistible que ninguna
voluntad humana puede prevenir, evitar, controlar y menos producir. Pues un terremoto
que destruye viviendas, un huracan que arranca arboles o acaba con la vida de las perso-
nas o cualquier otro supuesto, no puede ser atribuible al Estado, nadie est4 obligado a lo
imposible.

51



52

Los bienes juridicos tutelados: La normativa espafiola seflala que los bienes
juridicos cuya vulneracion da lugar a indemnizacion son los derechos cons-
titucionales, los bienes y la adecuada prestacion de los servicios

Lo que se debe demostrar: En primer lugar que exista una lesién (dafio) que
efectivamente se haya producido; que exista un nexo de causalidad entre la
lesién v el funcionamiento de los servicios publicos, ademas de que la lesion
no se haya producido por razén de fuerza mayor.

2.3.4 En el caso ecuatoriano

Para efectos del andlisis comparado acerca de la responsabilidad del Estado,
trabajaremos principalmente con el art. 20 de la Constitucién del Ecuador y
lo vincularemos a las demas normas constitucionales que estan relacionadas
con la nocién general de responsabilidad objetiva. Por lo tanto, los articulos
21y 22 de la Carta Fundamental, que hacen referencia a formas especificas
de responsabilidad del Estado en el ambito del procesamiento penal, seran
analizados mds adelante al efectuar el estudio comparativo sobre este tema.

Los agentes activos: El diseflo constitucional ecuatoriano incorpora signi-
ficativas innovaciones con relacién a los sujetos activos de las acciones que
dan lugar a responsabilidad del Estado, diversificando las posibilidades y ex-
tendiéndolas desde la tradicional f6rmula de los funcionarios y empleados
publicos, hasta los particulares en los casos que sean delegatarios y
concesionarios del Estado.

Art. 20 “Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios,
estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les
irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios pu-
blicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio
de sus cargos...”

En cuanto a los funcionarios publicos (desde nuestra perspectiva incluye a
las autoridades publicas), si se relaciona lo mencionado en el primer inciso
del articulo 20 con lo establecido en el inciso 3 del articulo 92 de la Consti-
tucion, es claro que para este disefio constitucional el concepto de funciona-
rios publicos se extiende no solo a aquellos que forman parte de las tres
funciones del Estado, sino también a quienes desempefian autoridad seccional
o estan empleados en organismos seccionales.



Art. 92. Inciso 3

“El Estado y las entidades seccionales auténomas responderan civilmente
por los dafios y perjuicios causados a los habitantes, por su negligencia y
descuido en la atencién de los servicios publicos que estén a su cargo y por la
carencia de servicios que hayan sido pagados.”

Ademias, se entiende que la responsabilidad de los funcionatios publicos, y
consecuentemente la responsabilidad del Estado, se extiende a todas aque-
llas personas que ejercen funcién o autoridad publica, aunque pertenezcan a
organismos autébnomos mixtos o de cualquier otra indole, en este sentido el
articulo 120 de la Constitucién sefiala:

Art. 120.

“No habra dignatario, autoridad, funcionario ni servidor publico exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o
por sus omisiones.

El ejercicio de dignidades y funciones publicas constituye un servicio a la
colectividad, que exigira capacidad, honestidad y eficiencia”

Por otra parte, de la redaccion del primer inciso del articulo 20 de la Consti-
tucién de la Republica, se colige que cuando por delegacién o concesion del
Estado, los particulares asumen la prestacion de servicios publicos, adquie-
ren también la responsabilidad de indemnizar a las personas cuando por una
prestacion ineficiente de tales servicios, se vulneren los intereses de los usua-
rios, aunque quienes hayan realizado la accién u omisiéon dafiosa no tengan
un vinculo directo con la administracién del Estado o tampoco ejerzan auto-

ridad publica.

Aparentemente, la responsabilidad de los concesionatios y delegatarios del
Estado a la que se refiere el primer inciso del articulo 20, esta vinculada
exclusivamente a la prestacién de los servicios publicos, sin embargo, el pro-
pio disefio constitucional en el articulo 91 amplia la responsabilidad de los
particulares que hayan recibido concesién o delegacién, cuando en el ejerci-
cio de éstas hubieren producido dafios ambientales, por el cual deben indem-
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nizacién a quienes hubieren perjudicado.
Art. 91 inciso 1

“ El Estado, sus delegatarios y concesionarios, seran responsables por los

dafios ambientales, en los términos sefialados en el Art. 20 de esta Constitu-
12 2

cién

Los sujetos pasivos.- son tres los términos que se han utilizado en el disefio
constitucional ecuatoriano para designar a los sujetos pasivos de aquellas
acciones dafiosas en las que hay lugar a la responsabilidad del Estado: los
particulares (Art. 20); los habitantes (Art. 92.); la colectividad (en tanto
la funcién publica constituye un servicio a la colectividad, Art. 120).

Las conductas y hechos dafiosos que dan origen a reparacién: en el articulo
20 de la Carta Politica la responsabilidad del Estado para indemnizar perjui-

cios se centra en dos conductas: perjuicios ocasionados por la prestacion
deficiente de servicios publicos y perjuicios ocasionados por los actos
(acciones y omisiones) de sus funcionarios y empleados. Hay que sefa-
lar que la deficiente prestacion del servicio no necesariamente se origina en
una accién u omisiéon de las personas encargadas de proporcionatlos, sino
que puede originarse en lo que se denomina una falla anénima del servicio,
en este sentido Eduardo Garcia sefiala:

“no se individualiza la falta sino que basta una falla anénima del servicio, no
una falta o falla humana, sino un comportamiento anormal del aparato”

Sin embargo, no son las tnicas conductas o hechos dafiosos en los que el
Estado tiene responsabilidad, adicionalmente estin: la producciéon y
comercializacion de bienes de consumo, cuando las condiciones del
producto no correspondan a la calidad y descripcién publicitada, y
que se realicen en uso del poder publico, como se colige de la redaccion
del segundo inciso del articulo 92.

“... Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o comer-

%2 Eduardo Garcia Enterria, citado por Javier Tamayo Jaramillo, La responsabilidad del
Estado, Editorial Temis, Bogot4, 1997, pag. 65.



cialicen bienes de consumo seran responsables civil y penalmente por la pres-
tacién del servicio, asi como por las condiciones del producto que ofrezcan,
de acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcién de su etiqueta...”

Una lectura inicial del inciso citado podtia producir la impresién de que el
ambito de cobertura de esta disposicién alcanza solamente a las personas
particulares, sin embargo, todas las personas que en ejercicio de la autoridad
del Estado producen y comercializan bienes de consumo, estan obligadas
civil y penalmente como lo menciona esta disposicién, pero ademas por ha-
cerlo en virtud de su potestad publica dan lugar a la responsabilidad del
Estado en caso de que los productos tengan condiciones distintas a las que
se publicita, a consecuencia de lo cual se pueden producir perjuicios adicio-
nales, lo que en este supuesto especifico implica la “reparacién e indemniza-
cién por deficiencias, dafios y mala calidad de los bienes y servicios...” (Art.
92. Inciso primero).

Otra de las conductas que da lugar a responsabilidad, en éste caso de los
delegatarios y concesionarios del Estado, es el conjunto de acciones u
omisiones que tales delegatarios y concesionarios o sus agentes
realizaren y a consecuencia de las cuales se produjera dafio ambiental,
como se colige del articulo 91 de la Constitucién. Por lo que la responsabili-
dad del Estado ha sido trasladada a los delegatatios y concesionarios

Para terminar, es pertinente sefialar que la responsabilidad del Estado inclu-
ye a todas aquellas conductas de los funcionarios publicos que vulne-
ren, pongan en riesgo ilegitimo o dafien los derechos humanos de las
personas, en virtud de la garantia expresa que se hace al ejercicio libre y eficaz
y al goce de éstos derechos sin discriminacién alguna en los articulos 16, 17
y 18 en sus incisos 2 y 4; asi como todas las conductas que vulneren,
pongan en riesgo ilegitimo o afecten dafiosamente el derecho a la se-
guridad social, en virtud del deber primordial del Estado consignado en el
articulo 3.2 de la Constitucion.

Los bienes juridicos tutelados: Del analisis efectuado en el acipite anterior se
tiene que en lo referente a la responsabilidad estatal, los bienes juridicos
tutelados por el ordenamiento constitucional ecuatoriano estan consignados
enlos arts. 3.2, 16,17,18, 20, 91, 92 y 120, y son especificamente:, los dere-
chos humanos y la seguridad social, la prestacion de servicios publi-
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cos, el medio ambiente y los derechos de los consumidores (Cuando
los bienes han sido producidos y comercializados en ejercicio de la potestad

publica).

Lo que se debe demostrar: Basicamente que exista una perjuicio, vulneracién
de derechos o dafio; que se determine un nexo de causalidad entre el dafio
producido y la actuacién del Estado, sus agentes, concesionarios y/o
delegatatios.

En lo referente a la adecuada prestacion de servicios publicos a la que estd
obligado el Estado, el art. 92 de la Constitucién establece tres formas de
eximir al Estado de la responsabilidad por los dafios causados en la presta-
cién de estos servicios, que contemplan los casos en que el dafio se produje-
ra por catastrofes, caso fortuito y fuerza mayor.

2.4. Nociones basicas de los supuestos de responsa-
bilidad del Estado en el procesamiento penal

Dentro del ambito de la responsabilidad del Estado que se canaliza a través
de la Administracién de Justicia se han reconocido tradicionalmente dos ti-
pos distintos de responsabilidad:

Dentro del ambito de la responsabilidad del Estado que se canaliza a través
de la Administraciéon de Justicia se han reconocido tradicionalmente dos ti-
pos distintos de responsabilidad:

e La responsabilidad IN IUDICANDO.- Es aquella que se deriva del
ejercicio de la potestad jurisdiccional, en el sentido mas estricto, ésta es la
llamada responsabilidad del Estado por Error judicial.

e La responsabilidad IN PROCEDENDO.- Es aquella que se refiere a
supuestos mds vagos, no siempre asociados al concepto puro de potes-
tad jurisdiccional, al ser producto del ¢jercicio de la actividad adminis-
trativa por parte de los 6rganos auxiliares de la justicia.”

% Guido Santiago Tawil, obra citada, pag. 53.



Desde esta perspectiva las figuras juridicas que han sido trabajadas en torno
a la responsabilidad del Estado en el procesamiento penal son basicamente:

i)  Error Judicial;

ii) Inadecuada Administraciéon de Justicia; v,

iif) Privacion Injusta de la Libertad. (Detencién arbitraria y prisién
de un inocente)

i) El error judicial.

La responsabilidad del Estado in iudicando se ha desarrollado doctrinalmente
a través de la figura del error judicial. Desde nuestra perspectiva esta figura
implica solamente el caso en el que el juzgador en materia penal haya emitido
una sentencia condenatoria en contra de una persona inocente ocasionando-
le perjuicios ilegftimos.

Sin embargo, existen criterios doctrinarios que han conceptualizado al error
judicial de una manera diferente, ampliando su cobertura en dos sentidos,
por una parte el error judicial no solo se cometeria en los casos de sentenciar
condenatoriamente a un inocente en un juicio penal, sino también en todos
aquellos casos en que la administracion de justicia en cualquier materia (civil,
administrativa, laboral, etc.) ha fallado contrariamente a derecho; y por otra
parte, la figura del error judicial englobaria no solo a aquel que se comete al
emitir una sentencia condenatoria en contra de un inocente, sino a todas las
providencias emitidas por un juez penal que privan injustamente de la liber-
tad a un inocente. Desde esta perspectiva dentro del error judicial cabrian los
supuestos de una persona que ha sido privada de la libertad por un lapso de
tiempo, a través de medidas preventivas y que finalmente es liberada por un
auto de sobreseimiento definitivo o una sentencia absolutoria. En este senti-
do, Hernan Garcia identifica dos concepciones del error Judicial, una amplia
y otra restringida:

En su concepto amplio “El error judicial es el falso concepto que tiene el
juez respecto de la verdad de los hechos que son materia del proceso. En
sentido amplio, el error judicial puede presentarse no solo en el proceso
penal, sino también en lo civil y en cualquier otro proceso judicial. Compren-
deria, por tanto, no solamente los perjuicios producidos en el inocente, sino
también los errores o faltas que afecten al culpable. Puede ademas incluir
tanto el error de hecho como de derecho.”
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En su concepto restringido el error judicial “consiste en aquel cometido du-
rante el proceso criminal como consecuencia de un procesamiento o conde-
na injusta, en perjuicio de una persona cuya inocencia se comprueba con
posterioridad, dictandose el correspondiente sobreseimiento definitivo o sen-

tencia absolutoria”.*

Las razones que nos llevan a afirmar que el error judicial debe circunscribirse
solo a los casos en que el juzgador en sentencia a condenado a un inocente
son, en primer lugar, que cabe la posibilidad de que una persona involucrada
en un proceso penal sea privada de su libertad mediante un acto legitimo del
juez de la causa, por haberse cumplido los requisitos que fundamentan dicha
privacién; sin embargo, en el desarrollo del proceso penal el Juez llega a la
firme conviccién de que el detenido no tiene responsabilidad penal en el
hecho que se juzga y consecuente con su convicciéon dicta el sobreseimiento
definitivo o la sentencia absolutoria.

En este supuesto, no existe un error (judicial) en el procesamiento de la
causa, puesto que la orden de prisién preventiva reunia los fundamentos y
presupuestos exigibles para su emisién, y menos puede haber error en el
auto de sobreseimiento o sentencia absolutoria por la cual se ordena la liber-
tad del sindicado, puesto que esta se fundamenta en la conviccién de su
inocencia fruto de las pruebas aportadas al proceso.

Con estas afirmaciones no estamos asumiendo que la prisién injusta de un
inocente que termina por sentencia absolutoria o sobreseimiento definitivo
deba quedar sin reparacién, sino que la responsabilidad del Estado por éste
hecho debe enmarcarse en la categoria de privacion injusta de la libertad, que
engloba aquellos supuestos por los cuales una persona es privada de su liber-
tad en uso legitimo de la potestad jurisdiccional, sin embargo de lo cual sufre
un perjuicio o dafio ilegitimo, por el hecho de ratificarse posteriormente que
era inocente.

Esta reflexiéon nos devuelve a la discusion sobre los requerimientos para
configurar la responsabilidad objetiva del Estado, cuando por las acciones u
omisiones de sus agentes han causado un dafio o perjuicio que el sujeto
pasivo no estaba obligado a soportar.

¥ GARCIA Hernén, Obra citada, pag. 224.



Como se recordara la afirmacién de que ha existido un dafio ilegitimo no
depende del caricter juridico o antijuridico de las actuaciones de los agentes
del Estado, sino de la vulneracién o violentamiento que suftié el derecho de
la persona a la cual se dirigi6 esa actuacion, en este caso la persona privada de
la libertad, una vez que se haya declarado su inocencia, tiene el derecho a que
el Estado le repare todos los petjuicios que le hubiera ocasionado, como por
¢jemplo, lo imputable al lucro cesante, el dafio emergente, el dafio moral, etc.

En cuanto a los supuestos en que efectivamente, la privacion de libertad de
una persona es producida en base a una orden del juzgador ilegalmente libra-
da (no cumple los requerimientos y formalidades que fundamentan la orden
de privacién de libertad) cabria reflexionar si este acto del juez es un error
judicial o si mas bien cae en el campo de las infracciones al debido proceso o
de las que configuran la detencién arbitraria.

Desde nuestra perspectiva consideramos que la privacién de la libertad orde-
nada ilegalmente por el juzgador constituye una forma de detencién arbitra-
ria, independientemente de que termine en una sentencia condenatoria o
absolutoria, ya por si misma da origen a reparacién en tanto vulnera los
derechos del sindicado; y que por lo tanto no refiriéndose a lo principal en el
proceso, que es decidir sobre la culpabilidad o inocencia del sindicado, sino
sobre la legitimidad de la privacién de la libertad, debe ser tratada como un
asunto que se enmarca dentro de la categoria de la privacion arbitraria de la
libertad, o si se prefiere, desde los presupuestos de una infraccién al debido
proceso en la que el Estado tiene responsabilidad.

Una vez que se ha dejado constancia de estas reflexiones se hace necesario
seguir trabajando los demas elementos del error judicial. En esta direccién
continuaremos seflalando aquellos factores o condicionamientos que deter-
minan la produccion del error judicial, al respecto Guido Tawil sefiala como
factores del error judicial los siguientes:

e Hrrénea apreciacion de los hechos.

e Mal encuadramiento de las circunstancias facticas en el Ordenamiento
Juridico.

e Utilizacion errénea de las normas legales.
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Recogiendo las puntualizaciones de Tawil, la errénea apreciacion de los he-
chos se produce cuando el juzgador ha efectuado una inadecuada valora-
cién™ de las circunstancias y condiciones (demostradas en el proceso) en
que se realizé la conducta tipica que estd sometida a juicio.

El mal encuadramiento de la circunstancias facticas con el ordenamiento
juridico, alude al ejercicio de adecuacién tipica que el juzgador debe efectuar
con respecto a la conducta que efectivamente realizé el sindicado.™

Respecto del ejercicio de la adecuacién tipica, Bacigalupo sefiala:

“La comprobacion de que el comportamiento infringe una norma es materia
propia de la “tipicidad”, es decir, de la coincidencia del hecho cometido con
la descripcion abstracta del hecho que es presupuesto de la pena contenido
en la ley.”™

Se ha planteado una reflexién para los casos en que el juzgador a través de
una inadecuada subsuncién de la conducta descrita en el tipo penal, beneficia
ilegitimamente al responsable de una infraccién, asignandole una pena me-
nor a la que le corresponderia en derecho. Lo cual no deja de ser un “error
judicial” (en la medida que se produce sobre la cuestiéon esencial en todo
proceso penal: la responsabilidad del sindicado) que, aunque no perjudica a
un inocente, si causa lesion a la justicia y a las expectativas que sobre ella
hayan formado los afectados por el delito.

% Aunque no se puede establecer un catalogo de casos en los que se produce una inadecua-
da valoracion de los hechos, a manera de ejemplo considérese el supuesto de una perso-
na que mediante una prueba técnica logra demostrar que las huellas dactilares encontra-
das en el arma homicida no son las suyas, sin embargo, el Juez asume que es responsable
del hecho que se le imputa basado en evidencia circunstancial, tal el caso de testimonios
que ubican al sindicado cerca del lugar de los hechos, las referencias testimoniales de
que el sindicado tenia motivo para cometer el asesinato, etc.

% También a manera de ejemplo, podriamos citar el caso en que un juzgador bajo la figura
tipica del perjurio, sentencia a una persona a una reclusién menor de tres afios y seis
meses, cuando en los hechos lo que el sindicado cometi6 fue falso testimonio, pues su
declaracion aunque fue formulada ante autoridad competente, la hizo sin juramento en
un proceso que no era penal, debiendo corresponderle una sentencia que iriade 1 a 3
afios.

S BACIGALUPO Enrique, Obra citada, pag. 79.



Cabe preguntarse si este “error judicial”, cometido dolosa o culposamente
por el juzgador, da lugar a que quienes se sientan afectados por una sentencia
injusta, tengan la posibilidad de responsabilizar al Estado, y por supuesto al
funcionario en concreto, del daflo que se les ha causado y consecuentemente
queden en aptitud de reclamar reparacion.

El ultimo factor considerado por Tawil, hace referencia a la utilizacién erré-

nea de las normas legales en materia penal, es decir a fallar en contra de
derecho.®®

Para que a consecuencia de un error judicial se establezca la responsabilidad
del Estado y por lo tanto se pueda reclamar reparacion, es necesario que se
declare el dafio causado, se valore el mismo y se establezcan las formas en
que debe ser reparado y, que el error judicial no sea atribuible al afectado.

No existen pautas doctrinarias que definan taxativamente las vias y o meca-
nismos para declarar el dafio causado por error judicial. En la mayorfa de los
casos se acepta la resolucién favorable al recurso de revisidn, en la que se
declara la inocencia del sindicado, como el titulo de imputacién para estable-
cer los perjuicios ocasionados.

Cuando se hace referencia, a la valoracion del dafio, se alude al examen de la
integralidad de los perjuicios que se le han ocasionado al afectado; en este
sentido, aunque tradicionalmente se considera que el dafio causado por error
judicial, se circunscribe a la prisién de un inocente, que se repara general-
mente a través de una indemnizacién en la que se considera solo el lucro
cesante y el daflo emergente, y, excepcionalmente el dafio moral, habria que
considerar, si la privacién de la libertad, ocasiond eventualmente otros per-
juicios tales como: ruptura de vinculos familiares, sometimiento a tratos in-
humanos o degradantes, vulneracién de la honra, entre otros; en cuyo caso
también tendrfan que valorarse estos otros daflos para ser reparados.

% También a manera de ejemplo: los delitos informaticos cometidos a través del internet,
todavia no han sido tipificados en el Ecuador, sin embargo, el juzgador asume que,
habiéndose probado técnicamente que una persona X, usando el internet, es la responsa-
ble de haber ocasionado ingentes perjuicios a equipos de propiedad del Estado, le impo-
ne una pena privativa de libertad, vulnerando en su sentencia el principio de legalidad
contemplado en el art. 2 del Cddigo Penal.
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Por otra parte, aunque no se ha expresado doctrinariamente la posicién de
que el dafio deba valorarse en determinados casos, también de acuerdo a
ciertos condicionamientos especificos de los afectados, nos parece relevante
y necesatio que al momento de valorarse el dafio y determinarse las formas
de reparacién se tome en cuenta por ejemplo: condicionamientos de género,
minorfa de edad, estado de salud, pertenencia a una minoria sexual, perte-
nencia a una minoria étnica, con el objeto de determinar si estos
condicionamientos magnificaron o diversificaron el dafio de una forma es-
pecialmente lesiva.

En cuanto a las formas de reparacién, no existe un catdlogo cerrado que las
identifique. En esa consideracién y desde nuestra perspectiva creemos que
las formas de reparacién deberfan estar necesariamente vinculadas a la iden-
tificacion y valoracién integral de los dafios causados.

Finalmente, se requiere que el error judicial no sea atribuible al afectado, es
decir, que este no lo haya propiciado dolosa o culposamente.

ii) Inadecuada administracion de la justicia

La responsabilidad del Estado respecto de proveer una adecuada administra-
ci6én de justicia se fundamenta en que éste ejerce el monopolio de la potestad
jurisdiccional y en esa medida estd obligado a proporcionar con arreglo al
ordenamiento juridico un procesamiento adecuado, oportuno y eficaz de los
conflictos sociales que se pone a su consideracién. Desde esta perspectiva
coincidimos con el criterio vertido por Eustorgio y Mauricio Sartfa:

“precisamente por ser el servicio de justicia uno de los servicios basicos o
primarios de la colectividad, y el acto jurisdiccional que es un producto, uno
de los de mayor importancia en el ordenamiento jutidico, su funcionamiento
Y >
debe ser completamente normal, y en caso contrario si se causa daflo, el
5 Y )
Estado debe repararlo”

La responsabilidad in procedendo, cuando es ejercida indebidamente, ad-
quiere la denominacién doctrinaria de inadecuada administracién de justicia,
que desde nuestra perspectiva alude en lo fundamental a las infracciones de
las normas del debido proceso, en este sentido John Rawls y Lord Dennin

P > y g
aportan las siguientes definiciones:



Segin Rawls el debido proceso es “aquel razonablemente estructurado para
averiguar la verdad, de forma consistente con las otras finalidades del orde-
namiento juridico, en cuanto a determinar si se ha dado alguna violacién
legal y en qué circunstancias»”

De su parte Denning sefiala que el debido proceso se refiere a “todas las medi-
das autorizadas por la ley para mantener puro el arroyo de la justicia: para que
los procesos sean conducidos en forma justa, para que los arrestos y bisque-
das o allanamientos sean efectuados propiamente, para que existan recursos a
disposicién de las partes y que las demoras innecesarias sean eliminadas™*

Las infracciones al debido proceso se producen en razén de una deficiente
calidad de los juzgadores (insuficiencia técnica — juridica para valorar y pro-
cesar los casos puestos a su conocimiento); en razén de los factores ilegiti-
mos*' que eventualmente operan en las practicas de administracién de justi-
cia, por las cuales el juzgador parcializa su actuacion; y, las que por actuacio-
nes que se originan en las practicas y condicionamientos del propio aparato
burocratico.

Con relacién a la dltima modalidad sefialada para vulnerar el debido proceso
Tawil senala:

... “engloba, ademas, la responsabilidad que se origina como consecuencia
de los dafios producidos por el funcionamiento de la maquina burocratica en
si, dada la carga asumida por el Estado de asegurar una buena organizacién
del servicio de justicia”*

iii) Privacion injusta de la libertad

Bajo la nocién de la privacién injusta de la libertad se engloba los siguientes
supuestos:

¥ Oviedo Amparo. Principios fundamentales del Derecho Procesal, del procedimiento y
del proceso en el Derecho Colombiano, pag. 4, s/f, s/e.

O BID. pag. 5

“\Ver en el presente estudio el acépite correspondiente a la sistematica deficiencia de las
précticas jurisdiccionales pag. 3

2 Tawil, Obra citada, pag. 73.
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a) La detencion arbitraria; vy,

b) La privacién injusta de la libertad en estricto sentido (prisién de un
inocente)

a) La detencion arbitraria.

A su vez esta figura abarca a lo que en doctrina se conoce como detencién
ilegal®, y a aquellas detenciones que cumpliendo con lo preceptuado en el

ordenamiento juridico afectan ilegitimamente a derechos fundamentales.

Los supuestos que configuran una detencién ilegal son:

» Las detenciones que se efectian en un uso indebido del poder y la auto-

ridad de la que son depositarios los funcionarios publicos, o las deten-
ciones efectuadas por particulares con anuencia o complicidad de la au-
toridad estatal. Asi por ejemplo, el caso en el que un agente que perte-
nece a las fuerzas de seguridad del Estado efectia injustificadamente,
por si y ante sf, la detencioén de un particular (salvo los casos que la ley se
lo permita como: delito flagrante, evasién de un reo, etc.); aunque este
tipo de detencién ilegal no necesariamente estd vinculada al procesa-
miento penal, la experiencia nos indica que para ser justificada, general-
mente se inician a partir de tal detencién procesamientos penales, y esa
es la razén por la cual se incluye en el dmbito de nuestra investigacion. La
detencion ilegal realizada por agentes de la fuerza publica, independien-
temente de que de origen a un juicio penal en contra del afectado, cons-
tituye por si misma una grave violacién al derecho a la libertad de las
personas, en la que el Estado tiene plena responsabilidad y consecuente-
mente da lugar a reparacion;

4% ..dentro de un Estado de Derecho s6lo pueden efectuar detenciones los agentes de la

autoridad publica o quienes estén legitimados para ello, de manera que toda detencion
que se aparte de esta premisa serd considerada ilegal. Asi mismo, la detencién serd
considerada ilegal si los motivos para efectuarla no se ajustan a lo preceptuado en la
Constitucion o la ley, o si se prolonga por un plazo mayor al previamente establecido”.
Comision Andina de Juristas, Proteccion de los Derechos Humanos, Lima, 1997, pag.
104, citando a Ruiz Navarro Pinar



» Las detenciones (provisionales* o preventivas®) ordenadas por el juz-
gador, sin que se cumplan los requisitos y formalidades que exige la ley.

» Las detenciones (provisionales o preventivas) que se mantengan aunque
los plazos legales de duracién de estas medidas hayan finalizado. En
relacion a este dltimo literal, cabe sefialar que no todas las legislaciones
han incorporado la determinacién precisa de plazos y términos para de-
limitar la duracién de la prision preventiva, sin embargo, existen formas
aleatorias para determinar la duracién de ésta medida, tales como los
preceptos constitucionales, la normativa internacional sobre este aspec-
to especifico, y, la razonabilidad de la medida en funcién de los bienes
juridicos que se busca proteger en el proceso.

Todos los supuestos de la detencién ilegal implican arbitrariedad, en razén
de que afectan injustificada e ilegitimamente derechos fundamentales, y lo
hacen en uso de la autoridad y poder publicos, ya sea que esta se ejerza a
través de los cuerpos de seguridad o de los operadores de justicia. Al mismo

4 De acuerdo a Jorge Zavala Baquerizo la Detencion Provisional “es un acto cautelar
esencialmente extraprocesal, por el que el titular del 6rgano jurisdiccional penal, priva
temporalmente de su libertad a una persona de quien se sospecha ha intervenido activa-
mente en la comision de un delito, a fin de proceder a una investigacion integral del
mismo” .

Se caracteriza por ser una medida cautelar extraprocesal, pues no surge con relacion al
proceso penal sino como directa consecuencia del conocimiento de la comision de un
delito.

4 La Prision Preventiva es una medida cautelar de caracter personal, esencialmente proce-
sal que emana del juez o tribunal competente y que limita la libertad del encausado o
sindicado mientras se tramita el proceso siempre que haya indicios que hagan presumir
la existencia de una infraccion castigada con pena privativa de la libertad e indicios que
hagan presumir que el sindicado es autor o complice del delito.

La prision preventiva tiene como finalidad esencial la inmediacion del sindicado con el
proceso, buscando “asegurar que el detenido este a drdenes del juez; evitar que se altere
la verdad, se forjen pruebas; evitar la fuga del presunto autor del delito”

Ahora bien, Carnelutti advierte que “la custodia preventiva tiene verdaderamente, segun
la mens legis, el valor de una expiacion anticipada” y que en su criterio “La custodia
preventiva no puede ser dispuesta a otro fin que no sea el de poner a disposicion del juez
la prueba constituida por la persona del acusado y por eso no puede definirse de otra
manera que como una medida cautelar”
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tiempo estos supuestos constituyen también infracciones al debido proceso,
y aunque consideramos que es preferible enfocar este tipo de violaciones
desde la nocién de la detencién arbitraria, nada impide que la accién de repa-
racién se finque en el argumento de que el dafio causado se originé en la
vulneracion a las normas del debido proceso.

Cabe sefialar que cada uno de los supuestos mencionados, por si mismos
dan lugar a la reparacién por parte del Estado, independientemente de que
en el desarrollo del proceso, se establezca la culpabilidad o inocencia del
afectado

La detencién es arbitraria también cuando un condenado luego de cumplir la
pena impuesta continta privado de su libertad o en augellos casos en los que
a pesar de cumplir los requisitos formales para limitar la libertad de las per-
sonas, se afectan derechos fundamentales.

Un ejemplo podria ilustrar nuestra posicion al respecto: supongamos que en
legislacion secundaria se prohiba las manifestaciones publicas, rituales o reli-
giosas de determinadas minorias étnicas, por considerarlas contrarias a las
buenas costumbres; y en funcién de esta prohibicién se ordena la detencién
provisional o preventiva de quienes en uso legitimo de su derecho a la cultu-
ra, la realizan en un sitio pablico. En esta linea la Comisiéon Andina de Juris-
tas se ha pronunciado de la siguiente forma:

“De lo expuesto, se puede concluir que la detencién arbitraria es aquella que,
aun amparandose en la ley, no se ajusta a los valores que informan y dan
contenido sustancial al Estado de Derecho. Lo “arbitrario” constituye, de
esta manera un concepto mds amplio, que incluye supuestos tanto de legali-
dad como de ilegalidad de la detencién. En este orden de ideas, existen de-
tenciones que pueden ser legales pero que derivan en arbitrarias, pues son
llevadas a cabo segun los procedimientos, requisitos y condiciones formal-
mente establecidas en el ordenamiento juridico pero que contradicen el fin
ultimo de todo Estado: el reconocimiento y respeto de los derechos huma-

nos.”4

En el caso hipotético propuesto, no debe valorarse la legalidad formal de la

4 Comision Andina De Juristas, Obra citada, pag. 106.



orden de detencidn, sino la afectaciéon que sufren los detenidos por hacer
uso de un derecho fundamental reconocido en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, por lo cual la detencién resulta arbitraria, lo
mismo puede suceder, por ejemplo, cuando alguien es impedido de manifes-
tar su posicion ideoldgica, su orientacion sexual, etc. Al respecto son intere-
santes las puntualizaciones que ha efectuado del Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU recogidas por la Comisién Andina de Juristas:

“...el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que no se debe identificar
el concepto “arbitrariedad” con el de “contrario a la ley” sino que aquel debe
interpretarse de manera mas amplia a fin de que abarque elementos de inco-
rreccién, injusticia e imprevisibilidad”*’

b) Privacion injusta de la libertad en estricto sentido (prision de un
inocente

Los supuestos que abarca esta figura comprenden aquellas privaciones de la
libertad, independientemente de que se hayan o no realizado conforme a dere-
cho, pero que terminan con un auto de sobreseimiento definitivo, o con una
sentencia absolutoria.

El sustento de esta figura es que una persona inocente no debe asumir una
carga publica que afecte injustificadamente sus derechos (vale decir una car-
ga ilegitima), pero, si es que en los hechos ha sucedido asi, el Estado tiene la
responsabilidad de reparar los petjuicios ocasionados a consecuencia de su
obrar, y para tal efecto resulta irrelevante que las actuaciones de los funciona-
tios que dieron origen a la vulneracion del derecho sean legales o no.*

Cuando se hace referencia al sobtreseimiento definitivo, se alude a los su-
puestos en que dicho sobreseimiento ha sido librado provisionalmente, pero
que a consecuencia de haberse cumplido los requisitos de tiempo determina-
dos en la ley, se convierte en firme o definitivo; y entra en esta denominacién
de sobreseimiento firme aquel que se ha librado con caracter de definitivo,
porque no existen los fundamentos para responsabilizar al procesado en la
comisiéon del delito.

47 Ibid. pag. 104
48 Ver acépite correspondiente a responsabilidad objetiva del Estado
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Es necesario seflalar que puede producirse el caso de que dentro de un pro-
ceso penal, el juzgador disponga a través de una mera boleta de excarcelacion
la libertad de uno de los procesados, sin que en el fallo o resolucién se mencione
a la persona que obtuvo la libertad a través de la orden de excarcelacion, es decir
que no se establezca, ni la inocencia, ni responsabilidad de algun tipo con respec-
to a esta persona en concreto. Entonces, cabe preguntarse, si hay lugar a repara-
cién por el tiempo que esta persona permanecio privada de la libertad.

Desde nuestra perspectiva efectivamente se configura la privacioén injusta de la
libertad y por tanto, el Estado tiene la responsabilidad, en este caso, de reparar
los perjuicios ocasionados, en tanto estos son o resultan ilegitimos. Lo mismo
deberia aplicarse a los casos en que a prescrito la causa o se ha archivado el
proceso, sin que el procesado haya obtenido una sentencia absolutoria o un
sobreseimiento definitivo, sino solo una meta boleta de excarcelacion.

2.5. Estudio comparado de la responsabilidad del
Estado en asuntos referentes al procesamiento
penal

Para efectos del presente estudio comparativo se ha estructurado un esque-
ma sobre la responsabilidad del Estado en el procesamiento penal de Co-
lombia, Espafia, Chile y Ecuador, cuya legislacion se ha examinado. Este
esquema responde a los siguientes ejes comunes de analisis:

a) Supuestos de la responsabilidad del Estado en el procesamiento penal;

b) Vias juridicas a través de las cuales se declara la existencia del dafio y se
canaliza las acciones de reparacion;

c¢) Formas de reparacién operantes en cada ordenamiento juridico.

2.5.1. En el caso colombiano

2.5.1.1 Supuestos de responsabilidad del Estado en el procesamiento
penal

La legislacion colombiana ha establecido con precisién los casos en que el



Estado es patrimonialmente responsable por los dafios antijuridicos causa-
dos a consecuencia de un obrar de sus funcionarios judiciales, asi el art. 65 de
la Ley 270/96 sefiala:

“De la responsabilidad del Estado. El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o
la omisién de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuo-
so funcionamiento de la administracién de justicia, por el error juris-
diccional y por la privacién injusta de la libertad».

En relacién al error jurisdiccional, la legislacion anteriormente citada, en el
art. 60, lo define asf:

“Error Jurisdiccional. Es aquel cometido por una autoridad investida de fa-
cultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso, materia-
lizado a través de una providencia contraria a la ley”

Cabe mencionar que del texto del articulo precedente se establece una con-
cepcién amplia del error jurisdiccional que se expresa (como lo habia sefiala-
do en el acapite de las nociones bésicas sobre los supuestos que fundamen-
tan la responsabilidad del Estado en el procesamiento penal) en que éste rige
en cualquier materia no solo en la penal y que abarca no solo aquel que se
comete al emitir una sentencia condenatoria de un inocente, sino todas las
providencias judiciales emitidas por un juez penal que priven de la libertad
injustamente a un inocente® . En este sentido, el articulo 67 de la Ley 270/96
sefiala:

“Presupuestos del error jurisdiccional. El error jurisdiccional se sujetard a los

siguientes presupuestos:

1.- El afectado deberd haber interpuesto los recursos de ley en los supuestos
previstos en el articulo 70, excepto en los casos de privacion de libertad del
imputado cuando ésta se produzca en virtud de una providencia judicial.

49 Ver el acapite correspondiente a Error Judicial dentro del titulo Nociones béasicas de los
supuestos de responsabilidad del Estado en el procesamiento penal.
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2.- La providencia contentiva del error debera estar en firme”.
El articulo 70 de este mismo cuerpo legal sefiala:

“ Culpa exclusiva de la victima. El dafio se entendera como debido a culpa
exclusiva de la victima cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo, o no
haya interpuesto los recursos de ley. En estos casos se exonerara de respon-
sabilidad al Estado”.

El ultimo articulo citado hace referencia a que el error judicial no sea propi-
ciado dolosa o culposamente por la victima, en cuyo caso no cabe responsa-

bilidad del Estado.

De la lectura del primer inciso del articulo 67, queda claro que para los casos
en los que el juzgador mediante providencia judicial priva ilegalmente de la
libertad a una persona, no es necesario que se haya interpuesto recurso algu-
no para que haya lugar a la responsabilidad del Estado, en estos casos basta
con demostrar que la orden de la privacién de libertad es ilegal, y en tanto tal,
por si misma da origen a responsabilidad patrimonial del Estado.

Sin embargo de la proteccién que se hace a la libertad de las personas en el
primer inciso del articulo 67, queda por fuera de tal proteccion la privacién
ilegitima de la libertad que se ha concretado a través de una providencia
legalmente emitida, pero que en lo sustancial vulnera derechos fundamenta-
les. Aunque en los comentarios a la jurisprudencia y legislaciéon colombiana
se han desarrollado argumentos para sostener que estos perjuicios no son
reparables en razén de que constituyen cargas publicas que los ciudadanos
deben soportar, en este sentido se sefiala:

“ Se sostiene en otra jurisprudencia del mismo Tribunal que para que un
quebranto patrimonial sufrido por un particular revista el caricter de perjui-
cio indemnizable, se necesita, sin embargo, la antijuricidad del perjuicio; asi
en situaciones de orden publico, los ciudadanos tendrian que soportar, bajo
ciertas circunstancias, las dificultades que el control de ese orden publico
puedan causarse. La ley permite en ciertos casos la retencion de personas, el
allanamiento, la requisa, la retencién preventiva de ciudadanos. En estos ca-
sos se causa un perjuicio, pero dadas las circunstancias, la persona tendria el
deber de soportatlos. (Consejo de Estado, Sec. Tercera, Sent. feb. 3-94)



Desde nuestra perspectiva, en efecto los ciudadanos tienen que soportar ciertas
cargas publicas que contribuyen al mantenimiento del orden publico, tales
como las requisas o las 6rdenes de allanamiento; sin embargo, el sentido
comun nos indica que hay una enorme distancia moral, juridica y social entre
los perjuicios ocasionados por un allanamiento domiciliario o una requisa de
armas en el vehiculo propio ordenada legalmente, con respecto a lo que im-
plica la pérdida injusta e ilegitima de la libertad aunque sea ordenada confor-
me a las formalidades legales.

En cuanto al defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, la
legislacién colombiana en el articulo 69 de la ley 270/96 dice:

“ Defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia. Fuera de los
casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien haya sufrido un
dafio antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendra derecho
a obtener la consiguiente reparacion.”

Las excepciones a las que alude el articulo 69 corresponden al error jurisdic-
cional, descrito en el articulo 66 y a la privacién injusta de la libertad definida
en el articulo 68, lo que equivale a decir que en todos los demas casos en que
se ha infraccionado las normas del debido proceso, y desde nuestra logica, en
que por el mismo funcionamiento burocratico de la administracién de justi-
cia, se haya causado perjuicios antijuridicos™, hay lugar a responsabilidad del
Estado, la que se concreta a través de la reparacién, ya sea que el dafio se
haya producido en materia penal o en cualquier otra materia sometida a la
administracién de justicia.

En el articulo citado se alude expresamente a “reparacién” y no solo a res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, como se sefiala en el articulo 65 de este
cuerpo legal. Como veremos mas adelante la reparacién es una institucién
que abarca no solamente la indemnizacién pecuniaria, sino otras formas de
resarcir los perjuicios ocasionados. En cierto sentido la inclusién de la pala-

0« . .Por lo tanto, toda deficiente prestacion del servicio pablico que se presente durante
el ejercicio de la funcién publica jurisdiccional y que conlleve un dafio antijuridico,
debe ser corregida y sancionada”. Sentencia C-037 de 1996 de la Corte Constitucional,
recogida en los comentarios al Codigo Contencioso Administrativo, pag. 141, Octubre
1999.
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bra “reparacion” en este articulo nos hace pensar que se esta diversificando
las formas en las que el Estado concreta su responsabilidad frente al dafio
causado. En este sentido, el texto del articulo 16 de la Ley 446/98 sefala:

“Valoracién de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la ad-
ministracién de justicia, la valoracién de dafios irrogados a las personas y a
las cosas, atendera los principios de reparacion integral y equidad y observa-

4 los criterios técnicos actuariales.”

En relacién a la privacién injusta a la libertad, la legislacién colombiana de-

termina que cuando ha existido una privacién injusta de la libertad hay lugar
a reparacién de perjuicios por parte del Estado, en este sentido el articulo 68
de la ley 270/96 sefiala:

“ Privacién injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la
libertad podra demandar al Estado reparacién de perjuicios.”

En la misma direccién, aunque en un ambito mas reducido, en cuanto a la
forma de reparacion, el primer inciso del articulo 414 del Cédigo de Procedi-
miento Penal colombiano vigente sefiala:

“Indemnizacién por privacién injusta de la libertad. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacién por
perjuicios...”

Con respecto a los casos en que se ha producido una privacién injusta de la
libertad el articulo del Cédigo de Procedimiento Penal citado explicita los
siguientes presupuestos:

“...Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su equi-
valente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometio, o la conducta
no constituia hecho punible, tendra derecho a ser indemnizado por la deten-
cién preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la
misma por dolo o culpa grave.”

La descripcién contenida en el articulo anterior engloba aquellos casos de
privacién provisional y preventiva de la libertad que hayan terminado con
sobreseimiento firme, sentencia absolutoria, y desde nuestra perspectiva tam-



bién con una mera boleta de libertad cuando se ha confirmado la inocencia
del sindicado, o no existe una providencia o resolucién judicial en la que se
declare algun tipo de responsabilidad penal en su contra.

En cuanto a la privacién de la libertad originada en una orden ilegal, en una
interpretacién amplia, ésta da origen a responsabilidad del Estado si se tiene
en cuenta el primer inciso del articulo 414 del Cédigo de Procedimiento
Penal, puesto que si la orden es ilegal, la privacién de la libertad resulta evi-
dentemente injusta.

Por otra parte en el articulo 414 A, del mismo cuerpo legal, se establece la
posibilidad de que el juez revise la legalidad de las medidas de aseguramiento
proferidas por la Fiscalia General. Lo que implica que de declararlas ilegales,
el afectado tendrfa derecho, por lo menos, a la indemnizacién de los perjui-
cios que le hubiere ocasionado la privacién injusta de su libertad.

2.5.1.2. Vias juridicas a través de las cuales se declara la existencia
del dafio y se canaliza las acciones de reparacion

En el caso de la legislacion colombiana la via prevista para canalizar las accio-
nes de reparacion es la contencioso administrativa’ , dentro de la cual se
cuenta con la accién de reparacion directa, a través de la que se plantean las
demandas que se originan en dafios causados por la administracién de justi-
cia en cualquiera de los supuestos mencionados anteriormente, segin sefia-
lamiento especifico de la ley 270/96 en su art. 73, que textualmente reza:

“Competencia. De las acciones de reparacion directa y de repeticiéon que
tratan los articulos anteriores conocera de modo privativo la jurisdiccion
contencioso —administrativa conforme al procedimiento ordinario y de acuer-
do con las reglas comunes de distribucién de competencia entre el Consejo
de Estado y los tribunales administrativos”.

L “Art. 82.- Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de
lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios ad-
ministrativos originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas pri-
vadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce
por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos
de conformidad con la constitucion y laley....” Cdédigo Contencioso Administrativo de
Colombia vigente, pag. 161.
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El establecimiento de la via de reparacion directa se efectia en el ler inciso
del art. 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, que sefiala:

“Accién de reparacion directa. La persona interesada podra demandar direc-
tamente la reparacién del dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién,
una operacién administrativa o la ocupacién temporal o permanente del in-
mueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa”.

A pesar de la especificidad con la que se determina la via en la legislacién
colombiana, el tramite por el cual se efectiviza no tiene el grado de especial o
sumarisimo, sino simplemente tiene el caracter de ordinario. Habria que ob-
servaf, si a través del trdmite ordinario se consigue un eficaz y oportuno
procesamiento de las acciones de reparacion, o si en su defecto el tramite
ordinario las retarda o dificulta, lo cual mais alla de la normativa estia condi-
cionado a las practicas jurisdiccionales para la realizacién del tramite ordina-
rio.

2.5.1.3. Formas de reparacion operantes en el ordenamiento juridico

En términos generales la responsabilidad estatal establecida en la legislacion
colombiana, es meramente patrimonial (Articulo 65 de la ley 270/96) en
concordancia con lo previsto por el Cédigo de Procedimiento Penal para los
casos de indemnizacién por privacion injusta de la libertad (Articulo 414),
sin embargo, cuando se habla de la inadecuada administracién de justicia y de
la privacion injusta de la libertad en la misma ley 270/96, se usa el término
“reparacién”, para sefialar la forma en que se efectivizara la responsabilidad
del Estado con relacién a los afectados. Y como ya se habia anotado, segin
lo establecido en el articulo 16 de la ley 446/98, tal reparacion se efectuara
tomando en cuanta los principios de integralidad y equidad.

Desde una lectura consecuente con las normas establecidas, las posibilidades
de efectivizar la responsabilidad del Estado colombiano no se limitarfan al
resarcimiento material o pecuniario de los dafios causados, sino que su co-
bertura se ampliarfa, dependiendo del dafio causado en el caso concreto, a
otras formas de reparacién, tales como la censura publica de los funciona-
rios e instituciones que ocasionaron el daflo, la garantfa de no repeticion, la
disculpa al afectado, etc.



3.5.2. En el caso espaiiol

2.5.2.1. Supuestos de responsabilidad del Estado en el
procesamiento penal

La legislacién espafiola ha establecido los casos en que el Estado indemniza-
ra por los dafios causados a consecuencia del obrar de sus funcionarios judi-
ciales, asf los articulos 292 numeral 1 y el art. 294 numeral 1 del Cédigo de
Enjuiciamiento Criminal, sefalan:

“292.1. Los dafios causados en cualesquiera bienes o derechos por error
judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia, daran a todos los perjudicados derecho a una
indemnizacién a cargo del Estado, salvo en los casos de fuerza mayor, con
arreglo a lo dispuesto en este titulo.”

“294.1. Tendran derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido

prisién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por

esta misma causa hava sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre
que se le hayan irrogado petjuicios.”>

Cabe mencionar que la legislacion anteriormente citada, no incluye una defi-
nicién expresa del error judicial, sin embargo, es posible inferir de otras dis-
posiciones de este mismo cuerpo legal que su estructuracién se adscribe a lo
que hemos denominado una “amplia concepcion del error judicial” cuando
desarrollamos el acdpite de las nociones basicas de la responsabilidad del
Estado en el procesamiento penal, es decir que la legislaciéon espafiola con-
templa error judicial no solo en materia penal sino en otras materias, sin
embargo, para el tratamiento de la privacién de la libertad mediante otras
providencias o resoluciones judiciales se ha establecido un tratamiento espe-
cifico contemplado bajo el presupuesto de la privacién injusta de la libertad
que se tratard mas adelante.

Las disposiciones en que basamos la inferencia seflalada en el parrafo ante-
rior son: la parte inicial del texto del art. 293.1 que sefiala: “ La reclamacién
de indemnizacién por causa de error debera ir precedida de una decisiéon

%2 E| subrayado corresponde a los autores del presente estudio.
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judicial que expresamente lo reconozca. Esta previa decisiéon podra resultar
directamente de una sentencia dictada en virtud de recurso de revisién. En
cualguier otro caso distinto de éste se aplicardn las siguientes reglas:...”; y el
literal c) de este mismo articulo, que sefiala “c) ¢/ procedimiento para sustanciar la
pretension serd el propio del recurso de revision en materia civil...”.

Presupuestos del Error judicial. Para que se viabilice la responsabilidad del
Estado a través de la indemnizacién en los casos de error judicial se requiere
que medie la declaracién de error judicial formulada por “la Sala del Tribunal
Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional que el 6rgano a quien
se imputa el error...” (art. 293.1.b Cédigo de Enjuiciamiento Criminal).

Ademis se requiere que el dafio causado no sea imputable al obrar doloso o
culposo del perjudicado, en este sentido el art. 295 sefiala:

“En ningun caso habra lugar a la indemnizacién cuando el error judicial o el
anormal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la conducta dolosa
o culposa del perjudicado.”

Por otra parte se establece en el literal f) del articulo 293 que:

“No procedera la declaracién de error contra la resolucion judicial a la que se
impute mientras no se hubieren agotado previamente los recursos previstos
en el ordenamiento.”

Finalmente se necesita que el”... dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
econémicamente ¢ individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas,” (art.292.2 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal). Este dltimo
supuesto implica el establecimiento del nexo de causalidad entre el dafio pro-
ducido y el obrar de los funcionarios de la administracién de justicia, aunque
con la salvedad expresa de que el dafio sea ocasionado por fuerza mayor, y la
valorizacién de los perjuicios en términos econémicos.

En cuanto al defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia, la

legislacion espafiola sefiala que hay lugar a indemnizacién por parte del Esta-
do cuando se ha producido un dafio a consecuencia del funcionamiento anos-
mal de la administracién de justicia (art. 292.1 del Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal)
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Desde nuestra perspectiva la responsabilidad que tiene el Estado por el anor-
mal funcionamiento de la administracién de justicia sefialado en este articulo
engloba no solo los supuestos de infracciones al debido proceso, sino tam-
bién aquellos perjuicios que se originen en el desempefio de las pricticas
jurisdiccionales usuales.

Es especialmente relevante la puntualizacion que se realiza en el numeral 3
del articulo 292, que sefala:

“La mera revocacién o anulacién de las resoluciones judiciales no presupone
por si sola derecho a indemnizacion”.

A diferencia de otras legislaciones estudiadas en las que parece presumirse
que el titulo de imputacién esta implicitamente configurado en la providen-
cia, resolucién u omisién judicial que lesiona derechos de las personas
involucradas en el proceso penal, la legislacién espafiola establece que ade-
mas de la revocatoria o anulacién de la providencia judicial, se satisfagan
ciertos presupuestos para que haya lugar a la indemnizacién, lo que equivale
a decir que la providencia o resolucién anulada no constituye sola y por si
misma titulo de imputacién, si no que constituye el insumo fundamental
para que se declare la violacién del derecho. Tal declaratoria es en estricto
sentido el titulo de imputacién.

El sentido de esta disposicién reclama que se establezca cuales son los presu-
puestos concurrentes, en cada caso concreto, para que haya lugar a indemni-
zacion en los casos en que se haya revocado o anulado una resolucién judicial
que resulta dafiosa para los involucrados en el proceso penal, es decir que en
términos generales habra que demostrar: que se haya efectivamente produci-
do un dafio imputable a la administracién de justicia; que tal dafio no se haya
propiciado dolosa o culposamente por el afectado; y que el dafio sea evaluable
econémicamente, individualizado a una persona o grupo de personas; y que
sea declarado judicialmente™ como tal.

% Aunque no se menciona expresamente que érgano estatal declarara el dafio causado por
la inadecuada administracion de justicia y por la privacion de la libertad mediante pri-
sion preventiva que termina con sentencia absolutoria o sobreseimiento libre, asumimos
que al igual que en el caso del error judicial, tal declaratoria deberé efectuarse por un
tribunal superior del mismo 6rgano que provocé el dafio.
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En lo referente a la privacién injusta de la libertad cabe sefialar que, desde
nuestra perspectiva, la legislacion espafiola ha restringido considerablemente
los supuestos y condiciones en que el Estado debera indemnizar a los parti-
culares por los dafios causados al vulnerar el derecho a la libertad. En el
ordenamiento constitucional se seflala expresamente que “... /los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendrin derecho a ser indemnizados...” (Art.
106.2 de la Constitucion). Y la ley pertinente, que es el Cédigo de Enjuicia-
miento Criminal hace referencia a la indemnizacién solamente en el caso en
que el sindicado sea absuelto después de haber cumplido prision preventiva,
el articulo 294.1 de éste cuerpo legal sefiala:

“Tendrdn derecho a indemnizacion quienes, después de haber sufrido prision preventiva,
sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma cansa haya sido
dictado anto de sobreseimiento libre siempre que se le hayan irrogado perjuicios”.

En virtud de lo estipulado en la legislacién penal espafiola, consideramos que
todos los supuestos que no caen dentro de la figura de la prisién preventiva
que termina por sobreseimiento libre o sentencia absolutoria (inico supues-
to expresamente contemplado), pero, que sin embargo vulnera injustamente
el derecho a la libertad de las personas desde el que hacer judicial, deberfan
ser tratados bajo las reglas de la anormal administracién de justicia o del
error judicial dependiendo del caso concreto, a riesgo de no ser procesados.

Es necesario reflexionar sobre las condiciones establecidas por el articulo
294.1 para que haya lugar a indemnizacién en el caso de la prisién preventiva
que termina por sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre, ya que
de la redaccién del articulo se establece que es necesario probar que se han
irrogado perjuicios, mientras el sindicado permanecié detenido, lo que signi-
fica que la privacién de la libertad del inocente, por si misma no amerita
indemnizacién; y que lo que se debe indemnizar son los perjuicios que la
privacién de la libertad ha producido tales como: pérdida del empleo, ruptu-
ras familiares, etc.

El enfoque utilizado por la legislacion espafiola en este caso nos permite
inferir que desde su perspectiva la privacién preventiva de la libertad atn
cuando recaiga en la persona de quien ha sido absuelto o sobreseido es una
carga que debe ser soportada por los ciudadanos de ese Estado.

Finalmente, se establece otro condicionamiento restrictivo al sefialarse en el



articulo 294.1 que el sobreseimiento o la absolucién se produzcan a conse-
cuencia de la inexistencia del hecho imputado, lo que deja por fuera la abso-
lucién o sobreseimiento que se produzca ya porque el sindicado no tiene
responsabilidad penal en el hecho que se le imputa, ya porque la conducta
realizada por el imputado, aunque lesiond un bien juridico protegido no se
halla tipificada. Aunque cabe pensar que en estos casos, nuevamente, se po-
dria recurrir a la figura de la inadecuada administracién de justicia para de-
mandar al Estado indemnizacion.

2.5.2.2. Vias juridicas a través de las cuales se declara la existencia del
dafo y se canaliza las acciones de reparacion.-

La legislacion espafiola en los articulos 293.2 y 294.3, establece la via para
canalizar las demandas de indemnizacién en contra del Estado:

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

“Art. 294.3. La peticién indemnizatoria se tramitard de acuerdo con lo esta-
blecido en el apartado 2 del articulo anterior”

2.5.2.3 Formas de reparacion operantes en el ordenamiento juridico.

No cabe duda de que en el caso espafiol, la responsabilidad del Estado por
los dafios ocasionados en el procesamiento penal es exclusivamente patri-
monial, es mas, dirfamos que es meramente indemnizatoria. Las demas for-
mas de reparacién no han sido contempladas por este ordenamiento.

Sin embargo, para evaluar pecuniariamente el dafio se tendran en cuenta las
consecuencias personales y familiares que se hayan producido por la priva-
cién injusta de la libertad.

5 Lo estipulado entre paréntesis es nota de los redactores de este estudio.
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2.5.3. En el caso chileno

2.5.3.1. Supuestos de responsabilidad del Estado en el
procesamiento penal

El disefio constitucional chileno no es preciso en delimitar cuales son los
supuestos en el procesamiento penal que causan dafio a particulares en los
cuales el Estado tiene responsabilidad, sin embargo, pueden realizarse varias
inferencias de lo dispuesto en el articulo 7 literal i) de la Constitucién que
sefiala:

“Una vez dictado el sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que
hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por
resolucién que la Corte declare injustificadamente errénea o arbitraria tendrd
derecho a ser indemnizado por el Estado, de los perjuicios patrimoniales y
morales que haya sufrido. La indemnizacién sera determinada judicialmente
en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se apreciard a concien-

]

Cla

De la redaccién de la norma se colige que el ordenamiento chileno ha acep-
tado a medias la nocién amplia del error judicial. Por una parte, incluye en el
supuesto del error judicial no solo a la sentencia condenatoria de un inocen-
te, sino también a todas aquellas providencias o resoluciones judiciales en
virtud de las cuales se haya privado de la libertad a un inocente, ya sea por
arbitrariedad o error. Sin embargo, la expresién “sobreseimiento definitivo”,
que alude a un aspecto propio del procesamiento penal nos indica que el
error judicial para la legislacion chilena, se produce exclusivamente en este
ambito.

Cabe destacar que esta norma no hace una referencia expresa, ni permite
inferir que hay lugar a indemnizacién en los supuestos de la inadecuada ad-
ministracién de justicia distintos a la privacién de la libertad de un inocente,
vale decir a las demas infracciones al debido proceso.

2.5.3.2 Vias juridicas a través de las cuales se declara la existencia del
dafo y se canaliza las acciones de reparacion

Para efectos de declarar el dano la norma constitucional citada determina



que sea la Corte Suprema de Justicia quien declara el cardcter de injustificada,
errénea o arbitraria, a la condena, sentencia o resoluciéon que ocasioné la
privacién injusta de la libertad. Esta declaratoria constituye el titulo de impu-
tacién con el cual se abre la posibilidad de demandar la indemnizacién al
Estado chileno por el perjuicio causado, a través de la via civil, mediante un
tramite sumatrio.

2.5.3.3. Formas de reparaciéon operantes en el ordenamiento juridico

Del examen de la normativa chilena se concluye que la tnica forma de repa-
racién contemplada es la indemnizacién, para efectos de la cual se hard una
valoracién “a conciencia” de las pruebas que permitan cuantificar tanto los
perjuicios patrimoniales, como morales.

2.5.4. En el caso ecuatoriano

2.5.4.1. Supuestos de responsabilidad del Estado en el
procesamiento penal

Desde el disefio constitucional ecuatoriano existen dos disposiciones que
aluden a la responsabilidad del Estado en el Procesamiento penal, la primera
disposicion hace referencia directa al error judicial en materia penal:

“Art. 21.- Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada por
efecto de recurso de revision, la persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia, serd rehabilitada e indemnizada por el Estado de
acuerdo con la ley.”

La primera puntualizacién pertinente es con respecto a los distintos efectos
que tiene revocar una sentencia y reformar una sentencia en uso del recurso
de revisién. En el primer caso el fallo revocatorio deja sin efecto la sentencia
anterior y consecuentemente se ordena la inmediata libertad de quien fue
injustamente condenado, dando siempre lugar, en este caso, a la responsabi-
lidad del Estado.

En el caso del fallo reformatotio que enmienda o modifica la sentencia so-
metida a revisién, no necesariamente se deja sin efecto lo dispuesto en la
sentencia recurrida; tal el caso en que se solicite revisién de una sentencia, no
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porque haya existido un error que provoca el encarcelamiento de un inocen-
te, sino, porque entra en vigencia una ley posterior que resulta mas benigna
en cuanto al tiempo de la sancién prevista para el delito cometido™o en
cuanto a la descriminalizacién de la conducta por la cual fue condenado el
recurrente.

En estos supuestos nos parece razonable sefialar que no habria lugar a la
responsabilidad del Estado ya que éste no ha provocado ilegitimamente dafio
alguno, y por el contrario lo que hace es mejorar la situacién del condenado,
disminuyendo su pena u ordenando la libertad de éste a través de la reforma
que hace el juzgador a la sentencia recurrida, efectivizando asi los beneficios
que para el condenado pueda traer una legislacion posterior. En este sentido
el articulo 421 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal sefiala:

“Ley mas benigna.- La aplicacién de una ley posterior mas benigna no genera
la obligacién de indemnizar”.

Por otra parte, existen casos, en los cuales la reforma a una sentencia conde-
natoria, sin revocar la decisién de culpabilidad del condenado, da lugar a la
terminacién de la pena privativa de la libertad y también a responsabilidad
por parte del Estado. Un ejemplo puede ilustrar nuestro punto de vista: Una
persona ha sido sentenciada a una pena de reclusién menor por el
cometimiento de un delito, en cuyo procesamiento se demostrd plenamente
su responsabilidad, sin embargo, cuando la mayor parte de la pena ha sido
cumplida, se presenta recurso de revision solicitando que reforme la senten-
cia condenatoria, en razén de que la pena asignada era mayor a la que corres-
pondia al delito cometido. El juzgador que revisa la sentencia, llega a la con-
viccién de que en efecto hubo un error en cuanto a la determinacién de la
pena, aunque no en cuanto a la declaracion de culpabilidad del condenado; y
establece ademas que el condenado ha permanecido privado de la libertad
por un tiempo mayor al que hubiera permanecido si se le hubiera adjudicado
la pena correspondiente al delito que cometio.

% En este sentido es pertinente lo que sefiala el articulo 360 numeral 5 del nuevo Codigo de
Procedimiento Penal: “Art. 360. Habra lugar al recurso de revision para ante la Corte
Suprema de Justicia, en los siguientes casos:

5. Cuando se haya promulgado una ley posterior mas benigna”



Ante esta evidencia, el juzgador ordenara que se modifique la sentencia revi-
sada y que se ordene la libertad del condenado. En este supuesto si hay lugar
a responsabilidad del Estado, porque el error en la determinacion de la pena
motivé que una persona permanezca privada de su libertad, mas alla del
tiempo prescrito en el ordenamiento juridico, lo que trasforma a este lapso
de tiempo en una prisién injusta, que amerita reparacion.

Enlos casos que el error sobre la determinacién de la pena que corresponda
a un delito, pueda ser enmendado, a través de la revision de la sentencia
condenatoria, antes de que produzca un dafio ilegitimo (privacién excesiva e
injusta de la libertad), nos parece razonable afirmar que no deberfa haber
lugar a responsabilidad del Estado, pues el fundamento de ésta es que el
dafio ilegitimo se haya producido efectivamente, lo que en este caso todavia
no ha sucedido™.

En conclusién, no en todos los casos en los que se reforma una sentencia a
través del recurso de revisién, hay lugar a responsabilidad del Estado, tal
como aparentemente lo plantea la norma constitucional. Dicha responsabili-
dad y la consecuente rehabilitacién e indemnizacién del afectado por parte
del Estado, deberfan depender no solo de que se haya reformado la sentencia
revisada, sino y sobre todo, de que se haya probado la causacién de un dafio
ilegitimo por parte del Estado.”

% A manera de ejemplo piénsese en el caso de una persona que fue condenada por robo a
una pena de reclusion menor de cuatro afos, de los cuales han transcurrido dos, y en
esas circunstancias se presenta recurso de revision indicando que por no concurrir nin-
guno de los agravantes del robo, la pena debi6 haber sido de prision, dado el caso el
juzgador que tiene que resolver sobre el recurso de revision establece que la sancion
correspondiente es de tres afios de prision, los cuales por no haber transcurrido todavia
no dan lugar a una permanencia excesiva e injusta del condenado, es decir que todavia
no se ha producido un dafio ilegitimo por el cual el Estado tenga que responsabilizarse.
Siendo asi, la reforma a la sentencia recurrida tiene los efectos de beneficiar al sindica-
do, evitar la causacion de un dafio ilegitimo y consecuentemente excluir la responsabili-
dad del Estado.

5 Por la alusion expresa que se hace al recurso de revision por la norma constitucional, en
relacion a la responsabilidad del Estado, nos parece pertinente dejar constancia cuales
son las causales para que este recurso proceda, segun el nuevo Codigo de Procedimiento
Penal reformado, que entrard en vigencia en junio del 2001.

“Art. 360.- Causas.- Habra lugar al recurso de revision para ante la Corte Suprema de
Justicia, en los siguientes casos:
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La segunda norma constitucional tiene, desde nuestra perspectiva un ambito
mas amplio, que engloba a los restantes supuestos de la responsabilidad del
Estado en materia penal y, a dos supuestos generales de responsabilidad del
Estado, en este sentido el articulo 22 de la Constitucion sefiala:

“El Estado es civilmente responsable, en los casos de error judicial, por in-
adecuada administracién de justicia, por los actos que hayan producido la
prisién de un inocente o su detencién arbitraria y por los supuestos de viola-
cién a las normas establecidas en el articulo 24. El Estado tendra derecho a
repeticion contra el juez o funcionario responsable”.

La alusion que se hace en el articulo citado al error judicial y a la inadecuada
administracién de justicia, constituyen desde nuestra perspectiva, supuestos
generales de la responsabilidad del Estado, comunes al ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional en cualquier materia de derecho. No se explica de otra ma-
nera, que haya una alusion especifica al error judicial en materia penal en el
articulo 21 de la Constitucién. Lo contrario significaria una repeticién
inoficiosa y carente de sentido en cuanto a la determinacién de la responsa-
bilidad del Estado en materia penal.

En base a esta reflexion, los supuestos pertinentes del articulo 24 de la Cons-
titucién, pueden informar plenamente las demandas que por inadecuada ad-
ministracién de justicia en cualquier materia se planteen en contra del Esta-

do.

1. Si se comprueba la existencia de la persona que se creia muerta;

2. Si existen simultineamente, dos sentencias condenatorias sobre un mismo delito con-
tra diversas personas, sentencias que, por ser contradictorias revelen que una de ellas
estd errada;

3. Si la sentencia se ha dictado en virtud de documentos o testigos falsos o de informes
periciales maliciosos o errados;

4. Cuando se demostrare que el sentenciado no es responsable del delito por el que se lo
condend;

5. Cuando se haya promulgado una ley posterior mas benigna; y,

6. Cuando no se hubiere comprobado conforme a derecho, la existencia del delito a que
se refiere la sentencia

Excepto el tltimo caso la revision solo podra declararse en virtud de nuevas pruebas que
demuestren el error de hecho de la sentencia impugnada”.



Por otra parte, la mencién de las infracciones al debido proceso, los actos
que hayan producido la prisién de un inocente y/o su detencion arbitratia si
constituyen supuestos especificos de la responsabilidad del Estado en el pro-
cesamiento penal.

De lo expuesto se tiene, que los supuestos de responsabilidad del Estado en
el procesamiento penal son: el error judicial desde lo establecido en el arti-
culo 21 de la Constitucién, y refrendado por el articulo 22 en términos gene-
rales; la inadecuada administracion de justicia (infracciones al debido
proceso), también desde el principio general de responsabilidad del Estado,
contenido en el articulo 22; la privacion injusta de la libertad de un ino-
cente y/o su detencion arbitraria, especificamente determinados en este
mismo articulo.

La inadecuada administracién de justicia en el procesamiento penal ecuato-

riano. Aunque el ordenamiento juridico ecuatoriano, no incluye una defini-
cién expresa de los actos u omisiones que constituyen una inadecuada admi-
nistracién de justicia, consideramos que se esta aludiendo, basicamente a las
formas por las cuales el Estado incumple su obligacién de proporcionar un
servicio de justicia eficaz y oportuno: en primer lugar, desde nuestro punto
de vista, alos dafios ilegitimos que se causen por el habitual funcionamiento
del aparato burocratico de la administracién de justicia; y, en segundo lugar
por todos aquellos actos u omisiones realizados, culposa o dolosamente, por
los operadores de justicia, que causen un dafio ilegitimo a los involucrados
en el proceso judicial; basicamente aquellos presupuestos que estan seflala-
dos en el articulo 24 de la Constitucién Politica®™, a excepcién de aquellas
conductas previstas como causas de error judicial, prisién de un inocente y/
o detencion arbitraria.

%8 Constitucion del Ecuador: “Art. 24.- Para asegurar el debido proceso deberan observar-
se las siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitu-
cidn, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia:

1.- Nadie podréa ser juzgado por un acto u omision que al momento de cometerse no esté
legalmente tipificado como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le
aplicara una sancion no prevista en la Constitucion o la ley. Tampoco se podré juzgar a
una persona sino conforme a las leyes preexistentes, con observancia del trdmite propio
de cada procedimiento.

2.- En caso de conflicto entre dos leyes que contengan sanciones, se aplicara la menos
rigurosa, aun cuando su promulgacion fuere posterior a la infraccion; y en caso de duda,
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Resulta especialmente relevante reflexionar sobre el acceso a la justicia ga-
rantizado en el numeral 17 del articulo 24 de la Constitucién, cuando se trata
de casos de violencia intrafamiliar, que comprenden maltrato fisico, psicol6-
gico y abuso sexual de las victimas, asi como los casos de delitos sexuales en
que las afectadas son mayoritariamente mujeres. Debido a que en buena pat-
te de las ocasiones en que se recurre a la administracién de justicia penal
ordinaria, con un caso de violencia intrafamiliar, operan conductas
discriminatorias sustentadas en prejuicios de género, que bloquean la presta-
cién de un servicio de justicia en términos de la tutela efectiva, imparcial y
expedita de los derechos de las personas, a la que estd obligada el Estado,
como lo sefiala la disposicién mencionada:

la norma que contenga sanciones se aplicara en el sentido mas favorable al encausado.
3.- Las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre infracciones y sanciones.
Determinara también sanciones alternativas a las penas de privacion de la libertad, de
conformidad con la naturaleza de cada caso, la personalidad del infractor y la reinsercion
social del sentenciado.

4.- Toda persona, al ser detenida, tendra derecho a conocer en forma clara las razones de
su detencion, la identidad de la autoridad que la ordeno, la de los agentes que la llevan a
cabo y la de los responsables del respectivo interrogatorio.

También seré informada de su derecho a permanecer en silencia, a solicitar la presencia
de un abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.
Serd sancionado quien haya detenido a una persona, con o sin orden escrita del juez, y
no justifique haberla entregado inmediatamente a la autoridad competente.

5.- Ninguna persona podra ser interrogada, ni aun con fines de investigacion, por el
Ministerio Pablico, por una autoridad policial o por cualquier otra del Estado, sin la
asistencia de un abogado defensor particular o nombrado por el Estado, en caso de que
el interesado no pueda designar su propio defensor. Cualquier diligencia judicial,
preprocesal o administrativa que no cumpla con este precepto, carecera de eficacia pro-
batoria.

6.- Nadie sera privado de su libertad sino por orden escrita de juez competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley, salvo delito flagrante,
en cuyo caso tampoco podra mantenérsele detenido sin férmula de juicio, por mas de
veinticuatro horas. Se exceptlan los arrestos disciplinarios previstos por la ley dentro
de los organismos de la fuerza publica. Nadie podra ser incomunicado.

7.- Se presumira la inocencia de toda persona cuya culpabilidad no se haya declarado
mediante sentencia ejecutoriada.

8.- La prision preventiva no podra exceder de seis meses, en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio, en delitos sancionados con reclusion. Si se
excedieren esos plazos, la orden de prision preventiva quedaré sin efecto, bajo la res-
ponsabilidad del juez que conoce la causa.

En todo caso, y sin excepcion alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia



“17.- Toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a
obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos ¢
intereses, sin que en caso alguno quede en indefensién. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.”

En este sentido, la negacién de los operadores de justicia para procesar el caso
de violencia intrafamiliar bajo el argumento de que carecen de competencia, su
negativa a emitir medidas de amparo o emitirlas inoportunamente, asi como, la

absolutoria, el detenido recobrara inmediatamente su libertad, sin perjuicio de cualquier
consulta o recurso pendiente.

9.- Nadie podra ser obligado a declarar en juicio penal contra su conyuge o parientes
hasta dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, ni compelido a
declarar en contra de si mismo, en asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad
penal.

Seran admisibles las declaraciones voluntarias de quienes resulten victimas de un delito
o las de los parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco. Estas perso-
nas, ademas, podran plantear y proseguir la accion penal correspondiente.

10.- Nadie podra ser privado del derecho de defensa en ninglin estado o grado del
respectivo procedimiento. El Estado establecera defensores publicos para el patrocinio
de las comunidades indigenas, de los trabajadores , de las mujeres y de los menores de
edad abandonados o victimas de violencia intrafamiliar, o sexual, y de toda persona que
no disponga de medios econémicos.

11.- Ninguna persona podré ser distraida de su juez competente ni juzgada por tribuna-
les de excepcion o por comisiones especiales que se creen para el efecto.

12.- Toda persona tendra el derecho a ser oportuna y debidamente informada en su
lengua materna, de las acciones iniciadas en su contra.

13.- Las resoluciones de los poderes pablicos que afecten a las personas, deberan ser
motivadas. No habré tal motivacion si en la resoluciéon no se enunciaren normas o
principios juridicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Al resolver laimpugnacién de una sancion, no
se podra empeorar la situacion del recurrente.

14.- Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley, no
tendran validez alguna.

15.- En cualquier clase de procedimiento, los testigos y peritos estaran obligados a
comparecer ante el juez y a responder al interrogatorio respectivo, y las partes tendran
derecho de acceso a los documentos relacionados con tal procedimiento.

16.- Nadie podré ser juzgado mas de una vez por la misma causa.

17.- Toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos
la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso algu-
no quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancio-
nado por la ley.
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derivacién de estos casos a otras instancias, sin que previamente se inicie su
procesamiento judicial, constituyen ejemplos de las formas en que se vulnera
el derecho ala adecuada administracién de justicia, sobre todo de las mujeres
y niflos/as que son las victimas mas frecuentes de este tipo de infracciones.

Los prejuicios de género, que todavia no han podido ser desterrados de las
practicas cotidianas de la administracién de justicia, provocan que en el pro-
cesamiento penal, y sobre todo en el procesamiento de los casos de delitos
sexuales cuya victima es generalmente una mujer, operen conductas
discriminatorias que generan vulneraciones a la dignidad e incluso a la inte-
gridad de las mujeres que presentan su caso a juicio; como por ejemplo insi-
nuaciones de que fue la propia victima por su conducta, vestimenta o cual-
quier otra condicién, quien “provocéd” la violacién, como si en el fondo el
afan de los operadores de justicia fuese justificar o al menos explicar las
razones por las cuales se produjo la violacién, culpabilizando o
responsabilizando indirectamente a la victima.

Todos estos actos constituyen desde nuestra perspectiva violaciones a la ga-
rantfa de una adecuada administracién de justicia, que por si mismas causan
un dafio ilegitimo y generan responsabilidad del Estado, lo que implica que
son susceptibles de ser reparadas. Por lo tanto consideramos que la valora-
cién del dafio, asi como las formas en que éste debe ser reparado deben
contener referencias explicitas a la condicién de género y edad de los afecta-
dos, sobre todo en éste supuesto.

Las convenciones internacionales sobre los derechos de la mujer se refieren
aun principio que es el de la DEBIDA DILIGENCIA, es decir al cuidado
que el Estado debe poner al cumplimiento de sus obligaciones, “a fin de
prevenir, investigar y sancionar todo acto violento contra la mujer, se trate
de actores estatales o particulares.” En este sentido la debida diligencia
busca un papel activo del Estado donde la prevencién es una accién funda-
mental para romper el espiral de la violencia, coincidiendo con el criterio de
Gladys Acosta al referirse a que “para mejor definir el concepto debe elabo-

% Acosta Vargas, Gladys. Evolucion de los Derechos Humanos de las Mujeres en Me-
morias del Seminario Latinoamericano: La Institucion Policial y los Derechos Huma-
nos de las Mujeres. UNIFEM. Quito 1.995. Pag. 47.



rarse una legislacién interna que den responsabilidades precisas a la policia y
a otras instancias de la comunidad para que desarrollen iniciativas en proce-

dimientos protectivos.”®’

Privacién injusta de la libertad. El ordenamiento juridico ecuatoriano esta-
blece este supuesto a través de la expresién “actos que hayan producido la
prisién de un inocente” (Art. 22). Desde nuestra perspectiva y conforme se
habia anotado en el acapite de las nociones basicas de responsabilidad del
Estado en el procesamiento penal, los hechos que configuran este supuesto
son:

a) La privacién de la libertad de una persona mediante orden de prisiéon
preventiva, que haya terminado con sentencia absolutoria o auto de
sobreseimiento definitivo.

Este hecho se halla regulado en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
que entrara en vigencia a partir de junio del 2001.

Consideramos, que el sobreseimiento definitivo no constituye la unica forma
de liberar totalmente de responsabilidad penal al sindicado, ya que el
sobreseimiento provisional una vez transcurrido el tiempo establecido por la
ley®" tiene el efecto de terminar el juicio, y en consecuencia, impide iniciar
otro por el mismo hecho. En obediencia del principio de presuncién de ino-
cencia, quien no ha sido declarado culpable es a todas luces inocente, por lo
que, el sobreseimiento provisional termina produciendo los mismos efectos
del sobreseimiento definitivo, en tanto permite establecer la inocencia del
sindicado.

b) La privacién de la libertad de una persona mediante orden de prision
preventiva que termina con una mera boleta de excarcelacién, siempre y
cuando en la sentencia o resolucién judicial firme no se haya hecho

€ Ibidem. Pag. 47.

- Art. 246 del Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, inciso cuarto: “El sobreseimiento
provisional del proceso suspende la sustanciacion del mismo durante cinco afios; v, el
sobreseimiento provisional del imputado lo suspende por tres afios. Estos plazos se con-
taran desde la fecha de expedicion del respectivo auto de sobreseimiento”.
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alusién a la culpabilidad o inocencia del sindicado, asi como en el caso
en que la causa haya prescrito.

Este hecho, no ha sido considerado, ni regulado en la normativa ecuatoriana,
sin embargo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 22, es razonable inferir
que este acto configura la privacién injusta de la libertad de un inocente.

La detencién arbitraria. La legislacién ecuatoriana ha expresado los hechos
que configuran la detencién arbitraria, fundamentalmente en el articulo 24
numeral 6 de la Constitucién.

“Nadie podra ser privado de su libertad, sino por orden escrita de juez com-
petente en los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la
ley, salvo el caso de delito flagrante, en cuyo caso tampoco podra mantenérsele
detenido sin férmula de juicio, por mas de veinticuatro horas....”

Desde la perspectiva de este estudio la detencién arbitraria constituye una
especie del género privacién injusta de la libertad, que tiene caracteristicas
propias, y que se configura en los siguientes hechos:

a) Las detenciones que se efectdan en uso indebido del poder y la auto-
ridad de cualquier funcionario publico o de los particulares que, con
anuencia, complicidad de autoridades estatales han efectuado la de-
tencion.

La descripcion de esta forma de efectuar la detencién arbitraria, no proviene
en estricto sentido del texto constitucional, ni de la normativa secundaria, sin
embargo, es inferible de lo dispuesto en el articulo 22 “los actos que hayan
producido...detencién arbitraria”, asi como del contexto del articulo 24 nu-
meral 6 de la Constitucion.

b). Las detenciones provisionales o preventivas ordenadas por el juzga-
dor, sin que se cumplan los requisitos y formalidades que exige la ley.

o) Las detenciones provisionales o preventivas que se mantengan a pesar
de que los plazos legales de duracién de estas medidas hayan finali-
zado.”

62 Articulo 24 numeral 8 de la Constitucion del Ecuador. “La prision preventiva no podra



2.5.4.2. Vias juridicas a través de las cuales se declara la existencia del
dafo y se canaliza las acciones de reparaciéon

En la normativa ecuatoriana las vias para procesar la reparacion a la que tiene
derecho el afectado, estan directamente relacionadas a los supuestos con-
templados en el Codigo de Procedimiento Penal, sin embargo, como se vera
mas adelante dicho procesamiento no tiene la cobertura, ni la eficacia sufi-
cientes para englobar a todos los hechos que configuran los supuestos dafio-
sos que en el procesamiento penal dan lugar a reparacion.

Con estos condicionamientos, nos parece didactico hacer el analisis de la via,
segun el supuesto correspondiente.

Para procesar los dafios ocasionados por error judicial, la via esta planteada

dentro del marco del procesamiento penal ordinario y se canaliza a través del
recurso de revision.

Para tales efectos, quien conoce y resuelve sobre el recurso de revisién es la
Sala especializada en materia penal de la Corte Suprema de Justicia, es decir
que en esta instancia se declarara, de ser el caso, la revocatotia o reforma a la
sentencia revisada. Si la Sala especializada de lo penal, mediante sentencia
declara la revocatoria del fallo sometido a revisiéon y ordena la libertad del
condenado, desde la perspectiva de este estudio, en todos estos casos, tal
sentencia revocada equivale a la declaratoria del dafio causado, es decir equi-
vale al titulo de imputacién, en el cual el afectado fundara su reclamo de
indemnizacién y rehabilitacién.

Por otra parte, si la Sala especializada de lo penal de la Corte Suprema de
Justicia declara en sentencia la reforma del fallo sometido a revisién, desde
nuestro punto de vista, habra que corroborar que dicha reforma se produzca
sobre un aspecto de la sentencia revisada que efectivamente produjo un dafio
ilegitimo al recurrente: permanencia excesiva del condenado en un centro
carcelario, con relacién al tiempo que en derecho le corresponderfa estar

exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio, en
los delitos sancionados con reclusion. Si se excedieren esos plazos, la orden de prision
preventiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que conoce la causa.”
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privado de la libertad, para que haya lugar a indemnizacién y rehabilitacion
del condenado. Aunque en estricto sentido, las disposiciones contenidas en
los articulos 21 de la Constitucién de la Republica y 416 del nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, establecen que habra lugar a indemnizacion y rehabili-
tacién en todos los casos en que se reforme o revoque la sentencia recurrida,
salvo el caso de una ley benigna posterior. Desde nuestra perspectiva esta
generalizacién deja por fuera los casos en los que la reforma a la sentencia
recurrida evita la consumacién del dafio, que tal sentencia pudo haber pro-
ducido, y por lo tanto salva al Estado de responsabilidad

Como fue planteado en el acapite correspondiente al error judicial no existe
dafio ilegitimo cuando en uso del recurso de revision se reforma la sentencia
recurrida y se establece una sancién menor a la dispuesta en ésta, siempre y
cuando el tiempo de permanencia del condenado no haya excedido el lapso
de privacién de la libertad que se ordena en la reforma.

Una vez que se cuenta con el titulo de imputacion, que constituye la senten-
cia favorable del recurso de revision, por la que se revoca o reforma la sen-
tencia recurrida, el articulo 418 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal®,
sefiala que el reclamo administrativo para la indemnizacion y rehabilitacion
sera presentado en la forma prevista en la Ley Organica del Ministerio Pabli-
co.

Cabe sefialar que la Ley Organica del Ministerio Publico R.O. 871 10-VII-79
en su Art. 13 preveia el reclamo administrativo previo a la accién judicial, sin
embargo esta ley fue reformada y su texto se publicé en el Registro Oficial
No. 26 de 19-03-97. La nueva legislacion vigente no contempla disposi-
cién alguna sobre el tramite previsto en el nuevo Coédigo de Procedi-
miento Penal. Esta omision tiene la perniciosa consecuencia de excluir la
posibilidad de efectivizar la indemnizacién que debe el Estado por el dafio

% Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal. Art. 418: “Pago.- Si presentado el reclamo
administrativo en la forma prevista en la Ley Organica del Ministerio Publico, el Estado
no paga la indemnizacion dentro de los sesenta dias posteriores a la reclamacion, el
injustamente condenado o sus herederos deben demandar su pago a quien ejerce la fun-
cion ejecutiva y representa al Estado, ante el juez o tribunal que sentenci6 la causa.

La sentencia que pronuncie el citado juez o tribunal seré susceptible del recurso de ape-
lacion, por parte del injustamente condenado”.



causado, a través de un reclamo administrativo, lo que desde nuestra pers-
pectiva impide que el Estado cumpla adecuadamente con su obligacién, puesto
que la via administrativa para canalizar el reclamo, simplemente no existe.

La falencia que se ha sefialado podtia obstaculizar también el procesamiento
de los reclamos judiciales de indemnizacion, si se toma en cuenta que debe-
rfan pasar sesenta difas en la via administrativa sin que el Estado haya realiza-
do el pago para que se pueda entablar un reclamo judicial, segin lo estipula el
art. 418 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Si de la redaccién del
articulo citado se interpreta que el reclamo administrativo es un requisito
previo para iniciar la demanda de indemnizacién, entonces, faltando la via
administrativa, resultarfa improcedente toda demanda judicial por que es
imposible cumplir tal requisito.

Para salvar esta deficiencia se puede invocar lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 38 de la Ley de Modernizacién del Estado, enla que se faculta alos
particulares a optar por la via administrativa o judicial para formular reclamos
al Estado, y que establece que no se exigira requisitos previos para demandar
judicialmente al Estado. La disposicién citada textualmente sefiala:

“No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accién judicial
contra el Estado y demds entidades del Sector Publico el agotamiento o re-
clamo en la via administrativa. Este derecho sera facultativo del administra-

do>7

Por lo tanto, independientemente de lo dispuesto en el articulo 418 del nue-
vo Cédigo de Procedimiento Penal, no se requerird previamente, haber for-
mulado reclamo administrativo, para iniciar la demanda contra el Estado por
error judicial

En todo caso, la imposibilidad de utilizar una via administrativa para formu-
lar reclamos indemnizatorios al Estado en el caso de error judicial, constitu-
ye una pérdida significativa, en tanto, se desecha una via que permitiria una
indemnizacién agil, oportuna y eficiente.

En el mismo sentido, la imposicién de someter al afectado a un proceso
judicial ordinario, en el contexto de la administracién de justicia operante,
implica asumir las cargas y costos que supone un litigio en contra del Estado
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(costos judiciales, honorarios profesionales, tiempo, etc.). Desde nuestra pers-
pectiva, la via judicial, tal como esta planteada en el articulo 418, no es expe-
dita, ni garantiza eficiencia, celeridad, oportunidad e imparcialidad en el pro-
cesamiento de las demandas de indemnizacion.

Ante este conjunto de bloqueos y dificultades para canalizar los reclamos de
indemnizacién por error judicial, nos permitimos sugerir que el tramite en
estos casos debe ser de caracter especial y sumario, en el cual, una vez obte-
nido el titulo de imputacién (sentencia de revisién favorable), el afectado
presente una demanda de reparacién en la via contencioso administrativa,
cuya funcién exclusiva serd valorar el dafio causado y determinar las formas
de reparacion correspondientes® (indemnizacion, rehabilitacion, garantia de
no repeticién, etc.), en un plazo no mayor de noventa dias, transcurridos los
cuales, debera dictarse la sentencia cuyo cumplimiento sera exigible a las par-
tes en términos inmediatos, salvando el caso de casacién promovida por
cualquiera de las partes.

Para procesar los dafios ocasionados por inadecuada administracién de justi-

cia, el ordenamiento juridico ecuatoriano no ha establecido una via especifi-
ca por la cual el Estado concrete su responsabilidad para este supuesto.

Sin embargo, al hacer la revisién de los recursos que pueden interponerse en
el procesamiento penal, encontramos que solo en el caso del recurso de nu-
lidad, existen las causales para procesar las infracciones al debido proceso e
influyan determinantemente en la decisién de la causa. Este es el sentido, por
¢jemplo tenemos el numeral 3 del articulo 330 del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal.

“Art. 330.- Causas de nulidad.- Habra lugar a la declaracién de nulidad, en los
siguientes casos:

3.- Cuando en la sustanciacién del proceso se hubiere violado el tramite pre-

visto en la ley, siempre que tal violacién hubiere influido en la decisién de la
2

causa.

54 Cabe subrayar que los jueces de la via contencioso administrativa nada tienen que hacer
con respecto a la declaracion del dafio, que se entiende producida por la sentencia favo-
rable del recurso de revision. Es en este sentido que su papel debe limitarse a valorar los
perjuicios y determinar las formas de reparacion, de manera particular la cuantificacion
pecuniaria.



Enlos casos en que la infracciéon al debido proceso influye determinantemente
en la decision del juzgador, es procedente el recurso de nulidad, en la misma
via judicial y de acuerdo al tramite previsto en el Cédigo de Procedimiento
Penal.

La resolucién de la Corte Superior que declara la nulidad del proceso, desde
nuestra perspectiva, lleva implicitamente el sefialamiento de un acto u omi-
sién que constituye inadecuada administracién de justicia, el cual produce la
nulidad total o parcial de la causa. Siendo asi, esta resolucién, constituirfa el
titulo de imputacion por el cual el afectado queda en aptitud de demandar al
Estado por los perjuicios ocasionados en virtud de ese acto de inadecuada
administracién de justicia.

El tramite de la nulidad establece en el articulo 342 del cuerpo legal citado,
que se condenard al pago de costas judiciales al juez o funcionario por cuya
actuacién se haya producido la nulidad. Esta es la dnica carga pecuniaria que
acarrea la declaratoria de nulidad, sin embargo, no se ha efectuado la valora-
ci6én del dafio, ni se ha establecido la via en que éste puede ser procesado,
hasta llegar a la indemnizacién, que es la forma en la que el Estado normal-
mente efectia la reparacién por los dafios causados.

Este vacio legal permite en la practica que los dafios ocasionados por las
infracciones al debido proceso que no influyan en la decisién de la causa no
sean reparados. Menos aun, en aquellos casos en que la inadecuada adminis-
tracién de justicia se cataloga como de influencia no determinante para la
decisién de la causa, pues, en estos casos, no cabe el recurso de nulidad y el
ordenamiento juridico, no ha previsto, ni la via, ni el trdmite para declarar la
violacién al debido proceso, y por lo tanto resulta impensable que se haya
previsto la via para efectuar la valoracién del dafio causado y para canalizar la
reparacién que corresponda.

Piénsese por ejemplo, en los casos en que se ha emitido una providencia
confiscando los bienes del sindicado, o prohibiéndole salir de la localidad en
la que reside, sin que dicha providencia haya sido motivada de acuerdo a lo
establecido en el numeral 13 del articulo 24 de la Constitucion Politica; aun-
que los efectos de la providencia, en ambos casos, no influyen
determinantemente en la decisién de la causa, eventualmente pueden causar
perjuicios patrimoniales y morales al sindicado.
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Supongamos que quien recibe la prohibicién de salir de la localidad, es un
agente de ventas cuyo trabajo lo obliga a movilizarse entre diferentes ciuda-
des del pais; o en el otro supuesto, el sindicado cuyos bienes se confiscan,
requiere venderlos para efectuar el pago de un costoso tratamiento de su
salud. No cabe duda, que en ambos casos, si tales limitaciones se producen
sin una motivacién que las legitime, su ejecucién ocasiona un dafio ilegitimo
en contra del sindicado, a consecuencia de actos que constituyen inadecuada
administracién de justicia, por los cuales hay lugar a responsabilidad del Es-
tado y deberfa efectuarse la indemnizacién de acuerdo a lo establecido en el
articulo 22 de la Constitucién de la Republica.

Desde la perspectiva de éste estudio la forma de viabilizar la reparacién de
dafios, causados por la inadecuada administracién de justicia, pasa por crear
un mecanismo o recurso que permita declarar la infraccién al debido proce-
so en todos los casos y consecuentemente el dafio causado. Con tal resolu-
cién, que equivale al titulo de imputacion, el afectado quedaria en aptitud de
usar la via contencioso administrativa para que se efectie la valoracién del
dafio y se determine las formas de reparacién correspondientes.

Finalmente, cabe seflalar que existen actos jurisdiccionales que lesionando al
debido proceso no generan un dafio patrimonial a los sindicados, sino que
solamente afectan el derecho que le asiste, tal el caso en que no se informa
debidamente al detenido sobre las razones de la detencién, la identidad de la
autoridad que la ordend, la de los agentes que la llevan a cabo y de los res-
ponsables del respectivo interrogatotio.

En estos casos el dafio ocasionado se refiere a la falta de informacién a la que
tiene derecho la persona que va ha ser detenida, independientemente de que
la orden de detencién sea legalmente librada. Producido e identificado el
dafio cabe reflexionar sobre la forma adecuada de efectuar la reparacién que
se debe al afectado, sin perjuicio de las sanciones que corresponda imponer
al funcionario estatal que lesioné el debido proceso.

Para procesar los dafios causados a consecuencia de la privacién injusta de la

libertad de una persona, el ordenamiento juridico ecuatoriano establece que
hay lugar a indemnizacién cuando la persona afectada haya obtenido senten-
cia absolutotia o sobtreseimiento, en este sentido el articulo 419 del nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal sefiala:



“Casos de prisién preventiva o internaciéon provisional.- Cuando el imputa-
do sea absuelto o sobreseido, debe ser indemnizado por los dias de privaciéon
de libertad sufridos, conforme a lo previsto en los articulos anteriores.

La indemnizacién serd pagada por el acusador particular, si no lo hubiere, la
pagard el Estado, que tendrd derecho a repetir contra quien haya inducido la
acusacion fiscal.”

Cabe sefialar varias inconsistencias de éste articulo con respecto a la razona-
ble cobertura de la responsabilidad estatal y al principio de la responsabilidad
objetiva del Estado.

En primer término, es razonable que haya lugar a indemnizacién en los casos
en que la privacién injusta de la libertad termina por sentencia absolutoria,
sin embargo, consideramos que para que suceda lo mismo en el caso del
sobreseimiento, éste debe tener el caricter de definitivo®, es decit, que pro-
duzca el efecto de liberar de responsabilidad al sindicado. Pero, de la redac-
ci6én de la norma se afirma que basta con el sobreseimiento para que haya
lugar a indemnizacién.

Desde nuestro punto de vista, es necesario calificar al sobreseimiento para
que haya lugar a indemnizacién, de lo contratio, el Estado ante el mero
sobreseimiento provisional ya estarfa obligado a efectuar la indemnizacién, a
pesar de que la provisionalidad implica que eventualmente el sindicado pue-
de volver al procesamiento de la causa a la que se le vinculé e incluso deter-
minarse una sancién en su contra; lo que significaria que la medida preventi-
va de privacién de la libertad legalmente dictada, fue plenamente justificada y
legitima, sin que pueda dar origen a dafio ilegitimo.

Por tal razén, hasta que no se configure el sobreseimiento como definitivo, el
Estado no tiene la responsabilidad de indemnizar a quienes privé de la liber-
tad mediante orden legalmente librada.

En segundo lugar, el trimite que se sefiala para efectuar la reclamacién por
indemnizacién es el que corresponde al del error judicial, que como habia-

% Ver en este estudio, el acapite correspondiente a privacion injusta de la libertad en
estricto sentido.
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mos anotado tiene serias fallas que dificultan la efectivizacién de la responsa-

bilidad del Estado.

En tercer lugar, la direccionalidad y el orden de prelaciéon que establece el
citado articulo, no guarda coherencia con el principio de responsabilidad
objetiva del Estado, que consigna el disefio constitucional ecuatoriano prin-
cipalmente en el articulo 22, ya que se endosa la responsabilidad del Estado
al acusador particular en cuanto se refiere a la indemnizacion.

Aunque no se expresa, puede inferirse que la razén por la cual se traslada la
responsabilidad indeminizatoria del Estado al acusador particular es basica-
mente, que siendo el acusador quien maliciosamente impulsa el proceso pe-
nal, deberfa éste pagar por las consecuencias de su maliciosidad e indemnizar
al afectado por los dafios causados a consecuencia de una injusta privaciéon

de la libertad.

Lo que no se ha contemplado en esta norma, es que el afectado, sin perjuicio
de las acciones personales que pueda iniciar en contra del acusador particular
declarado como malicioso, le asiste el derecho de demandar al Estado por el
obrar de uno de sus funcionarios a consecuencia del cual fue privado injusta-
mente de la libertad. No olvidemos que es el juez, encarnando el poder del
Estado, quien toma la decisién y tiene la responsabilidad de ordenar la pri-
sién preventiva o provisional de una persona, luego no puede endosarsele las
consecuencias de esa responsabilidad a un particular aunque éste haya actua-
do como acusador en el proceso. Consecuentemente, la responsabilidad del
Estado ante el afectado es directa, ineludible e independiente de la que le
deban terceros.

En esta misma linea, y faltando una explicacién que nos haga entender el
alcance de la disposicion citada, se le asigna al Estado la carga de pagar la
indemnizacién solo si faltara acusacion particular, pero, se establece el dere-
cho del Estado a repetir en contra de quien “haya inducido la instruccién
fiscal”; lo que implica que gerealmente cualquier persona que actia como
agente fiscal o que comunica al fiscal la noticia de un delito puede ser deman-
dada por el Estado para repetir la indemnizacién que pagé por la privacion
injusta de la libertad de una persona.

Desde nuestra perspectiva, éste es un flaco favor que se hace a la legitimidad



del Estado, pues en el intento de descargarlo de su responsabilidad
indemnizatoria, se gravaria injustamente a los particulares, que no tienen ni
el poder ni la autoridad para efectuar el procesamiento y menos adn la priva-
cién de la libertad.

Como lo habfamos anotado en el acipite en que se tratd conceptualmente la
privacién injusta de la libertad, cabe también responsabilidad del Estado en
el supuesto de la liberacién de una persona mediante simple boleta de excar-
celacién, siempre y cuando la causa prescriba, sea archivada o en las resolu-
ciones judiciales que tengan el efecto de dar por terminado el proceso, no se
dictamine la responsabilidad penal en contra de quien fue liberado por éste
medio.

Este supuesto que no ha sido contemplado por el nuevo Cédigo de Procesa-
miento Penal, aunque se entiende incluido en el articulo 22 de la Constitu-
cién Politica, ametita indemnizacion. La declaratotia del dafio estaria dada en
estos casos, de hecho, y configurada por la propia boleta de excarcelacién y
la verificacién de las condiciones antes descritas. Con esta declaratoria, que
constituye titulo de imputacion, el afectado queda en aptitud de demandar la
reparacién del dafio al Estado en la via contencioso administrativa.

Finalmente, cabe sefialar que otra forma de terminar la prisién preventiva de
un sindicado, no contemplada en el articulo 419 del nuevo Cédigo de Proce-
samiento Penal, es mediante el recurso de apelacién sobre el auto de prision
preventiva favorablemente resuelto por parte del superior, conforme lo esti-
pula el articulo 172 del mismo cuerpo legal. En este caso, si el superior deter-
mina que la orden de prisién preventiva no procedia legalmente, indepen-
dientemente del fallo que se dé a la causa por la que se sindicé al afectado, ya
se ha producido un dafio ilegitimo que debe ser reparado, en tanto se le privd
de la libertad injustificadamente.

Por otra parte, si el Tribunal Superior que conoce de la apelacién no la pro-
cesara en el plazo determinado por la ley, su superior jerarquico le impondra
una multa equivalente a un salario minimo vital por cada dfa de retraso. Des-
de nuestra perspectiva la resolucién por la que se multa a los juzgadores que
no procesen la apelacién en el plazo correspondiente, constituye titulo de
imputacién para reclamar al Estado indemnizacién, ya que evidencia la viola-
ci6én a un aspecto del debido proceso.
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Asf mismo, la resolucion favorable del recurso de apelacion al auto de prision
preventiva constituirfa titulo de imputacién, con el cual el afectado queda en
aptitud de demandar indemnizacién al Estado en la via contencioso adminis-
trativa, por los dafios causados por una ilegal privaciéon de la libertad.

Para procesar los dafios causados a consecuencia de la detencién arbitraria,
el procesamiento penal ecuatoriano, no tiene una disposicién expresa, sin

embargo, si se ha establecido una via extrajudicial que canaliza lo dispuesto
en el articulo 20 de la Constitucién Politica, para los casos en que la deten-
cién arbitraria se haya efectuado por parte de funcionarios del poder ejecuti-
vo®. Dicha via esta consignada en los articulos 130 y 133% del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

En lo sustancial el procedimiento establecido de conformidad a los articulos
citados es el siguiente:

e Los particulares exigiran a la Administracién Publica Central o
Institucional de la Funcién Ejecutiva ante el 6rgano de mayor jerarquia,
las indemnizaciones por dafios y perjuicios. Se entiende que lo haran por
medio de un reclamo administrativo, debido a que es una peticién direc-
ta a la funcion ejecutiva.

¢ Generalmente las detenciones arbitrarias son efectuadas por agentes de la fuerza publi-
ca.

7 A continuacion el texto de los articulos 130 y 133 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva.

“Art. 130.- De la responsabilidad patrimonial.- Para hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial a la que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica,
los particulares exigiran directamente a la Administracion Publica Central o Institucional
de la Funcidn Ejecutiva, ante el 6rgano de mayor jerarquia, las indemnizaciones por
dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio o por el funcio-
namiento de los servicios publicos.”

“Art.- Accion judicial.- Si el 6rgano competente de la respectiva Administracion Publi-
caniega la indemnizacion reclamada en forma total o parcial o se abstiene de pronunciar
la resolucion en el plazo de tres meses, el interesado tendré derecho a la accion conten-
ciosa ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente”.



e Siel 6rgano competente de la respectiva Administraciéon Publica niega
la indemnizacién reclamada, en forma parcial o total, o se abstiene de
pronunciar la resolucién en el plazo de tres meses, el interesado tendra
derecho a promover su accién de indemnizacién ante el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo.

La via sefialada, aunque aparentemente canaliza con eficacia los reclamos
indemnizatorios, tiene en el fondo serias deficiencias. I.a mas relevante de
cllas, es la limitada cobertura juridica que hace el Estatuto con respecto a los
funcionarios que eventualmente pueden efectuar una detencién arbitraria.
Pues bien podria darse el caso, que cualquier otro funcionario puiblico que
no pertenezca a la funcién ejecutiva, irrogandose funciones o prevaliéndose
del poder y autoridad estatales, ordena o realice la detencién de una persona;
asi como también, puede suceder que el Estado a través de cualquiera de sus
funcionarios realice actos que impliquen la anuencia o complicidad, para que
personas particulares ejecuten privaciones arbitrarias de libertad.

Esta grave deficiencia del Estatuto, se salva en el articulo 422 del nuevo Cé-
digo de Procedimiento Penal en el que se sefiala que toda persona amenaza-
da de su libertad por un abuso de poder o violacién de la ley por parte de un
juez o una autoridad publica, podra interponer por sf misma o por terceros
ante cualquier juez o Tribunal Penal del lugar en que se encuentre el recu-
rrente, la accién de amparo de libertad.

Desde la perspectiva de este estudio, si el amparo de libertad es resuelto favo-
rablemente, la resolucion que asi lo expresa constituye titulo de imputacién en
base al cual el afectado puede reclamar indemnizacién al Estado, a través de la
via contencioso administrativa, con la puntualizacién, de que si se trata de un
funcionario publico perteneciente a la Funcién Ejecutiva, al afectado le asiste
la opcién de reclamar por la via del Estatuto Juridico de esta funcién.

Otra de las deficiencias del procedimiento del Estatuto es que no se estable-
ce quienes seran los funcionarios responsables de efectuar la valoracién del
dafio, la cuantificaciéon de la indemnizacién y las formas de reparacion, asi
como tampoco se exponen los criterios que seran usados para efectuar estas
operaciones. Estos vacios crean el riesgo de que la parte reclamante solicite
un monto de indemnizacién extremamente alto o extremamente bajo en
relacion al dafio causado, y a su vez que la administracién puiblica no incluya
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todas las circunstancias y condiciones que deben ser valoradas para determi-
nar el dafio, y por otra parte, indemnice con cantidades de dinero que no
guardan proporcién con los perjuicios ocasionados.

Uno de los aspectos que no implican necesariamente deficiencia, pero que
eventualmente puede retardar la indemnizacién debida al afectado es el plazo
de tres meses que consigna el procedimiento del Estatuto, transcurrido el
cual, si el Estado no se pronunciare favorablemente, lo nico que se obtiene,
es que el afectado quede en aptitud de demandar, a través de la via contencio-
so administrativa la indemnizacién que se le solicita.

Desde nuestra perspectiva, en virtud del sentido del articulo 28 de la Ley de
Modernizacién, transcurrido el plazo de tres meses y ante el silencio adminis-
trativo de la funcién ejecutiva, la peticién indemnizatoria debe entenderse por
aceptada. En cuanto a la necesidad de agotar el reclamo administrativo para
demandar por la via contencioso administrativo de la indemnizacion, cabe se-
fialar que este requisito puede ser salvado por lo dispuesto en el articulo 38 de
la Ley de Modernizacién, de modo que sea opcion del afectado iniciar el recla-
mo administrativo o directamente el enjuiciamiento contencioso.

Una de las cuestiones centrales en trelacion a los reclamos indemnizatotios
que se dirigen a la funcién ejecutiva tiene que ver con la declaracién del
derecho, es decir con el titulo de imputacién en el que se fundamenta la
peticién indemnizatoria, desde nuestro punto de vista, el titulo de imputa-
cién en los casos de privacion arbitraria de la libertad producida por cual-
quier funcionario del ejecutivo, se configura con la resolucién favorable del
recurso de Hébeas Corpus emitida por el Alcalde del Cantén o por el Tribu-
nal Constitucional, asi como también con la resolucion favorable del recurso
de Amparo de la Libertad.

En los casos en que no sea posible obtener el mencionado titulo de imputa-
cién, aunque la detencién efectivamente haya sido arbitraria, se hace necesa-
rio iniciar un proceso penal o civil en el que se determine la responsabilidad
de los funcionarios que efectuaron o coadyuvaron a la privacion arbitraria de
la libertad, la sentencia contra los funcionarios publicos constituye el titulo
de imputacién sobre el cual el afectado debera fundar su reclamo
indemnizatorio.



En relacién a las detenciones provisionales o preventivas, ordenadas por un
Juzgador sin que se cumplan los requisitos y formalidades que exige la ley,
cabria también interponer los recursos de Habeas Corpus, Amparo de la
libertad y/o apelacién, que de ser favorablemente resueltos configurarfan el
titulo de imputacion requerido para iniciar el reclamo indemnizatorio.*®

Para los casos en que el sindicado ha permanecido privado de la libertad por
mas del tiempo previsto en la ley o en la orden de prisién preventiva o provi-
sional correspondiente, hecho que configura una detencién arbitraria, cabe
interponer los recursos de Habeas Corpus Constitucional y Amparo de Li-
bertad consignado en el Cédigo de Procedimiento Penal, los que, si son
resueltos favorablemente, constituyen titulos de imputacién, independiente-
mente de que en el fallo de la causa se determine o no la responsabilidad
penal del sindicado. Con tales titulos de imputacién, el afectado queda en
aptitud de demandar la indemnizacién al Estado por la via contencioso ad-
ministrativa. Cabe sefialar que dicha accién se iniciard solo por el exceso de
tiempo que el sindicado haya permanecido privado de la libertad
ilegitimamente.

2.5.4.1. Formas de reparacion operantes en el ordenamiento juridico

El ordenamiento constitucional ecuatoriano sefiala que la responsabilidad
del Estado sera patrimonial, cuando alude en el articulo 20 a la obligacién de
indemnizar, y en el articulo 22 cuando sefiala que “sera civilmente responsa-
ble”; aunque el articulo 21, ademas establece la responsabilidad del Estado
de rehabilitar a las personas victimas de error judicial.

En términos generales, en el procedimiento penal, la forma de efectivizar la

% Amparo de la libertad, Art. 422.- Procedencia.- Toda persona privada de su libertad o
que crea amenazada su libertad por un abuso de poOder o violacion de la ley por parte de
un juez o autoridad publica; puede interponer, por si misma o por terceros, una accion de
amparo de libertad ante cualquier juez o Tribunal Penal del lugar donde se encuentre el
recurrente”

“ Art. 172.- Apelacion.- El imputado o el fiscal pueden apelar de las medidas cautelares
impuestas o negadas respectivamente por el Juez o Tribunal, ante el superior de quien
dicté la medida. La impugnacién no tendra efecto suspensivo...”

103



responsabilidad del Estado, sigue siendo meramente indemnizatoria, salvan-
do lo que se sefiala en el articulo 416 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal en concordancia con el articulo 21 de la Constitucién Politica de la
Republica, respecto al error judicial, por el cual el Estado tiene la obligacién
de proporcionar al injustamente condenado un trabajo acorde con sus ante-
cedentes, formacién y necesidades.

Como hemos sefialado anteriormente las formas de reparacién son diversas
y estan condicionadas al dafio ilegitimo causado, asi como a las condiciones
de las personas que lo sufrieron y las circunstancias en la que se produjo, por
tal raz6n, no consideramos que la ley pueda cerrar el catalogo de posibilida-
des de reparacién, aunque si pueden efectuarse generalizaciones (tipos abiet-
tos) que racionalicen su implementacién. Por otra parte, el Estado ecuatoria-
no, en la mayoria de los casos en que se ha visto obligado a efectuar repara-
cién hasta la fecha, por medio de acuerdos amistosos procesados con la
participacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ha rea-
lizado actos reparatorios que superan la esfera de lo patrimonial, tales como
la disculpa publica y la garantia de no repeticién.

Desde esta perspectiva, nos parece, al menos insuficiente el calculo que se
efectia en el articulo 416 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, para
determinar el monto de la indemnizacién que el Estado le debe a quienes
afecte por error judicial y los casos de privacién injusta de la libertad que
termina con auto de sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria del
sindicado.

Con respecto al calculo de la indemnizacién el articulo citado sefala:

“. el injustamente condenado tiene derecho a una indemnizacién equivalente
al duplo de los ingresos percibidos segun su declaracién de impuesto a la
renta, correspondiente al aflo anterior de su privacién de libertad, indexados
en UVCs o si es un periodo anterior a la creaciéon del UVCs indexado en base
a los indicadores del Banco Central del Ecuador, en proporciéon al tiempo
que haya permanecido preso...

Si no existe declaracién de impuesto a la renta, la indemnizacién debe ser
igual al duplo del salario minimo vital y demas remuneraciones establecidas
al momento de ingresar a la prisién, indexadas en UVCs, por todo el tiempo
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que haya permanecido privado de su libertad”.

Considerando la selectividad del sistema penal, en tanto la mayor parte de la
poblacién carcelaria tiene un bajo indice de ingresos econdémicos, lo mds
probable es que la persona injustamente condenada no tenga declaracion de
impuesto a la renta, en consecuencia la cuantificacién de la indemnizacién
serd efectuada en base a lo determinado en el segundo inciso del articulo
citado.

Esta férmula de calculo, afecta precisamente a las personas mas vulnerables
de entre los detenidos, proporciondndoles montos irrisorios con respecto al
dafio sufrido. En efecto, si se considera todos los componentes salariales de
ley, incluida la parte proporcional de la décimo tercera y décimo cuarta remu-
neraciones, y se multiplica por dos, se tiene que el monto a indemnizar por
cada mes, en nimeros redondos es de tres millones seiscientos mil suctes
(S/. 37 600.000,00), cifra que equivale a ciento cuarenta y cuatro dolares (US
$ 144,00).

Suponiendo que a una persona se le deba indemnizacién por tres afios de
privacién de la libertad a causa de error judicial, la suma que recibira es de
cinco mil ciento treinta y cuatro ddlares (US $ 5.134,00), monto que no
guarda la menor relacién con los perjuicios sufridos por el afectado.

De otro lado, es necesatio sefialar que el calculo de la indemnizacién, esta
basado exclusivamente en el lucro cesante, mas no incluye los rubros corres-
pondientes al daflo emergente y al dafio moral, tanto del afectado cuanto de
sus familiares o dependientes.

Con respecto a los casos en que el dafio antijuridico se produzca bajo los
supuestos de una detencion arbitraria, el ordenamiento juridico ecuatoriano
todavia no ha viabilizado el principio de responsabilidad del Estado confor-
me a lo establecido en el articulo 22 de la Constitucién Politica, y consecuen-
temente no existen para estos supuestos mecanismos que establezcan la in-
demnizacion.
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2.6. El derecho de repeticion

El Estado tiene derecho a repetir lo pagado por indemnizaciones a los afec-
tados, en contra de los funcionarios estatales que generaron el dafio a conse-
cuencia de su obrar doloso o culposo. En términos generales esto significa
que el Estado puede repetir, mediando un proceso legal, contra los agentes
estatales que en el ejercicio de sus funciones hubieren realizado actos
antijuridicos por los cuales se causé dafio a un particular, excluyéndose asi,
aquellos actos de funcionarios publicos enmarcados en el ordenamiento le-
gal que sin embargo hubieran generado dafios ilegitimos.

Cabe sefialar, que la indemnizacién que el Estado debe por los perjuicios
ocasionados a particulares, tiene que pagarse, independientemente de que el
Estado pueda o no efectivizar el derecho de repeticién en contra de los fun-
cionarios responsables, y sin consideracién a que la conducta de tales funcio-
natios haya o no sido antijuridica, es decir que el Estado para cumplir con el
principio de la responsabilidad objetiva, lo Unico que tiene que verificar es
que se haya producido el dafio, que tal dafio sea ilegitimo, que guarde un nexo
de causalidad con el obrar estatal, ya sea por accidén u omisién, y que dicho
dafio no se haya propiciado intencionalmente por el afectado.

Es en este marco general en que se desarrollan, sin variaciones sustanciales,
las legislaciones del procesamiento penal de Colombia, Chile y Espafia.®”,
con respecto al derecho de repeticiéon que le asiste al Estado. En el caso
ecuatoriano, en cambio, no se respeta el sentido juridico del derecho de repe-

% En la mayoria de legislaciones se establece el derecho de repeticion del Estado para
procesar acciones contra los funcionarios que con su obrar causaron un dafio ilegitimo
contra los particulares, y que produjo erogacion patrimonial de las arcas fiscales, asi
tenemos:

El inciso segundo del articulo 90 de la Constitucidn colombiana, que dice: “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, aquél
debera repetir contra éste”.

El inciso segundo del articulo 38 de la Constitucion chilena, permite inferir el derecho
de repeticion que le corresponde al Estado, dice asi: “Cualquier persona que sea lesiona-
da en sus derechos por la administracion del Estado, de sus organismos o de las munici-
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ticién, pues, en primer lugar no se establece el procedimiento, ni las condi-
ciones para efectivizar la repeticién en contra de los juzgadores, que dentro
del proceso penal causaron dafio ilegitimo a particulares. Vale decit, que sea
o no juridico el obrar de los juzgadores, siempre se los grava con la carga de
reponer al Estado lo que pagd por indemnizacién, lo que desnaturaliza el
objetivo de la repeticion, ya que quien obra juridicamente no deberfa asumir
las cargas que su accionar trae como consecuencia.

Por otro lado, el ordenamiento juridico ecuatoriano en los articulos 419 inci-
so segundo y 420 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, extiende
injustificadamente, el derecho de repeticion del Estado practicamente a to-
das las personas vinculadas al procesamiento penal, responsabilizando inclu-
so a los particulares por acciones cuyo gobierno y competencia solo le perte-
necen al Estado, esto es juzgar a las personas. En este sentido las disposicio-
nes citadas sefialan:

“419. ...La indemnizacién sera pagada por el acusador particular. Si no lo
hubiere, la pagard el Estado, que tendra derecho a repetir contra quien haya
inducido la acusacién fiscal.”

“Repeticion.- El Estado puede repetir la indemnizacién pagada de quienes
hayan contribuido dolosamente al error judicial.”

palidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.

El articulo 296 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal espafiol que refiere: “El Estado
respondera también de los dafios que se produzcan por dolo o culpa grave de los Jueces
y Magistrados, sin perjuicio del derecho que le asiste de repetir contra los mismos...”.

El inciso segundo del articulo 20 y la parte final del articulo 22 de la Constitucion
Politica ecuatoriana, que establecen respectivamente lo siguiente: “...Las instituciones
antes mencionadas tendran derecho de repeticion y haran efectiva la responsabilidad de
los funcionarios 0 empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada hayan
causado los perjuicios...” y,

“...El Estado tendra derecho de repeticion contra el juez o funcionario responsable”.
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2.7. La prescripcion

El tiempo para determinar la prescripcion del derecho de los afectados a
reclamar reparacién por los dafios ilegitimos que le ocasioné el Estado varifa
de una legislacién a otra, en el fondo porque las consideraciones para esta-
blecer los plazos de prescripcion estan relacionadas a los lapsos de tiempo
que se usa en otras materias para determinar la prescripcion de acciones y
derechos. Es decir, que no hay una fundamentacion juridica que infaliblemente
determine el plazo de prescripcion, por lo tanto estos plazos se fijan en base
a las convencionalidades del ordenamiento juridico o desde la perspectiva de
los legisladores que han regulado el derecho a la reparacién en cada pais.

Por otro lado, lo que si resulta relevante para efectos de la prescripcion es
determinar el momento a partir del cual corre el plazo fijado por la ley, y
desde nuestra perspectiva también, definir si todas las formas de reparacién
deben tener un plazo dnico de prescripcion.

Con respecto al primer punto, la legislacién colombiana por ejemplo, dispo-
ne en el numeral octavo del articulo 137 del Cédigo de lo Contencioso Ad-
ministrativo, que las acciones de reparacién directa, de nulidad y del restable-
cimiento del derecho prescriben en dos afios desde que se produjeron las
situaciones violatorias.™

0 | as acciones reparatorias en las diversas legislaciones tienen términos de prescripcion
diversos, conforme a las formalidades legislativas propias de cada Estado, asi por ejem-
plo:

La legislacion espafiola en el campo del procesamiento penal establece de conformidad
al Codigo de Enjuiciamiento criminal en el numeral dos del articulo 296 lo siguiente:
“... El derecho a reclamar la indemnizacion prescribira al afio, a partir del dia en que
pudo ejercitarse”.

La legislacion ecuatoriana, establece en el articulo 132 del Estatuto del Régimen Juridi-
co Administrativo de la funcién Ejecutiva, lo siguiente: “...Seran indemnizables los
dafios causados a las personas cuando éstas no tengan la obligacién juridica de soportar-
los y la accion de cobro prescribira en el plazo de tres afios desde que el acto lesivo se
produjo”.
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Desde nuestro punto de vista, resulta mas adecuado que el momento a partir
del cual se cuenta el plazo de prescripcion se remita al dia en que el afectado
obtiene el titulo de imputacién que lo deja en aptitud de iniciar la accién de
reparacion, porque de aceptar la posicién de la legislacién colombiana, pue-
de suceder que dafios ilegitimos causados a particulares no tengan opcién
real de ser reparados.

Pensemos el caso de un error judicial por el cual una persona ha sido privada
de su libertad por un lapso de tres afios desde la emisién de su sentencia
condenatoria, pero una vez en libertad logra obtener evidencia que demues-
tra irrefutablemente su inocencia, en virtud de lo cual demanda de la admi-
nistracién de justicia penal, la rehabilitacién de su honra y la declaratoria de
su inocencia. Demanda que es procesada y aceptada favorablemente en sen-
tencia; tal sentencia constituye titulo de imputacién del dafio ilegitimo que le
ocasiond la administracion de justicia, por lo que, desde nuestra perspectiva
estarfa en aptitud de demandar indemnizacién y otras formas de reparacion
al Estado, posibilidad que se excluye desde la visién del ordenamiento juridi-
co colombiano.

Al margen del tiempo que se fije para interponer las acciones de indemniza-
cién que pueden ser dos, cuatro, cinco o mas aflos, consideramos que ciertas
acciones de reparacién no vinculadas a la compensacién patrimonial debe-
rfan ser imprescriptibles, cuando no impongan al Estado una carga econémi-
ca y sirvan para desagraviar a los afectados directos e indirectos, asi como
también para evidenciar una actuacion ilegitima del Estado que debera ser
reconocida publicamente. Tal el caso, del hijo que decide reinvindicar la hon-
ra de su padre, y demandar del Estado una disculpa publica por el error
judicial que lo mantuvo injustamente privado de la libertad, pese a que no
inicié acciones de indemnizacién en el tiempo que correspondia. En este
supuesto, lo que se le pide al Estado es la aceptacion expresa de una conduc-
ta incompatible con su misién fundamental y consecuentemente también
una disculpa expresa por el error cometido, peticién que desde nuestra pers-
pectiva constituye un derecho que no puede estar sujeto a plazo o condiciéon

alguna.
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CAPITULO 111
El Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y la responsabilidad del Estado
en su proteccion






El derecho internacional de los derechos humanos, alude al conjunto de
derechos y obligaciones que se establecen entre los Estados para efectos de
respetar, garantizar, proteger y promover los derechos inherentes a las per-
sonas que estan bajo su jurisdiccion. En este sentido, los Estados se obligan
para con sus habitantes ante otros Estados y por lo tanto, los compromisos
internacionales adquiridos le son exigibles a cada Estado por los individuos
que estan bajo su jurisdiccién y por los otros sujetos del derecho internacio-
nal de acuerdo a las normas y procedimientos creados para tal efecto.

Las obligaciones fundamentales del Estado en materia de derechos huma-
nos, tanto a nivel nacional como internacional son:

a) Negativa o de respeto

Implica que el Estado a través de sus acciones, omisiones y decisiones debe
abstenerse de vulnerar o limitar ilegitimamente los derechos humanos de las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion.

b) De Garantia y Proteccion

Es aquella por la que el Estado tiene la obligacién de generar los mecanis-
mos juridicos, politicos, administrativos o de otra indole que prevengan e
impidan la vulneracién de los derechos humanos; y dado el caso que se haya
efectuado el violentamiento de tales derechos ya sea por el obrar de particu-
lares o agentes del Estado, esta obligado a determinar los mecanismos de
procesamiento y sancion de los responsables, asi como los procedimientos y
formas de reparacién por los perjuicios causados a los afectados.

En este sentido, las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en los Casos Velazquez y Godinez sefialan:

«El Estado estd en la obligacién de prevenir razonablemente las violaciones
a los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcan-
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ce las violaciones cometidas en el ambito de su jurisdiccion a fin de identifi-
car a los responsables (sean sus propios 6rganos o funcionarios, o bien par-
ticulares) de imponetles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima
una adecuada reparacion.

La responsabilidad asumida por los Estados involucra su compromiso a pro-
veer los medios, los mecanismos necesatios para evitar una violaciéon a cual-
quiera de los derechos humanos de hombres o mujeres.

En lo que tiene que ver con la violencia como una violacién a los derechos
humanos de las mujeres, Celina Romany, sefiala que “los Estados pueden ser
responsabilizados por la violencia masculina “privada” y sistematica contra
la mujer por medio de dos vias. Primero, por la incapacidad sistematica para
proporcionar proteccién a la mujer frente a actores “privados” que la privan
de su derecho a la vida, la libertad y la seguridad, el Estado se hace complice
de su violacién... Segundo, el Estado puede ser responsabilizado por su
incapacidad para cumplir con su obligacién de prevenir y castigar la violencia
contra la mujer en forma no discriminatoria, incapacidad que les niega a las

mujeres la igualdad de proteccion frente a la ley”.*

El Estado es responsable de velar y cumplir el principio de la igualdad de
proteccién, frente a lo cual si el Estado incumple su obligacién de prevenir
y castigar la violencia contra la mujer en forma no discriminatoria, segun lo
exige el derecho internacional, darfa lugar a reclamar la reparacién  por los
perjuicios ocasionados. Por tanto “El Estado es responsable, no directamen-
te por los actos privados, sino por su falta de diligencia para prevenir, contro-
lar, corregir o disciplinar tales actos privados a través de sus propios 6rganos

ejecutivos, legislativos o judiciales”.

62 Romany, Celina. La responsabilidad del Estado se hace privada: una critica feminista
a la distincion entre lo publico y lo privado en el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos en Derechos Humanos de la Mujer. Perspectivas nacionales e interna-
cionales. 12 Edicion. Santa fe de Bogotd. Colombia. Afo. 1.997. Pégs. 93y 94.

& Cook, Rebecca. La responsabilidad del estado segun la Convencidn sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion contra la mujer en Derechos Humanos de
la Mujer. Perspectivas nacionales e internacionales. 12 Edicion. Santa fe de Bogota.
Colombia. Afio. 1.997. Pég. 227.
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c) De promocion

Es aquella por la cual el Estado, se halla obligado ha generar el conjunto de
condiciones necesarias, para que todos sus habitantes gocen y ejerzan plena
e integralmente sus derechos humanos.

Desde esta perspectiva, cuando el Estado vulnera los derechos de uno de sus
habitantes (infraccién de la obligacién de respeto), genera un dafio ilegitimo
a las personas, el cual debe ser procesado, sancionado y reparado, a través de
mecanismos legitimos y eficaces previamente establecidos por el Estado, para
que de esta forma se ratifique su legitimidad y honre sus compromisos intet-
nos e internacionales (obligaciéon de garantia y proteccion), al mismo tiempo
que le otorga al afectado, en todo cuanto le sea posible, las condiciones que le
permitan recuperar el ejercicio pleno de sus derechos humanos y reparar los
perjuicios ocasionados (obligacién de promocién).

Es desde esta integralidad referida tanto a los derechos de las personas, como
a las obligaciones del Estado con respecto a ellos, que este estudio se plantea
analizar la normativa internacional de los derechos humanos en materia de
reparacion, con el objeto de identificar los avances que en este campo pue-
dan ser incorporados al procesamiento de los dafios ilegitimos causados por
el Estado a particulares.

Teniendo en cuenta este proposito, es necesario subrayar que la normativa
internacional en materia de derechos humanos forma parte del ordenamien-
to juridico nacional® y por lo tanto su aplicacion sera directa e inmediata®
ante cualquier tribunal o autoridad nacional; y, que en funcién del principio
de ius cogens no se puede oponer a dicha normativa disposiciones de caric-
ter secundario que limiten o violenten derechos humanos.

Si bien es cierto que los Estados, hoy en dia, basan sus compromisos a los
instrumentos internacionales vinculantes en matetia de derechos humanos,

& Art. 163 de la Constitucion «Las normas contenidas en los tratados y convenios interna-
cionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento
juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia. «

& Art. 18 de la Constitucion inciso primero “Los derechos y garantias determinados en
esta Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inme-
diatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad....”
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aun no se llega a cuestionar, desde los Estados, la concepcién misma de los
derechos humanos, la cual, desde una visién de género, responde a una vi-
sion patriarcal y androcentrista.

El sistema patriarcal “se origina en la familia dominada por el padre, es-
tructura reproducida en todo el orden social y mantenida por el conjunto de
instituciones de la sociedad politica y civil, orientadas hacia la promocién
del consenso en torno a un orden social, econémico, cultural, religioso y
politico, que determinan que el grupo, casta o clase compuesto por mujeres,
siempre esta subordinado al grupo, casta o clase compuesto por hombres™

En tal sentido, en el Estado Social de Derecho en el que vivimos, las leyes
que se elaboran  no son neutrales, parten del pardmetro masculino sin
tomar en cuenta las necesidades de otros sectores o grupos.

Segin expresiones de Alda Facio, lo antes indicado responde a una forma
androcéntrica de ver la sociedad y “que permea todas nuestras instituciones
(lo que) ha redundado en que todas las disposiciones legales tengan como
parametro, modelo o prototipo al macho de la especie humana, de la misma
manera en que el estudio de la anatomia toma como modelo al cuerpo mas-
culino y de la misma manera en que el concepto de ser humano se reduce al
concepto de hombre.”

Frente a esta situacion, al hacer referencia a que los derechos humanos de-
ben tener una perspectiva de género, “no queremos simplemente agregar
otros derechos a la lista de los derechos fundamentales del hombre.

Queremos reconceptualizar la practica y teorfa de los derechos humanos
desde una perspectiva de género, es decir, desde una perspectiva que cuestio-
ne lo masculino como parametro, al tiempo que presenta una visioén desde
las mujeres, no como unica, sino para visibilizar la experiencia femenina con
el fin de lograr una visién mas integral del género humano.”*®

¢ Facio, Alda. Cuando el género suena cambios trae. 22, Edicion. San José, Costa Rica.
ILANUD. Afo 1.996. Pag. 39.

" Ibidem. Péag. 74.

% Facio, Alda. Manual en médulos : Caminando hacia la igualdad real. ILANUD. Pro-
grama Mujer, Justicia y Género. UNIFEM. 12 Edicion. Afio 1.997. San José, Costa
Rica. Lectura de apoyo #4: Sexismo en el derecho de los derechos humanos. Pag. 263.
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La concepcién de derechos humanos tiene que ser inclusiva, posibilitar ma-
yor participacién de nuevos/as actores/as y en este proceso de inclusién
tiene importancia la Declaracion y Programa de Accién de Viena, realizada
en la conferencia mundial de derechos humanos en 1.993.

Dicha Declaracién en su primera parte, paragrafo 5 sefiala “todos los dere-
chos humanos son universales, indivisibles ¢ interdependientes y estan rela-
cionados entre si. L.a comunidad internacional debe tratar los derechos hu-
manos de forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso.” Lo indicado se relaciona con el pardgrafo
18 que reconoce los derechos humanos de la mujer y la nifia también, como
“parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos univer-
sales.” El planteamiento de este instrumento propone una rectificaciéon
conceptual sobre el tema de los derechos humanos, es decir se establece que
no existe una division entre los derechos humanos reconocidos en la Decla-
racién Universal y ademds considera a los derechos humanos de las mujeres
como parte integrante de los mismos.

Por tanto, no solo el tomar en cuenta los hechos de violencia que sufren las
mujeres en carceles o por ser desplazadas significa manejar una visién de
derechos humanos con perspectiva de género, porque no se trata solo de
incluir a la mujer, en el ambito pablico, midiéndola con parametros mascu-
linos, equiparandola al varén. Esto serfa caer “enla concepeién androcéntrica
de lo que es una violacién, porque si bien es cierto miles de mujeres sufren
este tipo de violaciones a sus derechos humanos, solo son consideradas

violaciones porque los hombres también las sufren...”"

y no se toman en
cuenta las constantes violaciones a los derechos humanos de las mujeres

dentro del ambito privado.

El reconocimiento de la violencia contra la mujer como una violacién a los
derechos humanos, estd ratificado por las convenciones internacionales. La
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer -CEDAW- por primera vez “ingresa al espacio doméstico
para proteger a las mujeres. Reconocer como actos violentos los que se
presentan también en el ambito privado, no desresponsabiliza al Estado. Todo

% |bidem. Pag. 270.
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lo contrario. De lo que se trata es de que existan mecanismos estatales

suficientemente 4giles para vencer la impunidad existente”.”

Sin embargo, el debate para delimitar la responsabilidad del Estado en las
violaciones a los derechos de las mujeres en el ambito privado se ha iniciado
recientemente, y aunque, desde los preceptos generales se reconoce que la
falta de mecanismos para reducir y eliminar la violencia en los espacios priva-
dos implican un grado de responsabilidad estatal, no se avanzado lo suficien-
te para determinar las condiciones, paraimetros, vias y formas en las que pue-
da efectivizarce la reparacién por éstas vulneraciones al derecho a una vida
sin violencia.

3.1. El derecho ala reparacién en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

En este acapite iniciamos haciendo referencia a normas de instrumentos
internacionales de derechos humanos que de manera general hablan del «re-
curso efectivo» como mecanismo de proteccién de los derechos humanos,
asf:

Art. 8 de 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos.

«Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacio-
nales competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucioén o por la ley»

Art. XVIIL De la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

«Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales, consagrado constitucionalmente.»

™ Acosta Vargas, Gladys. Evolucion de los Derechos Humanos de las Mujeres en Me-
morias del Seminario Latinoamericano: La Institucion Policial y los Derechos Huma-
nos de las Mujeres. UNIFEM. Quito 1.995. P4g. 41.



Art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

«Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que le ampare con-
tra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucién, la ley o la presente Convencién, atn cuando tal violacién sea cometi-
da por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales»

Los articulos citados, aluden a la obligacién del Estado para determinar vias
legitimas y eficaces que permitan procesar adecuadamente las violaciones a
los derechos humanos.

A continuacién haremos referencia a normas internacionales que se refieren
directamente al derecho a obtener una reparacién frente a violaciones de
derechos humanos:

Art. 9 No. 5 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

«Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra derecho
efectivo a obtener reparacién»

Art. 14 No.6 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

«Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revoca-
da, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto
un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la per-
sona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debe ser
indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputa-
ble en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho des-
conocido.

Art. 6 de la Convencién Internacional sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion racial

«LLos Estados aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su jurisdic-
cion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales nacionales compe-
tentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacién
racial que contraviniendo la presente Convencion, viole sus derechos huma-
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nos y libertades fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales
satisfaccién o reparacién justa y adecuada por todo el dafio de que pueden
ser victimas como consecuencia de tal discriminacién»

Art. 10 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

«Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de
haber sido condenado en sentencia firme por error judicial»

Art. 63 Nro. 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

«Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asi mismo, si ello fuere
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemni-
zacion a la parte lesionada.»

Art. 4 de la Declaracién sobre Eliminacién de la Violencia contra la Mujer
Deberes de los Estados:

Los Estados deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ningu-
na costumbre, tradicién ni consideracion religiosa para eludir su obligacién
de procurar eliminarla. Los Estados deben aplicar por todos los medios
apropiados y sin demora una politica encaminada a eliminar la violencia con-
tra la mujer. Con ese fin deberan:

d. Establecer, en la legislacion nacional, sanciones penales, civiles, laborales y
administrativas para castigar y reparar los agravios infligidos a las mujeres
que sean objeto de violencia; debe darse a éstas acceso a los mecanismos de
la justicia y, con arreglo a lo dispuesto en la legislacién nacional, a remedios
justos y eficaces del dafio que hayan padecido, Los Estados deberan infor-
mar de sus derechos a las mujeres que busquen resarcimiento por medio de
€s0S mecanismosy.

Art. 7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion Belén do Para)



“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en lle-
var a cabo lo siguiente:

Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién,
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos,

Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para ase-
gurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafio y otros medios de compensacion justos y eficacesy.

Art. 12 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer

“Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legal-
mente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, pue-
de presentar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos peticio-
nes que contengan denuncias o quejas de violacién del Art. 7 de la presente
Convencién por un Estado Parte, y la Comision las considerara de acuerdo
con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacion y con-
sideracion de peticiones estipulados en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y en el Estatuto y el Reglamento de la Comisién
Interamericana de los Derechos Humanos”

Art. 14 Nro. 1 de la Convencion contra la Tortura

“1. Todo Estado Parte velara porque su legislacién garantice a la victima de
un acto de tortura la reparacién y el derecho a una indemnizacién justa y
adecuada, incluidos los medios para su rehabilitacion lo mas completa posi-
ble. En caso de muerte de la victima como resultado del acto de tortura, las
personas a su cargo tendran derecho a indemnizacién.

De las normas internacionales de derechos humanos citadas se desprende la
obligacién del Estado de dotar de mecanismos de reparacion a las victimas
en los casos de detencién ilegal, error judicial (prisiéon de persona inocente),
discriminacion racial, violencia contra la mujer y tortura.
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Desde nuestro punto de vista, en los casos de dafio ilegitimo provocado a
particulares dentro del procesamiento penal, esta normativa otorga un am-
plio marco de referencia que permite inferir que, en tales casos, la valoracion
del dafio debera efectuarse en consideracién a las condiciones y calidades
especificas de los sujetos afectados, asi como con respecto a las circunstan-
cias en las que se produjo el dafio, de modo que las formas de reparaciéon
reflejen la voluntad del Estado de resarcir al sujeto concreto en todas las
formas y dimensiones que le corresponden especificamente.

Aunque el ordenamiento juridico ecuatoriano en su diseflo constitucional y
en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal incluyen ya las nociones de in-
demnizacién y rehabilitacién como formas de reparar los dafios, no alude,
expresamente a las demds formas de reparacién. Por otra parte, el Estado
ecuatoriano, no ha desarrollado mecanismos y vias eficaces, que permitan
procesar adecuadamente el dafio causado, asi como tampoco se cuenta con
criterios definidos que permitan valorar integralmente el dafio de acuerdo a
las condiciones especificas de los sujetos afectados y a las circunstancias en
que se produjo el perjuicio

A continuacién, ponemos a consideracién algunos conceptos desarrollados
por el Dr. Theo Van Boven en su calidad de Relator Especial de la Comisién
Especial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que son comenta-
dos por Alejandro Kawabata™ , los cuales desde nuestra perspectiva aportan
clementos relevantes en la problematica de valorar el dafio y determinar las
formas de reparaciéon. Nociones que han sido integradas en el estudio relati-
vo al derecho a la restitucién, indemnizacién y rehabilitacién de las victimas
de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, reparar significa reme-
diar o precaver un dafio o petjuicio; enmendar corregir o remediar; desagra-
viar, satisfacer al ofendido; reparacion significa desagravio, satisfaccién com-
pleta de una ofensa, dafio o injuria.

" KAWABATA Alejandro, “Reparacion de las violaciones de derechos humanos en el
marco de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en La aplicacion de los
Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales locales, recopiladores Abrego
Martin y Courtis Christian, CELS, Ediciones del Puerto, Buenos Aires 1997.



«lLa reparacién debe tanto como sea posible, borrar todas las consecuencias
del acto ilicito y restablecer la situacién que con toda probabilidad hubiere
existido si aquel acto no hubiese sido cometido»™

De acuerdo al estudio mencionado, las formas de reparacién pueden ser
organizadas de la siguiente forma: i) restitucion; ii) la indemnizacién; iii) la
rehabilitacién; iv) la satisfaccidn y las garantias de no repeticion.

La restitucion procura restablecer, de ser ello posible, la situacion en que se
hallaba la victima antes de sufrir la violacion a los derechos humanos. Esto es
restablecer el statu quo ante.”

La indemnizacion (reparacion en sentido estricto) corresponde por los da-
flos resultantes del ilicito que puedan «evaluarse econémicamente». El St.
Van Boven enumera entre éstos: a) los dafios fisicos o mentales; b) los dolo-
res o sufrimientos fisicos o psicolégicos; ¢) la pérdida de oportunidades,
incluso la posibilidad de realizar estudios; d) la pérdida de ingresos y de la
capacidad de ganarse la vida; ¢) los gastos médicos y otros gastos razonables
para la rehabilitacién; f) los daflos a los bienes o comercios, incluso el lucro
cesante; g) los dafios a la reputacién o dignidad; h) los gastos y honorarios
razonables de asistencia letrada o de expertos para interponer un recurso.”

Larebabilitacion abarca las prestaciones (sean médicas, psicolégicas o juri-
dicas o de otra indole) que debera suministrarle el Estado a las victimas asi

como las medidas para restablecer la dignidad y la reputacién de las victimas.

La satisfaccion y las garantias de no repeticion, conforme lo sugerido

2 Caso “Chorzow Factory” CPJI, 1928, SA, n 17, 29 y 47

8 La restitucion asi concebida se enmarca dentro de aquel concepto que desde nuestra
perspectiva es la reparacion natural, por la cual se consigue la restitucion del derecho
vulnerado en los casos que esto es posible, es decir por ejemplo, se deja en libertad a
quien la perdi6 ilegitimamente.

™ Desde nuestro punto de vista la indemnizacion econdmica no alude excluyentemente al
pago en dinero que tiene que hacer el Estado por el dafio causado, sino que también
comprende toda erogacion patrimonial que realice el Estado para resarcir los perjuicios
materiales que le causo al afectado. Tal el caso, de un afectado que no demanda una
indemnizacion por los bienes que perdi6 a causa de un obrar dafioso del Estado, sino
que demanda la reposicion de esos bienes en concreto (reconstruccion de su casa, devo-
lucion de piezas de arte familiares, etc.)
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por el Relator Especial, abarcan un amplio abanico de medidas dentro de las
que se encuentran: a) la cesacion de las violaciones existentes; b) la verifica-
cién de los hechos y la revelaciéon completa y puiblica de la verdad; ¢) el
dictado de una sentencia declaratoria en favor de la victima; d) una disculpa,
incluido el reconocimiento publico de los hechos y la aceptacion de la res-
ponsabilidad; ¢) el enjuiciamiento de las personas a quienes se considere res-
ponsables de las violaciones; f) la celebracién de conmemoraciones y home-
najes a las victimas; g) la inclusién de datos exactos sobre las violaciones a los
derechos humanos en los planes de estudios y el material didactico; h) la
prevencién de la repeticién de las violaciones —a cuyo fin se debera: someter
a las fuerzas militares y de seguridad a un control efectivo de la autoridad
civil; limitar las competencias de los tribunales militares; reforzar la indepen-
dencia del poder judicial; proteger a los abogados y a quienes trabajan en pro
de los derechos humanos; ensefiando a respetar y conocer los derechos hu-
manos, especialmente a los oficiales encargados de aplicar la ley, fuerzas mi-
litares y de seguridad.

Hasta aqui la categorizacién propuesta en el citado proyecto de principios y
directrices basicos. Sin duda existen formas adicionales que encuadrarfan en
estas categorias, como por ejemplo la creaciéon de érganos gubernamentales
encargados no sélo de la memoria histérica de lo ocurrido, sino también de
la defensa y proteccion de los derechos humanos a futuro, el fortalecimiento
de las ONG a través de politicas de cooperacién, la prioridad de empleo a
victimas de violaciones a los derechos humanos, etcétera.

No resulta posible efectuar una enumeracién taxativa en esta materia, dado
que se dependerd de las caracteristicas de las violaciones cometidas, los bie-
nes juridicos violentados, la cultura del pueblo sometido, los recursos que
cada Estado pueda destinar al efecto, etc. El Derecho Internacional de los
Detrechos Humanos es, indudablemente un derecho en constante evolucion,
por tanto, las reparaciones que deban ir reconociéndose, también estaran
sujetas a dicha evolucién”.

Sin duda los aportes recogidos por Kawabata del estudio de Van Boven pro-
porcionan elementos valiosos para determinar la valorizacién del dafio y las
formas de reparacién correspondientes, sin embargo, queremos insistir so-
bre la necesidad de que se valoren los condicionamientos subjetivos de las
victimas en los ambitos de la valoracién y reparacion del dafio, en la medida
que los atributos por razones de edad, género, salud, orientacién sexual, ori-
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gen étnico, entre otros, pueden magnificar o diversificar el dafio haciéndolo
especialmente relevante.

En el conjunto de elementos que tienen que valorarse para cuantificar la
indemnizacién de dafio, la practica de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sido reconocet:

i) El lucro cesante, estimado pecuniariamente de acuerdo a las reglas
generales del derecho civil y especificamente referido al dafio patri-
monial causado; para ello la Corte ha determinado coeficientes por
los cuales se actualiza al momento de la reparacién el monto que
hubiere percibido, por su desempefio laboral la persona que sufrié
el dafio, en el caso de menores de edad que hubieran fallecido o
desaparecido, se hace una estimacién de lo que hubieran podido
percibir a partir de los 18 aflos, hasta el momento de su muerte
natural, la que se estima se hubiera producido en el margen del pro-
medio de edad (expectativa de vida) del pais al que pertenece la vic-
tima.

ii) El dafio emergente, que comprende la indemnizacién por aquellos
gastos que ha originado la causacién del dafio ilegitimo, en este sen-
tido Kawabata al hacer un analisis de algunas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefiala:

El daiio emergente

Esta conformado por los gastos que los peticionantes o familiares debieron
realizar a fin de reclamar en pos de una reparaciéon con todos sus alcances.

Los gastos a considerar, entonces, pueden darse en tres etapas: a) por actua-
ciones, gestiones y diligencias a nivel interno, con o sin asesoramiento de
profesionales; b) para actuar ante la CIDH; c) para actuar ante la Corte.

Respecto de estos ultimos —actuacion ante la Corte—, y atento a que no se le
reconoce al peticionario locus standi™ ante dicho tribunal, no habtia, en
principio, gastos que reconocer.

> Locus standi, implica la presencia fisica de quien demanda reparacion
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La Corte ha reiterado su posicién en el sentido de que el funcionamiento de
los 6rganos del sistema (CIDH y Corte) es soportado por los Estados miem-
bros mediante el pago de su cuota anual y, por lo tanto, aun cuando se hayan
efectuado gastos de contratacién de expertos ad hoc y de viajes por parte de
funcionarios al pafs de que se trate, éstos no pueden ser reembolsados a
través de la imposicion de costas.

Respecto de los gastos por gestiones a nivel interno en los paises, la Corte
IDH ha estimado adecuado «... que se reintegren a los familiares de las
victimas los gastos efectuados para obtener informaciones acerca de ellas
después de su asesinato y los realizados para buscar sus cadaveres y efectuar
gestiones ante las autoridades. . .», actualizando su valor.

Sin embargo, ello debe ser requerido y deberan acreditarse los gastos efec-
tuados. Asimismo, serfa posible el reconocimiento de sumas por pérdida o
robo de bienes originados en la actuacién de los funcionatios publicos.

Por ultimo, con relacion a los gastos en que se incurra por la actuacion ante
la CIDH, la Corte IDH no se ha expresado en forma favorable ya sea por
haber rechazado solicitudes en ese sentido, por haber omitido consideratlo,
o por entender que el profesional que interviniera ante la CIDH, al asesorar-
la luego durante el proceso ante la Corte, en realidad no implicé erogacién a
los peticionantes, etc. En definitiva, la Corte ha adoptado como practica el
no hacer lugar o no referirse a estos gastos.

El funcionamiento concreto del sistema ha ido marcando la tendencia de
que en la abrumadora mayorifa de los casos, los peticionantes han acudido a
organismos no gubernamentales especializados que los patrocinaron sin costo
a los denunciantes. Sin dudas, ello ha incidido en esta falta de consideracion
de parte de la Corte sobre las costas por la actuacion ante la CIDH. No
obstante, esto debera ser puesto en discusion por varias razones: a) la mayor
difusién que va adquiriendo el sistema va ampliando la cantidad de usuarios,
disminuyendo los porcentajes de casos patrocinados por ONG; b) esta prac-
tica obliga a dichas organizaciones a tener que seleccionar los casos a presen-
tar ante el sistema, dada la escasez de recursos con que cuentan; ¢) en los
casos en que no se acuda a las ONG, de persistir esta linea jurisprudencial, se
obstarfa al real acceso a la jurisdiccién internacional, violandose el principio
de igualdad, sélo podrian acudir en busca de la tutela internacional quienes
cuenten con recursos para hacetlo, desvirtuando por completo la finalidad
del sistema.



1) El dafio moral, comprende los sufrimientos ocasionados en las vic-
timas, sucesores y dependientes, a consecuencia de dafio concreto
que ocasiond ilegitimamente el Estado al afectado. Como a conti-
nuacién se vera, la Corte incluye la posibilidad de indemnizar por
dafio moral a los dependientes, categoria que desde nuestro punto
de vista engloba, no solo a familiares directos de la victima, sino a
personas directamente relacionadas con ella, tal el caso de un hijo de
crianza, una pareja con la cual no se haya establecido vinculo formal
de matrimonio, las patrejas de los homosexuales, etc. Este aporte,
nos parece especialmente relevante para que se traslade la misma
nocién de dependientes, a los casos de reclamacién indemnizatoria
que se sigan por dafios ocasionados dentro del procesamiento pe-
nal ecuatoriano.

Desde esta perspectiva, Kawabata recoge la tendencia en que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos valora el dafio moral para efectos
indemnizatorios:

El dario moral

El principio sostenido en este sentido por la Corte ha quedado claro desde
sus primeras sentencias: «En lo que se refiere al dafio moral, la Corte declara
que éste es resarcible segun el Derecho internacional y, en particular, en los
casos de violacién de los derechos humanos. Su liquidacién debe ajustarse a
los principios de la equidad»

Respecto al mismo debe discriminarse entre la propia victima, sus sucesores
>
y los <<d€p€1’1di€1’lt€$».

Respecto de las victimas se sostuvo: «El dafio moral infligido a las victimas, a
criterio de la Corte, resulta evidente pues es propio de la naturaleza humana
que toda persona sometida a las agresiones y vejamenes mencionados expe-
rimente un sufrimiento moral. La Corte estima que no se requieren pruebas
para llegar a esta conclusion»

En cuanto a los sucesores, tampoco se discute su procedencia. Se ha llegado
a admitir la reparacién en este concepto respecto de los padres atn sin la
aportacién de pruebas; «... se puede admitir la presuncién de que los padres
han sufrido moralmente por la muerte cruel de sus hijos, pues es propio de la

127



128

naturaleza humana que toda persona experimente dolor ante el suplicio de
su hijo». No obstante la regla serfa la de la necesidad de acreditarlos. «LLos
dafios morales estan demostrados en los documentos periciales... La Corte
considera evidente que, como resultado de la desaparicién de Manfredo
Velasquez, se produjeron consecuencias psiquicas nocivas en sus familiares
inmediatos, las que deben ser indemnizadas bajo el concepto de dafio mo-
ral».

En cambio, «La Corte estima que, al igual que en el caso de la reparacién por
perjuicios materiales alegados por los dependientes, el dafilo moral, en gene-
ral, debe ser probado. En el presente litigio, a criterio de la Corte, no existen
pruebas suficientes para demostrar el dafio en los dependientes»

Cuando entre los dependientes se encuentran familiares directos, tales como
los padres, que no han sido declarados aun sucesores, se les aplica igualmente
la regla para éstos.

Al momento de calcular el dafio, se tiene en cuenta los padecimientos con-
cretos a que haya sido sometida la victima cuantificindolos en funcién de su
mayor o menor intensidad”.

Por otra parte la nocién del “proyecto de vida” como criterio para estimar el
dafio sufrido, ha sido materia de andlisis por parte de la doctrina y la jurispru-
dencia recientes. Se trata de una nocién distinta al dafio emergente o lucro
cesante. No corresponde a la afectaciéon patrimonial derivada inmediata y
directamente de los hechos, como sucede en el daflo emergente o al lucro
cesante, corresponde sefialar que mientras éste se refiere en forma exclusiva
a la pérdida de ingresos econémicos futuros, que es posible cuantificar a
partir de ciertos indicadores mesurables y objetivos, el denominado proyecto
de vida atiende a la realizacién integral de la persona afectada, considerando
su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le
permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”
(caso Loayza Tamayo, sentencia n® 42, 147).

Este concepto se relaciona a lo referente al desarrollo y realizacion personal
profesional de un ser humano, basado en oportunidades y/o opciones que
una persona pueda tener para forjar su destino. “en rigor, las opciones son la
expresion y garantia de la libertad, dificilmente se podtia decir que una per-
sona es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su exis-



tencia y llevarla a su natural culminacién. esas opciones poseen, en si mis-
mas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacién o menoscabo
implican la reduccién objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no
puede ser ajeno a la observacién de esta corriente”(caso Loayza Tamayo,
sentencia n°42, 148).

3.2. Arreglos amistosos del Estado ecuatoriano por
violaciones a derechos humanos en el Sistema
Regional de Proteccion

Durante 1998 y 1999 el Estado ecuatoriano por medio de la Procuraduria
General del Estado ha suscrito varios arreglos amistosos con las victimas de
violaciones de derechos humanos. En efecto, el presente analisis esta rela-
cionado con 20 arreglos amistosos que corresponden a 31 victimas de viola-
ciones de derechos humanos.

En todos estos casos existia una denuncia internacional sobre violaciones
de derechos humanos ya sea ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, CIDH, o ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas.

La mayor parte de estos casos se encontraban en tramite, sin embargo, en 5
casos existia ya un pronunciamiento por parte de las instancias internaciona-
les de proteccion en la que se declaraba la responsabilidad del Estado frente
a las violaciones de derechos humanos. En este sentido, 2 casos son Acuet-
dos de cumplimiento del dictamen emitido por el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas, 2 casos corresponden a acuerdos de cumpli-
miento de recomendaciones emitidas por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y un caso corresponde a una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la que entre otros, se aprueba el
acuerdo entre el Estado ecuatoriano y los familiares de la victima en cuanto a
la naturaleza y monto de las reparaciones.

Los arreglos amistosos en general incluyen antecedentes del caso, los com-
parecientes, el reconocimiento de la responsabilidad del Estado y el allana-
miento frente a la denuncia internacional sobre violaciones de los derechos
humanos, la determinacién de una indemnizacién econémica, el compromi-

129



130

so de sancién a los responsables, una clausula sobre el derecho ala repeticién
del Estado frente a los responsables individuales de las violaciones de dere-
chos humanos, una clausula relacionada con la exencién de impuestos y mora
en el incumplimiento, el compromiso de informar a la instancia internacio-
nal correspondiente los avances en el cumplimiento del arreglo amistoso, la
base juridica del arreglo amistoso, la clausula de notificaciéon y homologacion
del arreglo ante la instancia internacional correspondiente, la aceptacion de
las partes de los contenidos del arreglo amistoso y el detalle de los documen-
tos habilitantes.

3.2.1. Derechos Violados

Del analisis de los 20 arreglos amistosos se desprende que el derecho mads
frecuentemente violado es el derecho a la libertad personal y las garantias
judiciales. Es también alto el nimero de violaciones al derecho a la integri-
dad personal y a no ser torturado asi como el derecho a proteccién judicial.
Sin embargo, cabe sefialar que las demandas de reparacién no se han motiva-
do exclusivamente en la lesién de uno de los derechos humanos violentados,
es frecuente encontrar que aunque la demanda ha sido encasillada en la vio-
lacién a un derecho especifico, en el desarrollo del procesamiento se nota
que han sido conculcados y violados otros derechos y libertades.

En el caso de 10 de las 31 victimas de violaciones de derechos humanos se
conculcé el derecho a la vida.

En menor proporcién existe la denuncia de la violacién del derecho a un
trato digno a las personas privadas de la libertad, el derecho a la honra, la
libertad de expresion y de reunién, derecho de proteccion a los nifios, dere-
cho a la igualdad ante la ley y derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica.

En la mayor parte de los arreglos amistosos ante la Comisién Interamericana
se reconoce la violacién al Art. 1.1. de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos que dice relacién con la obligacién general de los Estados
Parte de respetar y garantizar los derechos humanos.

“Los Estados Partes de la Convencién se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por



motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.”

Derechos violados Victimas
Derecho a la Vida 10
Derecho a la Integridad personal | 23
Derecho a la libertad personal 28
Garantias 27
Derecho de Proteccién Judicial 16
Derecho a trato digno a personas 2
privadas de la libertad
Derecho a la honra 12

Libertad de expresion
Libertad de reunién
Derecho a la proteccién a nifios

Derecho a que declaraciones

obtenidas por medio de la tortura
no sean consideradas prueba

Derecho al reconocimiento de la 1
personalidad juridica
Derecho a la igualdad ante la ley 1
sin disctiminacion

Es claro que al momento de existir la violacion de uno de los derechos con-
sagrados en instrumentos internacionales, el Estado incurre en la violacion
de las obligaciones fundamentales de respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos.

“Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir, investi-
gar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Conven-
cién y procurar, ademas el restablecimiento si es posible del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la viola-
cién de los derechos humanos.”
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3.2.2. Formas de reparacion

En todos los casos que analizamos el Estado incumplié tanto con la preven-
cién, como con la investigacién y la sancién de violaciones de derechos hu-
manos. Los arreglos amistosos tienen como objeto el reparar el dafio aca-
rreado a las victimas y sus familiares por el incumplimiento de estas obliga-
ciones en materia de derechos humanos.

En efecto, la mayor parte de los arreglos amistosos analizados contienen en
el acapite de los Antecedentes el siguiente texto:

“El Estado ecuatoriano en estricto cumplimiento de sus obligaciones adqui-
ridas con la firma de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
de otros instrumentos de derecho internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente, constituyendo la indemni-
zacién pecuniaria y la sancion penal de los responsables la forma mas justa y
equitativa de hacetlo...”

Todos los arreglos amistosos analizados contienen dos formas de repara-
cién:

® Indemnizacion compensatoria por el lucro cesante, dafio emergente y
dafio moral irrogados y sufridos por la victima y sus familiares, la misma
que se fija en un monto en ddlares estadounidenses.

® J.a sancion a los responsables de las violaciones de derechos humanos
mediante el enjuiciamiento penal, civil, administrativo de las personas que
se presume participaron en las violaciones de derechos humanos, exci-
tando al Ministerio Fiscal y a la Funcién Judicial asi como a los organis-
mos publicos y privados para que estos ultimos aporten con informacién

En cuanto a los veinte arreglos amistosos se prevén otras formas adicionales
de reparacion, asi:

Caso Restrepo:

B Compromiso del Estado de realizar una nueva bisqueda de los cuerpos
de las victimas en la Laguna de Yambo facilitando los buzos de la Armada



Nacional.

B Compromiso del Estado de no interferir en el derecho de expresion y
reunién de la familia de las victimas, simpatizantes y organismos de dere-
chos humanos en las conmemoraciones en memoria de las victimas.

B Declaracién de desagravio por parte del Estado en el sentido de que no
existen acusaciones por acciones ilegales o inmorales contra Pedro
Restrepo y su familia y el reconocimiento puiblico de su honorabilidad y
su contribucién como extranjero al progreso del pais.

Caso Benavides:

B Compromiso del Estado de oficiar al Ministerio de Educacién y a los
Municipios del pais para que peremnicen el nombre de Consuelo Benavides
en las calles, plazas o escuelas.

Caso Putumayo:

B El Estado deja constancia puiblica de que los campesinos del Putumayo
fueron victimas de detencién ilegal, tortura, incomunicacién, atentado a
la presuncién de inocencia, por acusaciones infundadas.

B Exhortacién a las Fuerzas Armadas del Ecuador y a la Policia Nacional a
que observen las garantias del debido proceso a que tienen derecho las
personas que por cualquier razén son acusadas de infracciones penales.

Caso Congo:

B En el caso de que los familiares de la victima no aparezcan en los seis
meses siguientes a la firma del arreglo amistoso a recibir el monto de
indemnizacién econdémica, ese monto sera entregado por la CEDHU a
favor de instituciones de enfermos mentales de las carceles de Quito.

Beneficiarios de la indemnizacion econémica
En el caso de 21 de las 31 victimas de violaciones de derechos humanos,

fueron las mismas victimas, en algunos casos representadas por medio de
apoderados, las beneficiarias de la indemnizacién econémica . En 10 casos
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los beneficiarios de la indemnizacién fueron familiares de la victima, pues
éstas fueron asesinadas.

3.2.3 Base Juridica

Los arreglos amistosos o acuerdos de cumplimiento firmados entre el Esta-
do y las victimas de violaciones a los derechos humanos analizados presen-
tan como base juridica las siguientes normas:

El Art. 63.1 de la Convencién Americana que dice:

“Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados.

Dispondra asi mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situacién que ha configurado, la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”

El Art. 48 1 f) de la Convencién Americana de Derechos Humanos

El Art. 49 de la Convencién Americana

El Art. 45 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos

El Art. 5 parrafo 4 del Protocolo Adicional del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos

El Art. 22 de la Constitucién Politica del Ecuador
El Art. 24 de la Constitucién Politica del Ecuador
Art. 1045 del Cédigo Civil

Art. 1052 del Cédigo Civil



3.2.4 Criterios en la determinacion de la
indemnizacion economica

Una duda que queda planteada es cuales fueron los criterios para la determi-
nacién de la indemnizacién econémica, pues de los documentos de arreglos
amistosos este dato no aparece. Existen casos que nos plantean dudas sobre
la uniformidad de los criterios de valoracién del monto de indemnizacion.

De una parte las indemnizaciones fijadas en el Caso Restrepo y Caso Benavides
que guardan similitudes en los derechos violados, en la denegacién de justi-
cia, en el prolongado tiempo sin que se haga justicia (mas de 10 afios), son las
mas altas y corresponden a un millén de délares por cada victima.

En el caso de los 11 campesinos del Putumayo el monto de la indemnizacién
asciende a USD 100.000 por cada uno, por el dafio sufrido por la violacién a la
integtidad personal, libertad personal, presuncién de inocencia, garantias judicia-
les, utilizacién de declaraciones obtenidas por medio de la tortura como prueba.

Estos tres casos, en los que los montos de indemnizacién son los mas eleva-
dos que ha contemplado el Estado ecuatoriano, existe una caracteristica co-
mun, que es la de haber sido al mismo tiempo, los casos que mas han tras-
cendido en la opinién puiblica nacional e internacional, lo que nos deja la
sensacion, de que al faltar criterios claros para fijar la indemnizacién, los
montos fijados se relacionan mas con la posibilidad de limpiar la imagen del
Estado publicamente, en los demds casos, los criterios de valoracién, han
sido, a falta de otra evidencia, fijados desde las pretensiones de los deman-
dantes y de la subjetividad del que tiene la responsabilidad de indemnizar.

Por ejemplo en el caso de Freddy Oreste Cafiola, Luis Enrique Cafiola, y
Santo Enrique Caflola quienes sufrieron la violacién al derecho a la vida,
entre otros derechos violados, se les fija una indemnizacién por USD 15.000
a cada uno.

De otra parte, en los casos en que se viol6 el derecho a la integridad personal,

libertad, garantias judiciales, proteccién judicial se fijan montos desde USD
7.000 hasta de USD 100.000.

Lo que queremos evidenciar es que la fijacién del monto de indemnizacién en
cada caso no ha respondido a criterios unificados de valoracién del dafio y que



en ciertos casos habiendo sufrido una violaciéon mas grave como es el derecho a
la vida se reciben montos mas bajos que frente a la violacién de otros derechos.

Este hecho nos plantea la necesidad de trabajar a todos los actores
involucrados en esta problematica, sobre la fijacién de criterios de valoracién
de los dafios sufridos frente a la violacién de un derecho que eviten discrimi-
naciones arbitrarias en cuanto al pago de indemnizaciones.

Mas aun si consideramos que “La doctrina, en particular Piza Rocafort, ob-
serva que el “principio de equivalencia” entre la reparacién y el perjuicio vale
hasta ahora tanto para el derecho internacional como para el derecho interno
de los Estados”

3.2.5. Efectividad del derecho a la reparacion
por via internacional

Sin dejar de reconocer que constituye un avance en materia de derechos huma-
nos, el hecho de que el Estado ecuatoriano se haya allanado a las denuncias
internacionales de violaciones de derechos humanos y haya asumido la respon-
sabilidad de reparar los dafios causados, por medio de arreglos amistosos, no
es menos cierto que a pesar de la suscripcién de los arreglos amistosos y el
reconocimiento de la responsabilidad estatal frente alas violaciones, el cumpli-
miento efectivo de estos arreglos ain presenta un saldo negativo.

De acuerdo a informacién proporcionada por la CEDHU de las 28 victimas
cuyas denuncias se iniciaron ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, solo en tres casos se ha sancionado a los responsables de las
violaciones, en los casos restantes la impunidad sigue siendo la norma. En
cuanto al pago efectivo de las indemnizaciones se ha cumplido en el caso de
10 de las 28 victimas.

No obstante, a la fecha, la via internacional para demandar reparacion al
Estado ecuatoriano, ha sido la mas eficaz, ya que no se cuenta con mecanis-
mos legales e institucionales internos expeditos y eficacez para cumplir con
dicho fin.

Ahora bien, no podemos dejar de sefialar que desde el momento en que se
presentd la denuncia internacional hasta la fecha de la firma del arreglo amis-
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toso, en los 20 casos analizados existe un promedio de 5 afios. En otras
palabras acudir a instancias internacionales demanda bastante tiempo. Ade-
mas cabe destacar que el desconocimiento general de los mecanismos de
proteccién internacional de derechos humanos, determina que esta via sea
utilizada restrictivamente y que por lo mismo beneficie solo a un minimo
porcentaje de quienes sufren violaciones de derechos humanos.

La obligacioén de sancionar a los responsables

Es importante resaltar que si bien los arreglos amistosos y acuerdos de cumpli-
miento contienen el derecho de repeticién del Estado contra los responsables
individuales, este derecho no puede efectivizarse en la mayor parte de los casos
ya que no se cumple con la obligacién de sancionar a los responsables.

Por lo tanto la impunidad es un problema crucial relacionado con la falta de
¢jercicio del derecho de repeticién. Mds ain si consideramos que los mon-
tos de las indemnizaciones son asumidos con fondos puiblicos, es decir, fon-
dos que pertenecen a toda la sociedad. La impunidad y consecuentemente la
falta de ejercicio del derecho de repeticién le resta el factor disuasivo al pro-
cesamiento de estas violaciones.

La situacion especifica de las mujeres victimas

De las 31 victimas de violaciones de los derechos humanos unicamente 3
fueron mujeres y 28 fueron varones. Cabria decir que todas las violaciones
de derechos humanos que son objeto de los arreglos amistosos que analiza-
mos, son violaciones a derechos civiles y ligados a la privacion de la libertad.

Un hecho que es importante resaltar es que de los 20 arreglos amistosos
revisados podemos evidenciar que no existe un analisis de la situacién espe-
cifica de las mujeres que sufrieron violaciones a los derechos humanos.
Especificamente, en el caso de Carmen Bolafios, la tnica mujer en el Caso
Putumayo, habiendo sufrido tortura de cardcter sexual y dafios relacionados
con la situacién de su hijo pequeflo, estos dafios se invisibilizan (léase se
pierden) en la generalidad de las violaciones de derechos humanos que todos
sufrieron, pues en efecto, también los varones suftieron tortura sexual, pero
el analisis de la especificidad para valorar el dafio en cada caso no existe.
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En general los arreglos amistosos no contienen un analisis de los dafios su-
fridos en cada caso. Si bien al momento de fijarse el monto de indemniza-
cién se sefiala que éste busca compensar el dafilo moral, el lucro cesante y el
daflo emergente, esto constituye solo una mencién retérica. Por lo mismo,
del analisis de estos casos no podemos desprender que hayan existido ele-
mentos expresamente incorporados en la nocién de dafio desde la perspecti-
va de género.

Del analisis de los arreglos amistosos de reparacién frente a violaciones de
derechos humanos, podemos a manera de conclusién sefialar que existe la
necesidad urgente de fortalecer mecanismos nacionales que garanticen el
derecho a la reparacién. Estos mecanismos deben ser agiles y efectivos,
porque el retraso en su aplicaciéon agudiza ain mas los daflos ya sufridos
como consecuencia de las violaciones de derechos humanos.

Se hace necesario trabajar con los operadores de justicia en la importancia
del derecho a la reparacién frente a violaciones de derechos humanos, y el
caricter priotitario y preferente que debe tener su tramitacién.

La determinacién de criterios unificados para la fijacién de los montos de
indemnizacién econdémica frente a violaciones de los derechos humanos cons-
tituye una tarea pendiente que no puede ser aplazada.

Otro reto constituye el profundizar en la nocién del dafio en materia de
violaciones de derechos humanos y las formas de reparacién para cada caso.

Obviamente estas tareas urgentes requieren la incorporaciéon de una pers-
pectiva de género en su analisis.

3.3. Matrices de casos

En este acdpite se consignan las matrices que resumen individualmente los
casos de arreglos amistosos llevados a cabo entre el Estado ecuatoriano y las
victimas de violaciones de derechos humanos. Dichas matrices contienen el
nombre de la victima, los derechos violados, las formas de reparacién y la
base juridica.



1. José Luis Garcia Fuenzalida

DERECHOS a) Integridad personal (Art. 7 parrafo del

VIOLADOS PDCP) ,

b) Derecho a trato humano y respeto a la dig-
nidad de personas privadas de la libertad
(Art. Del PDCP)

¢) Derecho a ser juzgado sin dilaciones indebi-
das, derecho a que un tribunal superior co-
nozca de la sentencia condenatoria (Art. 14
parrafo 3 y parrafo 5 del PDCP)

a) Indemnizacién a favor de la victima por

FORMAS DE USD 25.000 (lucro cesante, dafio emergente
REPARACION y dafio moral)sufrido por la victima y sus
familiares

b) Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministerio
Fiscal, a la funcién judicial y los 6rganos
publicos y privados con el fin de que éstos
ultimos provean informacion

BASE JURIDICA a) Acuerdo de cumplimiento del dictamen
Nro. 480/91 emitido por el comité de dere-
chos humanos del Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos el 12 de julio de 1996, firma-
do el 11 de junio de 1999

b) Art. 5 parrafo 4 del protocolo Adicional
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

c) Art. 22y 24 de la Constitucion Politica del
Ecuador.

d) Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador
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FECHA
DENUNCIA 4-11-1.991
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO
AMISTOSO 11-6- 1999

TIEMPO
TRANSCURRIDO 7 afios y 7 meses
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2. Consuelo Benavides

DERECHOS
VIOLADOS

b)
9

d)

©)

g

Derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica (art. 3 CADH)

Derecho a la vida (art. 4 de la CADH)
Derecho a la integridad personal (Art. 5 de
la CADH)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

Garantfas judiciales (Art. 8 de la CADH)
Derecho a proteccion judicial (art. 25
ACDH)

Violacion de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en la Convencién Ameri-
cana (art. 1.1. CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de padres de la vic-
tima por el monto de USD 1.000.000 por el
lucro cesante, el dafio emergente y el dafio
moral sufridos por la victima y sus familia-
res.

Impulsar y concluir los procesos judiciales
suspendidos por la fuga de sindicados y
patrocinar acciones judiciales judiciales
contra las personas responsables de delitos
conexos, que no hubieran sido sancionados
Oficiar al Ministerio de Educacion y a los
Municipios del pais para que perennicen el
nombtre de Consuelo Benavides en calles,
plazas o escuelas.
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BASE JURIDICA a) Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 19 de junio de 1999
en la que reconocida la responsabilidad del
estado de las violaciones de derechos huma-
nos denunciadas, aprueba el acuerdo entre el
Estado Ecuatoriano y los familiares de la
victima en cuanto a la naturaleza y monto de
las reparaciones, firmado el 20 de febrero de
1998.

b) Art. 63.1 dela CADH

©) Arts. 22y 24 de la Constituciéon Politica del
Ecuador

d) Art. 215 de la Constitucién Politica del
Ecuador

e) Art. 1045y 1052 del Cédigo Civil.

FECHA

DENUNCIA 22-8-88

INTERNACIONAL

FECHA

ARREGLO 20-2-98

AMISTOSO

TIEMPO 9 afios y 6 meses

TRANSCURRIDO




3. Jorge Oswaldo Villactés Ortega

DERECHOS
VIOLADOS

)

Integridad personal (art. 7 del PDCP)
Derecho a trato humano y respeto a la dig-
nidad de personas privadas de la libertad
(art. 10 parrafo 1 del PDCP)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacion a favor de la victima por
USD 25.000 (lucro cesante, dafio emergente
y dafio moral) sufrido por la victima y sus
familiares

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministetio
Fiscal, a la Funcién Judicial y los 6rganos
publicos y privados con el fin de que estos
ultimos provean informacion.

BASE JURIDICA

b)

d)

Acuerdo de cumplimiento del dictamen
Nro. 481/91 emitido por el Comité de De-
rechos Humanos del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos el 8 de abril de 1997, fir-
mado el 25 de febrero de 1999.

Art. 5 parrafo 4 del Protocolo Adicional del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Art. 22y 24 de la Constitucién Politica del
Ecuador.

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador
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FECHA
DENUNCIA 4-11-91
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 25-2-999
AMISTOSO

TIEMPO 7 afios y 3 meses
TRANSCURRIDO
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4. Victor Rosario Congo

DERECHOS
VIOLADOS

a)

Derecho a la vida (Art. 4 de la CADH)
Derecho a la integridad personal, al respeto
de la integridad fisica, psiquica y moral, a
no ser torturado, al respeto de la dignidad
de la persona privada de la libertad (art.
5(1), (2) de la CADH)

Derecho a proteccion judicial (art. 25
CADH)

Violacion de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en la Convencion Ameri-
cana (art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de familiares de la
victima (por medio de un fideicomiso)por
el monto de USD 30.000 por el lucro ce-
sante, el daflo emergente y el dafilo moral
sufridos por la victima y sus familiares.

Si los familiares no aparecen en los seis
meses siguientes el monto serd entregado
por CEDHU a favor de instituciones de
enfermos mentales de carceles de Quito,
Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministerio
Fiscal, a la funcion judicial y los 6rganos
publicos y privados con el fin de que estos
ultimos provean informacion

BASE JURIDICA

b)
)

d)

Acuerdo para el cumplimiento de las reco-
mendaciones emitidas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el
informe 29/99 de 9 de marzo de 1999 en el
caso 11.427, firmado el 7 de abril de 1999.
Art. 51y 63.1 de la CADH

Art. 22y 24 de la Constitucion Politica del
Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador.
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FECHA
DENUNCIA
INTERNACIONAL

9-11-94

FECHA
ARREGLO
AMISTOSO

7-4-99

TIEMPO
TRANSCURRIDO

4 afios y 5 meses
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5. Ruth del Rosario Garcés

DERECHOS
VIOLADOS

b)

d)

Derecho a la integridad personal, a no ser
torturada, al respeto de la dignidad de la per-
sona privada de la libertad (art. 5 (2) de la
CADH)

Derecho a la libertad, a no ser sometida a
detencion o encarcelamiento atbitratios, a
set informada de las razones de la detencion
y notificada con los cargos en su contra, a
ser puesto a 6rdenes de un juez y a que se la
juzgue en un tiempo razonable, derecho a
recurrir ante un juez para que decida sobre la
legalidad de su detencién y ordene su liber-
tad sila detencién fuere ilegal. (art. 7 Nume-
ral 1,3,4,5,6 de la CADH)

Derecho a ser ofda con las debidas garantias
dentro de un plazo razonable por un juez
imparcial, independiente, derecho a la pre-
suncion de inocencia, a no ser sometido a un
nuevo juicio por los mismos hechos cuando
ha obtenido una sentencia absolutoria firme.
(art. 8 numerales 1.2 y 4 de la CADH)
Derecho a proteccion judicial (art. 25
CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por
USD 73.000 (lucro cesante, daflo emergente
y daflo moral sufrido por la victima y sus
familiares)

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministerio
Fiscal, a la funcién judicial y los 6rganos
publicos y privados con el fin de que estos
ultimos provean informacion.
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BASE JURIDICA a) Acuerdo para el cumplimiento de las
recomendaciones emitidas por la
Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el informe 8/99 dentro del
caso 11.778, firmado el 22 de marzo de
1999.
b) Art. 51 y63.1 dela CADH
c) Art. 22y 24 de la Constitucién Politica
del Ecuador
d) Art. 215 de la Constitucién Politica del
Ecuador
FECHA
DENUNCIA 28 -7-97
INTERNACIONAL
FECHA
ARREGLO 22 -2-99
AMISTOSO
TIEMPO
TRANSCURRIDO 1 aflo y 8 meses




6. Andrés y Santiago Restrepo

DERECHOS
VIOLADOS

b)
)

d)

©)

g
h)

Violacién de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién
Americana sin discriminacién Alguna (art.
1.1 CADH)

Derecho a la vida (art. 4 de la CADH)
Derecho a la integridad personal (art. 5 de
la CADH)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de
CADH)

Garantfas judiciales (art. 8 de la CADH)
Derecho de proteccién a los nifios (art. 19
de la CADH)

Derecho a proteccién judicial (art. 25
CADH)

Derecho a la honra y buen nombre,
derecho a no suftrir injerencias en su vida
privada ni ataques ilegales contra su honra
y reputacion (art. 11 de la CADH)
Derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion (art. 13 de la CADH)

Derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion (art. 13 de la CADH)

Derecho de reunién (art. 15 de la CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor del padre de las
victimas por el monto de USD 2.000.000
por el lucro cesante , el dafio emergente y
el dafio moral sufridos por la victima y sus
familiares.

Compromiso del Estado de realizar una
nueva busqueda de los cuerpos de las
victimas en la Laguna de Yambo
facilitando los buzos de la Armada
Nacional.
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d)

Compromiso de no interferir en derecho de
expresion y de reunion de la familia,
simpatizantes y organismos de derechos
humanos en conmemoraciones en memoria
de las victimas

El Estado manifiesta que no existen
acusaciones por acciones ilegales o
inmorales contra Pedro Restrepo y su
familia y reconoce publicamente su
honorabilidad y su contribucién al progreso
del pais

Patrocinar acciones judiciales contra las
personas responsables de violaciones que
no hubieran sido juzgados

BASE JURIDICA

2)

b)
O
d)
9
f

g

Arreglo amistoso firmado el 14 de mayo de
1998 dentro del tramite del caso 11.868
ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

Art. 48 1 1), Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH

Arts. 22 y 24 de la Constitucion Politica del
Ecuador

Art. 215 de la Constitucién Politica del
Ecuador

Art. 1045 y 1052 del Codigo Civil

FECHA
DENUNCIA
INTERNACIONAL

NO HAY DATOS

FECHA
ARREGLO
AMISTOSO

14 —5-88

TIEMPO
TRANSCURRIDO




7. Manuel Stalin Bolafios

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la vida (art. 4 de la CADH)
Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

Garantfas judiciales (art. 8 de CADH)
Derecho a la proteccién judicial (art. 25
CADH)

Violacién de la obligaciéon del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los

derechos reconocidos en la Convencidon
Americana (Art. 1.1. ACDH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la madre de la
victima de USD 30.000 (lucro cesante, dafio
emergente y dafio moral) sufrido por la
victima y sus familiares

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministetio
Fiscal, a la funcién judicial y los 6rganos
publicos y privados con el fin de que estos
ultimos provean informacion

BASE JURIDICA

b)
)

5

g

Arreglo amistoso firmado el 25 de febrero
de 1999, dentro del tramite del caso 10580
de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

Art. 48.1 1), Art. 49 de CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH

Arts. 22 y 24 de la Constitucion Politica del
Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador

Art. 1045 y 1052 del Codigo Civil.
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FECHA
DENUNCIA 29-8-88
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 25-2-99
AMISTOSO

TIEMPO 10 afios y 6 meses
TRANSCURRIDO
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8. Freddy Oreste Cafola Valencia

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la vida (art. 4 de CADH)
Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

Garantfas judiciales (art. 8§ de CADH)
Derecho a proteccién judicial (art. 25
CADH)

Violacién de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion
Americana (Art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de familiares de la
victima por USD 15.000 (lucro cesante,
dafio emergente y dafio moral) sufrido
por la victima y sus familiares
Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos dltimos provean informaciéon

BASE JURIDICA

b)
)

©)

g

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de 1999, dentro del tramite del caso
11626 de la Comision Interamericana de
Detrechos Humanos

Art. 48 1f) Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucién Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador

Art. 1045 y 1052 del Cédigo Civil
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FECHA
DENUNCIA 7-11-94
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 11-6-99
AMISTOSO

TIEMPO
TRANSCURRIDO 4 afios y 7 meses
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9. Carlos Alberto Juela Molina

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la integridad personal, a no ser
torturado (art. 5.2 de la CADH)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por el
monto de USD 15.000 por el lucro
cesante, el dafilo emergente y el dafio
moral sufridos por la victima y sus
familiares

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos ultimos provean
informacién.

BASE JURIDICA

b)
9
d)
©)

Arreglo amistoso firmado el 25 de febrero
de 1999 dentro del tramite del caso 11584
de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Art. 48 1 f) Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucién Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador.
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FECHA
DENUNCIA 1-3-96
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 25-2-99
AMISTOSO

TIEMPO 2 afios y 11 meses
TRANSCURRIDO
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10. Luis Enrique Cafiola

DERECHOS
VIOLADOS

)

)
d)

Derecho a la vida (Art. 4 de la CADH)
Derecho a la libertad personal (Art. 7 de la
CADH)

Garantias judiciales (art. 8 de la CADH)
Derecho a proteccién judicial (art. 25
CADH)

Violacién de la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion
Americana (art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de los hermanos de
la victima de USD 15.000 (lucro cesante,
dafio emergente y dafio moral sufrido por la
victima y sus familiares)

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministerio
Fiscal, a la funcién judicial y los 6rganos
publicos y privados con el fin de que estos
ultimos provean informacion

BASE JURIDICA

b)

O
d)

©)

g

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio de
1999, dentro del tramite del caso 11.626 de
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

Art. 48 1 f), art. 49 de la CADH

Art. 63.1 dela CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH

Arts. 22 y 24 de la Constitucién Politica del
Ecuador

Art. 215 de la Constitucién Politica del
Ecuador

Art. 1045 y 1052 del Cédigo Civil
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FECHA
DENUNCIA 7-11-94
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 11-6-99
AMISTOSO

TIEMPO 4 afios y 7 meses
TRANSCURRIDO
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11. Santo Enrique Cafiola Gonzalez

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la vida (art. 4 de la CADH)
Derecho a la libertad personal (art. 7 de
la CADH)

Garantfas judiciales (Art. 8 de la CADH)
Derecho a proteccién judicial (art. 25
CADH)

Violacién de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion

Americana (Art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de madre de la
victima por USD 15.000 (lucro cesante,
dafio emergente y daflo moral sufrido
por la victima y sus familiares)
Compromiso del Estado de enjuiciar
civil, penal y administrativamente a
responsables de las violaciones
excitando al Ministerio Fiscal, a la
funcién judicial y los 6rganos publicos y
privados con el fin de que estos dltimos
provean informacién

BASE JURIDICA

b)
9

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de Febrero de 1999, dentro del tramite
del caso 11.626 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.
Art. 48 1 1), art. 49 de la CADH

Art. 63.1

FECHA DENUNCIA
INTERNACIONAL

7-11-94
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FECHA 11-6-99
ARREGLO

AMISTOSO

TIEMPO 4 afios y 7 meses
TRANSCURRIDO




12. Angelo Javier Ruales Paredes

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la integridad personal, a no ser
torturado (art. 5,2 de la CADH)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

Garantias judiciales (art. 8§ de la CADH)
Derecho a proteccién judicial (art. 25
CADH)

Violacién a la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién
Americana (art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por el
monto de USD 15.000 por el lucro
cesante, el dafio emergente y el dafio
moral sufridos por la victima y sus
familiares.

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos ultimos provean
informacion.

BASE JURIDICA

b)
0

€)

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de 1999, dentro del tramite del caso
11.445 de la Comision Interamericana de
Detrechos Humanos

Art. 48 1 f), Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucién Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constituciéon Politica del
Ecuador
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FECHA
DENUNCIA NO HAY DATOS
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 11-6-99
AMISTOSO

TIEMPO
TRANSCURRIDO
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13. Lida Angela Rodriguez

DERECHOS
VIOLADOS

b)
)

d)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de
la CADH)

Garantias Judiciales (art. 8 de la CADH)
Derecho a la proteccién Judicial (art. 25
de la CADH)

Violacién a la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos a la convencién
Americana (art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima de
USD 20,000 (Lucro cesante, dafio
emergente y dafilo moral sufrido por la
victima y sus familiares)

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos puablicos y privados con el fin
que estos ultimos provean informacion.

BASE JURIDICA

b)
0

©)

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de 1999, dentro del tramite del caso 11512
de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Art. 48 1 f) Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 dela CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucion Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador.
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FECHA
DENUNCIA NO HAY DATOS
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 11-6-99
AMISTOSO

TIEMPO
TRANSCURRIDO
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14. Byron Canavera

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la integridad personal, a no ser
torturado (art. 5 de la CADH)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

Garantias judiciales (art. 8 de la CADH)
Derecho a proteccién judicial (art. 25
CADH)

Violacién de la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién
Americana (art. 1.1. CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por
USD 7.000 (lucto cesante, dafio
emergente y dafio moral sufrido por la
victima y sus familiares)

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos dltimos provean
informacion.

BASE JURIDICA

2)

b)
)

0

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de febrero de 1999, dentro del tramite del
caso 11.439 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.
Art. 48 1 f). Art. 49 de la CADH.

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucién Politica
del Ecuador

Art-215 de la Constitucién Politica del
Ecuador.
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FECHA 13-03-95
DENUNCIA
INTERNACIONAL

FECHA 11-06-99
ARREGLO
AMISTOSO

TIEMPO 4 afios y 3 meses
TRANSCURRIDO
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15. Manuel Inocencio Laluay Guaman

DERECHOS
VIOLADOS

Derecho a la integridad personal, a no ser
torturado (Art. 5,2 de la CADH)
Derecho a la libertad personal (Art. 7 de
la CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por el
monto de USD 25.000 por el lucro
cesante, el dafio emergente y el dafio
moral sufridos por la victima y sus
familiares.

Compromiso del estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos ultimos provean
informacién.

BASE JURIDICA

b)
5
d)
5

Arreglo amistoso firmado el 25 de febrero
de 1999, dentro del tramite del caso
11.466 de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

Art. 48 1 1), art. 49 de la CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucién Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador.

FECHA
DENUNCIA
INTERNACIONAL

18-4 95
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FECHA

ARREGLO 25-2-99
AMISTOSO

TIEMPO

TRANSCURRIDO 3 afios y 10 meses




16. Edison Patricio Quishpe

DERECHOS
VIOLADOS

a)

)
d)

Derecho a la vida (art. 4 de CADH)
Derecho a la libertad personal (Art. 7 de
la CADH)

Garantias judiciales (Art. 8 de la CADH)
Derecho a proteccion judicial (art. 25
CADH)

Violacién de la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los

derechos reconocidos en la Convenciéon
Americana (Art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor del padre de la
victima por USD30.000(lucro cesante,
dafio emergente y dafio moral sufrido por
la victima y sus familiares)

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos dltimos provean
informacion.

BASE JURIDICA

b)
)

€)

g

Arreglo amistosos firmado el 11 de junio
de 1999, dentro del tramite del caso
11.421de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos

Art. 48 1 1), Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 de la CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucion Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucién Politica del
Ecuador

Art.1045 y 1052 del Cédigo Civil
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FECHA 11-94
DENUNCIA
INTERNACIONAL

FECHA 11-06-94
ARREGLO
AMISTOSO

TIEMPO 4 afios y 7 meses
TRANSCURRIDO
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17. José Patricio Reascos

DERECHOS
VIOLADOS

b)
)

d)

Derecho a la libertad personal (Art. 7 de
CADH)

Garantias judiciales (Art. 8 de l]a CADH)
Derecho a la proteccion judicial (Art. 25
CADH)

Violacién de la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion
Americana (Art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por
USD 20.000 (lucro cesante, dafio
emergente y dafilo moral sufrido por la
victima y sus familiares)

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos puablicos y privados con el fin
de que estos dltimos provean informacion

BASE JURIDICA

b)
0

©)

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de febrero de 1999, dentro del tramite del
caso 11.779 de la Comisidén
Interamericana de Derechos Humanos
Art. 48 1 1), Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 dela CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucion Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador

171



FECHA 28-7-97
DENUNCIA
INTERNACIONAL

FECHA 11-6-99
ARREGLO
AMISTOSO

TIEMPO 1 afio y 11 meses
TRANSCURRIDO
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18. Kelvin Vicente Torres Cueva

DERECHOS
VIOLADOS

b)

9
d)

Derecho a la integridad personal, a no
torturado (art. 5 de la CADH)

Derecho a la libertad personal (art. 7 de la
CADH)

Garantias judiciales (art. 8 de la CADH)
Derecho a proteccion judicial (art. 25 de
la CADH)

Derecho a la igualdad ante la Ley e
igualdad proteccion sin discrimanacion
(art. 24 de la CADH)

Violacién de la obligacion del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién
Americana (Art. 1.1 CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

Indemnizacién a favor de la victima por el
monto de USD 50.000 por el lucro
cesante, el daflo emergente y el dafio
moral sufridos por las victimas y sus
familiares.

Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a
responsables de las violaciones excitando
al Ministerio Fiscal, a la funcién judicial y
los 6rganos publicos y privados con el fin
de que estos dltimos provean
informacion.

BASE JURIDICA

b)
S

5

Arreglo amistoso firmado el 11 de junio
de 1999, dentro del trimite del caso
11.991 de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos

Art. 48 1 1), Art. 49 de la CADH

Art. 63.1 dela CADH

Art. 45 del Reglamento de la CADH
Arts. 22 y 24 de la Constitucion Politica
del Ecuador

Art. 215 de la Constitucion Politica del
Ecuador.
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FECHA
DENUNCIA 10 /12/97
INTERNACIONAL

FECHA
ARREGLO 11-6-99
AMISTOSO

TIEMPO 1 afio y seis meses
TRANSCURRIDO
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19. René Gonzalez Cruz

DERECHOS a. Derecho ala vida (art. 4 de la CADH)
VIOLADOS b. Derecho ala libertad personal (Art. 7 de la
CADH)
. Garantfas judiciales (Art. 8 de la CADH)
d. Derecho a la proteccién judicial (Art. 25
CADH)
€. Violacion de la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién
Americana (Art. 1.1.CADH)
FORMAS DE f) Indemnizacion a favor de la madre de la
REPARACION victima por USD 30.000 (lucro cesante,

dafio emergente y dafio moral sufrido por
la victima y sus familiares)

g) Compromiso del Estado de enjuiciar civil,
penal y administrativamente a responsables
de las violaciones excitando al Ministerio
Fiscal, a la funcién judicial y los érganos
publicos y privados con el fin de que estos
ultimos provean informacién.

BASE JURIDICA h) Arreglo amistoso firmado el 11 de junio de
1999, dentro del tramite del caso 11.605 de
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos

i) Art. 481 f), art. 49 de la CADH

J) Art. 63.1 dela CADH

K) Art. 45 del Reglamento de la CADH

[) Arts. 22y 24 de la Constitucién Politica del
Ecuador

m) Art. 1045 y 1052 del Cédigo Civil.
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FECHA No hay dato
DENUNCIA
INTERNACIONAL

FECHA 11-6 - 99
ARREGLO
AMISTOSO

TIEMPO
TRANSCURRIDO
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20. Campesinos del Putumayo: Carmen Bolafios , Climaco Cuellar, Froilin
Cuellar, Catlos Cuellar, Alejandro Aguinda, Leonel Aguinda, Demetrio Pianda,

Henry Machoa, Harol Paz, Josué Bastidas, Otilio Quinayas

DERECHOS
VIOLADOS

B)
b)

Derecho a la integridad personal a no ser
torturados (Art. 5 de la CADH)

Derecho a la libertad personal (Art. 7 de
la CADH)

Garantfas judiciales (Art. 8 de la CADH)
Derecho al respeto de su honra y
reconocimiento de su dignidad (Art. 11 de
la CADH)

Declaracion obtenida por medio de la
tortura no puede ser admitida como
medio de prueba (Art. 10 Convencién
para prevenir y sancionar la tortura)
Violacién de la obligacién del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencién
Americana (Art. 1.1. CADH)

FORMAS DE
REPARACION

b)

d)

Indemnizacién a favor de las victimas por
USD 1.100.000 ( USD 100.000 a cada
uno/a) por lucro cesante, dafio emergente
y dafio moral sufrido por las victimas
Compromiso del estado de enjuiciar penal
y administrativamente a responsables de
las violaciones excitando al Ministro Fiscal,
a la funcién judicial y los 6rganos publicos
y privados con el fin de que estos ultimos
provean informacién

Constancia de que los campesinos del
Putumayo fueron victimas de detencién
ilegal, tortura, incomunicacién, atentado a
la presuncién de inocencia, por
acusaciones infundadas.

Exhortacién a las Fuerzas Armadas del
Ecuador y a la Policia Nacional a que
observen las garantias del debido proceso 2
que tienen derecho las personas que por
cualquier razén son acusadas de

infracciones penales.
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BASE JURIDICA a) Arreglo amistoso firmado el 24 de junio
de 1998 dentro del tramite del caso 11.473
de la Comision Interamericano de
Derechos Humanos

b) Art. 481 1), Art. 49 de la CADH

¢) Art. 63.1 dela CADH

d) Art. 45 del Reglamento de la CADH

e) Arts. 22y 24 de la Constitucion Politica
del Ecuador

f)  Art. 215 de la Constitucién Politica del
Ecuador.

FECHA

DENUNCIA 8-11-94

INTERNACIONAL

FECHA

ARREGLO 24-6-94

AMISTOSO

TIEMPO 3 afios y 7 meses

TRANSCURRIDO




CAPITULO IV
Aportes Diversos



El presente estudio integra la informacion levantada sobre los conocimien-
tos y percepciones acerca del derecho de reparacion, que tienen diferentes
actores vinculados a esta problematica. Para tal efecto, se aplicaron cuatro
instrumentos diferentes; puntualmente se realizaron entrevistas y encuestas
a detenidos y detenidas de dos Centros de Rehabilitacion Social: el de Varo-
nes N° 2y el Femenino de la ciudad de Quito; se entrevist6 a un conjunto de
personas que actualmente se desempefian como operadores de justicia en
diferentes materias e instancias y a profesionales del derecho cuyo trabajo los
ha acercado a casos de violaciones de derechos humanos por parte del Esta-
do; y, un rastreo de casos en diferentes instancias judiciales, para ubicar rela-
ciones estadisticas que son de interés para este estudio, ya sea porque impli-
can demandas de indemnizacion al Estado o sus funcionarios, o porque evi-
dencian ciertas practicas de la administracién de justicia.. En adelante se con-
signa los resultados y reflexiones mas relevantes con respecto a la informa-
ci6én levantada.

4.1. Aporte de los operadores de justicia y abogados

Bajo un esquema unificado de preguntas se entrevistd a cuatro operadores
de justicia y dos abogados, sobre los siguientes aspectos del derecho a la
reparacion:

a) Definiciones

El conocimiento de los entrevistados con respecto a la definicion de repara-
cioén, tiene dos abordajes conceptuales que son complementarios. De una
parte la mayorfa de los entrevistados coincide en sefialar que la reparacion
es una obligacion del Estado que se origina en la vulneracion de ciertos
derechos, o en la causaciéon de dafios y perjuicios a los particulares, a conse-
cuencia de actos u omisiones de quienes ejercen autoridad publica o prestan
servicios publicos.

“La reparacion es una obligacion del Estado, de buscar la forma de resarcir los
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darios que ha causado a una persona por la accion n omision de sus agentes
durante el gjercicio de sus funciones

Concurrentemente se seflala que la reparacion es un derecho constitu-
cional de las personas que se ejerce bajo los mismos presupuestos juridi-
cos: causacion de dafio y vulneracién de derechos.

“Es un derecho que concede la Constitucion a los particulares que han recibido
indebidamente perjuicios del Estado™

b) Fundamentos

La mayoria de los entrevistados seflalan que los fundamentos del derecho a
la reparacién radican en:

El pacto social:

El Estado se ha constituido para normar la convivencia y proteger a las per-
sonas y los bienes, es decir para brindar seguridad a sus asociados; el Estado
tiene sentido y razén legitimos de ser solo cuando sirve para estos propdsi-
tos que se resumen en la nocién de bien comun.

“El Estado ha sido constituido bara preservarnos, breservar a las personas y los
ol

bienes, y para darnos seguridad juridica’™

La obligacion de respetar y hacer respetar los derechos humanos
Adquirida por el Estado ante la comunidad internacional mediante la sus-
cripcion y ratificacion de instrumentos internacionales vinculantes en mate-

ria de derechos humanos.

“El Estado se comprometid con sus cindadanos y a nivel internacional a través
de la firma de convenios sobre derechos humanos, a respetar los derechos funda-

% Funcionario CEDHU
8 Ministro Juez
0 Ex Presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales



mentales de toda persona’™

Solo una de las entrevistadas al ser interrogada sobre el fundamento de la
reparacion seflalo textualmente:

“basicamente en violentar los derechos de los seres humanos’ ™.

Es pertinente sefialar que debe distinguirse entre las causas y/o hechos que
motivan la demanda de reparacién a los que parece aludir esta ultima res-
puesta, y los fundamentos que sustentan, juridica y politicamente, el derecho
a la reparacion consignados en los numerales uno y dos.

) Hechos que dan lugar a la reparacion

En términos generales algunos de los entrevistados al definir a la reparacién
ya habfan seflalado cuales son los presupuestos que dan lugar a ésta: viola-
cién de derechos y causacién de dafio; sin embargo como la entrevista y la
investigacién estan direccionadas a la reparacién en la esfera de lo penal, en
cierto sentido, al recoger todas las respuestas de los entrevistados, se puede
claborar una tipologia de los hechos que, desde su perspectiva, dan lugar a
las demandas de reparacion, en este sentido se tiene:

= Personas que han sido injustamente privadas de la libertad.

= Personas que estaban mucho tiempo detenidas y que salfan
sobreseidas, o eran absueltas

= Infracciones al debido proceso.

= Errores cometidos en un proceso penal.

Con relacién al cuestionamiento adicional que se plantea a uno de los entre-
vistados sobre la posibilidad de que el error judicial y las infracciones al debi-
do proceso que dan lugar a reparacién y que se seflalan en el articulo 22 de
la Constitucién puedan producirse fuera de la esfera de lo penal, se anota:

“evidentemente podrias creer que esto es posible en cualguier juicio civil, conten-
¢i0s0 administrative, pero yo creo que hay que concatenar con el resto de la frase

" Funcionario CEDHU
2 Jueza
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gue dice “por los actos que haya producido la prisién de un inocente ”

Y nosotros sabemos que la prision de un inocente o su detencion arbitraria, solo
pueden producirse dentro de un proceso penal, o concomitantemente con un pro-
ceso penal™

d) Responsables

Todos los entrevistados sefialan de manera contundente que la responsabili-
dad de efectuar la reparacién por las violaciones a los derechos humanos, es
del Estado. Sin embargo, anotan que, en lo econémico al Estado le asiste el
derecho de repeticién en contra del o los funcionarios que cometieron la
acciéon u omision por la que se reclama reparacion; repeticion por la cual el
Estado se repone los dineros que pagd por concepto de indemnizacién al
afectado.

“La Constitucion esti seiialando con claridad que el Estado asume la responsa-
bilidad en cuanto al derecho de reparacion en su articnlo 22, pero no es menos
cierto que este derecho que lo asume el Estado puede ser repetido en contra del
Jfuncionario que ocasiond el dario’™*

Cabe sefialar que independientemente de que el Estado pueda efectivizar su
crédito, por la via de repeticion, esta obligado al pago de indemnizaciones a
que fuere condenado en la sentencia correspondiente.

Por otra parte, ninguno de los entrevistados ha aludido a la necesidad de que
el derecho a la repeticién, se sustente en un obrar negligente o doloso del
funcionario en contra del cual se busca repetir, ya que hacerlo en contra de
todos los funcionarios sin ningun tipo de criterio o consideracién previa,
significarfa trasladar la responsabilidad del Estado en cuanto a las
indemnizaciones a cualquier funcionario publico, en todos los casos en que
se haya producido un dafio ilegitimo a consecuencia de su obrar, lo que como
hemos dicho carece de coherencia juridica en términos generales y sobre
todo en los casos de falla anénima de un servicio publico que produce un

3 Ex Presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales
" Jueza



dafio ilegitimo.

Partiendo de que es el Estado el responsable de efectuar la reparacién, uno
de los entrevistados plantea que se deberfa dirigir la demanda de reparacién
en contra del representante legal de la institucion estatal, asi como en contra
de sus delegatatios y/o concesionatios cuando ‘% violacion de los derechos huma-
nos se bha producido en algo que no llega a ser delito”; mientras que en los casos en
que “Yinda con la responsabilidad penal o se ha originado en medio de un proceso penal””’
debe demandarse al Estado mismo a través de su Procurador General.

La singularizacion que hace el entrevistado sobre la institucion estatal que
deberfa ser demandada en los casos que el hecho que genera el dafio no
constituye delito, es desde la perspectiva de este estudio, poco conveniente,
en la medida que se constrifie innecesariamente la responsabilidad del Esta-
do y se la focaliza en una sola de sus instituciones; y, en la medida en que la
capacidad presupuestaria de cada institucién puede influir perjudicialmente
en la efectivizacién de las indemnizaciones a las que eventualmente se les
condene.

e) Vias para efectivizar la reparacion

Aunque las respuestas fueron sumamente diversas y muy poco precisas en
cuanto al seflalamiento de las vias para demandar reparacién, se puede agru-
par las opiniones de los entrevistados en dos tendencias: aquellos que sefia-
lan categdricamente la existencia de vias para demandar la reparacion; y, otros
que sostienen que formalmente hay ciertos mecanismos para procesar las
demandas indemnizatorias (reparacién), pero en la practica éstos no funcio-
nan, porque resultan ineficientes para procesar las demandas de reparacién.

Por parecernos representativas de la primera tendencia recogemos las si-
guientes afirmaciones:

“Fundamentalmente se ha hecho a través de un juicio verbal sumario que se
hace en diferentes juicios para poder reclamar las indemmnizaciones civiles que se
producen, en los riltimos juicios tuvimos los tres casos mny conocidos de los her-

s Ex Presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales
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manos Restrepo, Benavides y el caso Putumayo y se bizo directamente en la de
276

Derechos Humanos, son los casos que se han conocido

En un esfuerzo por contextualizar la percepcion de la entrevistada, conside-
ramos que alude a las indemnizaciones (no a las demandas de reparacion) a
las que hay lugar en los procesos judiciales, que deben ser tramitadas a través
de un juicio verbal sumario; y, las violaciones a los derechos humanos, deben
ser impulsadas a través de la via internacional de reparacion. Si esta interpre-
tacién es correcta, cabe sefialar, que la funcionaria judicial considera que, en
los casos de violaciones a derechos humanos no existe via de reparacién en
el ordenamiento juridico nacional, porque desde su experiencia los casos
mencionados (Restrepo, Benavides, Putumayo) fueron procesados en la via
internacional.

“a nivel nacional tenemos las diferentes instancias judiciales y ademas el derecho

que le da el juez al sindicado al momento de dictar una sentencia absolutoria y
dictar un sobreseimiento definitivo, calificando de maliciosa y temeraria la acusa-
cion, y este a su veg puede reclamar los dasios y perjuicios emanados por esos
improperios 7

La afirmacion anterior, se circunscribe al caso de privacién injusta de la liber-
tad de una persona que termina con sentencia absolutotia y/o sobreseimiento
definitivo, dejando por fuera toda consideracién con respecto a las vias para
procesar otros dafios causados por la administracién de justicia penal, y por
supuesto todos los demas dafios ilegitimos que eventualmente podtia causar
el Estado. Y es en este campo especifico, que sefiala la via ordinaria del pro-
cesamiento penal, para iniciar acciones indemnizatorias en contra del acusa-
dor particular declarado como malicioso o temerario; lo que implica que no
vincula la responsabilidad del Estado en estos hechos y consecuentemente
tampoco identifica la via, para dirigir acciones de reparacién en contra de
éste.

“Se ba instituido el recurso de Amparo Constitucional como nna de las medidas
mds excpeditas, urgente y efectivas de reparacion de los dasios, principalmente en
Sfuncion de los actos administratives; otra formula de reparacion, es el reconoci-
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miento del Estado de los crimenes de Estado que se llamarian a partir de los
Juicios tramitados a nivel internacional en los tribunales internacionales’™

Si bien el recurso de Amparo Constitucional, tiene el efecto, en cuanto a
reparacion se refiere, de volver las cosas al estado anterior a la violacién
(remediar) y ordenar que se haga lo que el Estado esta obligado hacer con
respecto al caso concreto, no abarca las otras formas de reparacién, sobre
todo la indemnizatoria por el dafio ilegitimo causado.

Y por otra parte, se reitera la alusion a la via internacional como aquella que
ha posibilitado la tramitacién y resolucién de las demandas de reparacion.

Nos parece interesante la referencia al Amparo Constitucional, como un
mecanismo que de ser aceptado y resolverse favorablemente, ya por si mis-
mo evidencia la produccién de un dafio ilegitimo por parte del Estado, que
de no ser rapidamente procesada, acatando lo dispuesto en la resolucién del
Amparo Constitucional, da lugar a un daflo que amerita reparacion, desde
nuestra perspectiva, la resolucién de amparo desacatada por la autoridad co-
rrespondiente constituye titulo de imputacién, en base al cual, el afectado
quedaria en aptitud de demandar indemnizacién al Estado.

La otra tendencia en cambio sefiala que las vias aparentemente son dos:

a.- El trdmite seflalado en el Estatuto Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva que permite al afectado reclamar ante el maximo representante de
ésta funcién la indemnizacién por los perjuicios y dafios causados por sus
funcionarios, y en caso de falta de respuesta o una respuesta negativa, el
afectado queda en aptitud de demandar la indemnizacién ante el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo.

(la via para la reparacion) “estd regulada en el Estatuto Juridico Administrativo
de la Funcion Ejecutiva, claro que esto se refiere al ambito de la funcion ejecutiva

simplemente’”

Precisamente éste es el gran obstaculo que presenta esta via, solo regula aquello
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que tiene que ver con los funcionarios que dependen del ejecutivo, por lo que
cuando la vulneracién de los derechos o el dafio producido, es causado por
funcionarios del Estado que no pertenecen al ejecutivo, el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo se declara incompetente para conocer el caso,
dejando por fuera la posibilidad de reclamar indemnizaciones (Iéase repara-
cién) por fallas al debido proceso, prisién de un inocente y error judicial, que
son actos que en su mayoria son cometidos por los operadores de justicia.

Uno de los entrevistados al narrar su experiencia en demandas por
indemnizaciones presentadas ante el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo cuenta:

“Claro, ellos decian rinicamente los hechos: se narra que intervino en la detencion
tlegal la policia, que posteriormente el proceso pasi a la funcion judicial y que estos
Sfuncionarios no son dependientes de la funcion ¢jecutiva sino de la funcion judicial, y
que el estatuto juridico de la funcion administrativa establecia obligacion sinicamente
respecto de los funcionarios dependientes de la funcion ejecutiva

- gEs decir gue las vias a nivel nacional para al reparacion han sido ineficaces?

- No existian simplemente, o sea no tanto que sean eficaces ... Lo que nos decian
es que NO EXISTE EI CAMINO LEGAL®

Abundando en las criticas al Estatuto Juridico de la Funcién Ejecutiva otro
de los entrevistados sefiala:

“El Estatuto de la Funcidn Ejecutiva es no sélo restrictivo sino inconstitucio-
nal... como parte de ese estatuto esta aquello que se lama imdennizaciones en
contra del Estado y son restrictivas las normas que abi estin, y en vez, de ayudar
a reclamar, mds bien impide que se reclame. .. El Tribunal Contencioso nor-
malmente se niega a admitir una demanda de esa naturaleza porque dice: un
estatuto no nos confiere competencia, la competencia nace de la ley, y el estatuto no

es /@/»81
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b.- El tramite recientemente establecido en el Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, sobre el que, ninguno de los entrevistados ha expresado con precision en
que consisten los inconvenientes de esta nueva normativa, sino que uno de
cllos se ha limitado a sefialar que esta via resulta ineficaz

“A1 momento esa nueva norma del procedimiento penal sigue siendo ineficaz”*

Al respecto es pertinente seflalar que en el acapite correspondiente a las vias
operantes para efectivizar la responsabilidad del Estado ecuatoriano en los
dafios ocasionados dentro del procesamiento penal, ya se ha efectuado un
analisis critico de las dificultades y potencialidades que implica la utilizacién
del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal

f) Percepciones acerca de la efectividad de las vias
de reparacion

La mayoria de los entrevistados coinciden en generalizar la ineficacia de las
vias para la reparacion, sin embargo sefialan que el mayor o menor éxito que
se logre en la consecucién de indemnizaciones que pueden reclamarse al
Estado, dependen en gran medida de los siguientes factores extra normati-
vos que se dan en estos casos:

» Elinterés publico que se pueda generar alrededor del caso
» La presion social y de los medios de comunicacion para resolver el caso

g) Obstaculos para efectuar la reparacion

En relacién con los obstiaculos mencionados por los entrevistados, podria-
mos efectuar una distincién entre aquellos que son estructurales y los que
tienen que ver con la situacién o actitud de los afectados:

Obstaculos Estructurales

» Falta de claridad normativa en cuanto a la via y el procedimiento para
demandar la reparacion.

8 Funcionario CEDHU
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>

Deficiencia de los operadores de justicia (técnicas y éticas) para canalizar
las demandas de reparacion.

“Yo pienso que hay un poco de recelo de parte de los jueces debido a que se les dice
que hay prevaricato, siempre se dice que hay prevaricato, entonces los jueces
tienen dificultades de funcionar con el articnlo 24 del debido proceso™

El juicio puede durar mucho tiempo por su propia dinamica; o dilatarse
por factores externos (presiones politicas, econémicas, influencias per-
sonales de los involucrados); y en funcién de esos mismos factores ex-
ternos influir en las decisiones judiciales.

No conocen de casos concretos en los que se haya obtenido la libertad
de un inocente a consecuencia de haber interpuesto el recurso de revi-
sion.

Obstaculos Personales

>

h)

Una vez obtenida su libertad los afectados buscan alejarse de todo lo que
este vinculado a la administracién de justicia

No pueden o no quieren pagar los elevados costos (econémicos, de tiem-
po, etc.) de sostener un juicio en contra del Estado.

La percepcién de que luchar contra el Estado en estos casos es absoluta-
mente infructuoso y demorado.

Requisitos

En referencia a los requisitos que existe o deberfan existir para una demanda
de reparacion, los entrevistados no han llegado a detallarlos sino a efectuar
seflalamientos generales, y distinguen aquellos que son propios del ambito
nacional y los que corresponden al plano internacional:

En lo nacional sefialan:

>

La comprobacién de la violacién de un derecho constitucional o del
ocasionamiento del dafio. Al respecto cabe anotar que ninguno de los
entrevistados ha seflalado como se debe formalizar tal comprobacion,
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es decir que no se ha establecido si la violacién o dafio tiene que ser
previamente declarada por una autoridad y/o juez para que sea proce-
dente la demanda de reparacién.

» El sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria

Cabe sefialar, que los entrevistados no han aludido ni a la declaracién del
daflo, ni al nexo de causalidad que debe guardar éste con el obrar estatal, as
como tampoco, a la verificacién de que el dafio ilegitimo no haya sido propi-
ciado por el afectado. Por otra parte, el sobreseimiento definitivo o sentencia
absolutoria, que desde nuestra perspectiva constituyen titulos de imputacion,
es un requisito especifico en los casos de privacion injusta de la libertad por
la que se puede demandar reparacion al Estado.

En lo internacional:

» Haber agotado la via interna o demostrar que ésta no existe

»  Que la Comision Interamericana de Derechos Humanos emita un infor-
me favorable del caso

» Adjuntar la documentacién correspondiente a la demanda que se pre-
sente ante la Corte Interamericana

Es necesario puntualizar, que los entrevistados manejan nociones generales
y poco precisas sobre los requisitos para iniciar una acciéon de reparacion en
los 4mbitos nacional e internacional.

i) Formas de reparacion

Aunque todos los entrevistados coinciden en que la finalidad de la repara-
cion es el desagravio y resarcimiento del afectado, han identificado for-
mas especificas de reparacion, que sin constituir una enumeracion taxativa,
permitiria el ejercicio integral del derecho a la reparacion:

» Reconocimiento de la existencia de la violacién por parte del Estado

» Reconocimiento de la responsabilidad del Estado en esa violacion

» Compromiso del Estado, si hasta el momento no se ha hecho, de inves-
tigar el caso y sancionar a los responsables de la violacion

» Restitucion del derecho del que se le ha privado o desconocido

» Reparacion econdémica
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» Eliminacién de la informacion (antecedentes penales) que teposa en los
archivos de los cuerpos de seguridad sobre las personas que han sido
declaradas inocentes; y lo ideal es que se lo haga de otras bases de datos
publicas y privadas.

1) Percepcion del dafio y criterios de compensacion

Uno de los entrevistados sefiala que el dafio puede ser “woral, fisico, econdmico
y material” y aunque no se puede describir todos las conductas dafiosas con-
sidera que “de principio todos los dasitos son reparables” en lo que tiene que ver al
ambito pecuniario:

“Yo creo que la forma de reparacion tendria que ser pecuniaria®*

Desde este enfoque, otro de los entrevistados da cuenta de las categorias
juridicas que existen para cuantificar la compensacién econdémica de un dafio
causado por el Estado, y que son: lucro cesante, dafio emergente y dafio
moral.

“La Corte Interamericana ba establecido para esto del derecho a la reparacion,

lo dividid en el daiio emergente, el lucro cesante y el daiio moral™

En opinién de este entrevistado existen reglas y pardmetros que permiten
cuantificar el dafio emergente y el lucro cesante, sin embargo, se presentan
serias dificultades para cuantificar el dafio moral, basicamente por que los
hechos que ocasionan el daflo no tienen las mismas consecuencias para unas
personas que para otras, dependiendo de sus caracteristicas o condiciones
especificas, como el sexo, la edad, el estado de salud, el estado de indefension
y/o vulnerabilidad por ejemplo.

“ti puedes cuantificar el dario emergente, ti puedes cnantificar el lucro cesante,
pero no puedes cuantificar el dasio moral. Ya si a un bombre le pegan un pusiete,
st a una mujer le pegan un puiiete, pero no sufrieron igual. Un insulto a un
hombre no le puede parecer nada grave, pero un insulto a una mujer le puede
doler muchisinmo™

8 Todas las frases citadas en este parrafo fueron tomadas de la transcripcion hecha a la
entrevista realizada a un Ex Presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales
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Sin embargo de lo expresado, también existen opiniones acerca de la repara-
cion pecuniaria del dafio que no se alinea con lo afirmado al respecto hasta
ahora:

“esas indemnizaciones econdmicas son mny complejas, y creo que son nny difici-
les de establecer, yo creo que porgue le den una cantidad especifica no van a
reparar la problemitica: la falta de un ser querido o la violacion de una mujer..
0 # nifio, yo no creo que se pueda reparar econdmicamente’™

Como se ha sefialado en el acapite correspondiente a la normativa interna-
cional relacionada con el derecho a la reparacién, las indemnizaciones son
solo una forma de reparar el daflo causado, que comprenden no solamente
los perjuicios ocasionados por dicho dafio, sino también todo gasto o eroga-
cién patrimonial efectuado en la defensa y atenciéon del caso en concreto.

k) Sugerencias para efectivizar la reparacion

Ao largo de todas las entrevistas se han formulado un conjunto de sugeren-
cias para efectivizar la reparacion, y en este espacio hemos tratado de agru-
parlas:

»  Que la ley establezca un tramite especial para demandar reparacion

»  Que la Defensortia del Pueblo asuma el patrocinio de las demandas de
reparacion en los 6rganos competentes nacionales e internacionales

» Establecer las reglas bésicas pero suficientes para determinar el monto
de las indemnizaciones

»  Capacitar a los funcionarios publicos en un adecuado cumplimiento de
su mandato de setvicio

» Educar ala poblacién en el ejercicio de sus derechos y responsabilidades

»  Que los responsables de procesar las demandas de reparacion lo hagan
con celeridad y con apego a los plazos y términos legales

»  Que se haga presion social y por los medios de comunicacion para que
se admitan y tramiten las demandas legitimas de reparacién

En el entendido de que estas son sugerencias, consideramos que no todas

87 Jueza
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ellas son viables en el contexto juridico nacional e incluso es preciso discutir
sobre la conveniencia juridica y politica de alguna de ellas, concretamente
aquella que alude al patrocinio de la Defensoria del Pueblo, en primer lugar,
porque la defensa de casos especificos no estd dentro del mandato constitu-
cional y legal de la Defensoria, en segundo lugar porque no cuenta con los
medios econémicos suficientes para hacetlo, y en tercero, porque harfa falta
una Defensorfa plenamente consolidada y eficiente para garantizar un ade-
cuado patrocinio.

En contrapartida, todas las sugerencias que tiene que ver con procesos edu-
cativos, nos parecen plausibles, siempre y cuando el Estado y la sociedad civil
aporten equitativamente con su esfuerzo para este proposito.

I) Fuentes de financiamiento

Salvando la opcién del derecho de repeticion que le asiste al Estado, todos
los entrevistados se inclinan por procurar una forma de financiamiento pre-
determinada para el pago de las indemnizaciones, con la intencionalidad de
que el Estado no pueda argumentar que carece de fondos para efectuar el
pago de la compensacién econdémica; y en este sentido las opciones de
financiamiento que proponen son:

» Creacion de un impuesto o tasa para la creacién de un fondo de
indemnizaciones

»  Gravar con una tasa a las indemnizaciones que pague el Estado a los
afectados

» Haciendo efectivo el derecho de repeticion a favor del Estado

» Crear un fondo o partida en el Presupuesto del Estado

Es discutible la conveniencia socio politica y hasta ética de que el Estado via
presupuesto o creando impuestos formalice un fondo permanente para in-
demnizar a los perjudicados por violaciones a los derechos humanos impu-
tables al Estado. Lo que nos coloca ante un serio cuestionamiento: ¢ se debe
asumir la ineficacia y corrupcion como una cuestion general y consustancial
al funcionamiento del Estado, previsionando para ello fondos publicos?.

Desde nuestra perspectiva, tal previsionamiento equivaldria a una autoriza-
ci6én incondicional que ampare las equivocaciones del Estado, pues ya dis-



pondria de los recursos para pagar el costo econdémico de sus errores, lo cual
resulta politica, juridica y éticamente cuestionable, por lo que sugerimos que
la responsabilidad patrimonial del Estado, por aquellos dafios ilegitimos pro-
ducidos en el marco del procesamiento penal, provenga de partidas
extrapresupuestarias destinadas a la reparacién econémica del perjuicio oca-
sionado.

m) Recomendaciones al Procedimiento

En relacién a la duracién del tramite de las demandas de reparacién en el
Tribunal Contencioso Administrativo, uno de los entrevistados plantea que
se debe efectuar una reforma en la que se enfatice la agilidad del tramite,
debido a que la aspiracién basica de quien ha sufrido un perjuicio por parte
del Estado es que lo indemnicen lo antes posible.

“Seria interesante que se haga una ley en la que se regule inclusive el tramite para
que sea mds dgil... dado el niimero que tenemos aqui: 2500 causas en cada
Sala. ... Entonces se alargan los tramites, si es gente que ha sufrido ese tipo de
perjuicios, sin duda tiene aspiracion de que le resarzan los daios, entonces seria
mnty importante gue cambien los tramites™

Otras recomendaciones al procedimiento que consignan los entrevistados
hacen referencia a:

» Reglas claras para la determinacion de la cuantia de la indemnizacion

» El tramite deberfa ser sumario pero contener dos fases: una de declara-
ci6én del derecho, no mas de un mes; y la otra para fijar la cuantia de la
indemnizacién, que deberfa durar menos que la primera.

»  Que la indemnizacion se pague del presupuesto de la institucién estatal
que causo6 el dafio y que el demandado sea su principal representante.

» Deberia habilitarse a jueces constitucionales, o que el Tribunal Constitu-
cional conozca de los casos que dan lugar a reparacién para que sean
cllos quienes declaren el derecho y el Tribunal Contencioso Administra-
tivo el que efectivice la reparacion.

Considerando que los entrevistados formulan sus recomendaciones pensan-
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do en el derecho a la reparacién desde su concepcidén mas amplia y general,
nos parece interesante, que estas sugerencias, sobre todo aquellas referentes
ala declaracién del dafio, determinacién de las formas de reparacion y crite-
rios de cuantificacion de las indemnizaciones, sean valoradas a la luz de un
estudio mas amplio en el que se contemplen todos los casos en que se vulne-
ran derechos fundamentales garantizados por la Constitucion, y no solo aque-
llos derechos inherentes al procesamiento penal, que constituyen el objeto
de este estudio

n) Percepciones en la relacion de género y
derecho a la reparacion

Uno de los entrevistados plantea que cuando las personas estan privadas de
libertad, por acusaciones injustas pero sumamente graves, viviendo condi-
ciones infrahumanas en la detencién, el dafio no se puede valorar de la mis-
ma manera en caso de que unos sean hombres y otras mujeres. No s6lo por
el sufrimiento personal a causa de todas las condiciones descritas sino por las
relaciones familiares que se deterioran fuera de los centros de detencién.

“por ejemplo estuvieron el mismo tiempo detenidos, se les siguieron el mismo tipo
de juicios, cuatro juicios, las mismas violaciones, el mismo tiempo de incomunica-
cion gporqué él menos y ella mds?, lo que decia: él, en primer lugar era soltero,
ella es madre, tiene un hijo. ... Fl sentia como que el Estado le canso nn dario
s0lo a él. NIN (mujer) consideraba que el Estado le cansé un dasio a ella y a su
Sfamilia. Yo recuerdo con NIN (mujer) cuando conversabamos que decia, mi hijo
quedo de tal aio y no he tenido la oportunidad de crecer con él, no he visto sus
alegrias, sus loros, no he visto si tiene una enanmorada o no la tiene, no he podido
estar pendiente de é/

En cambio cuando uno conversa con un hombre. ... Digamos que no expresan
sus sentimientos a profundidad, por lo general guardan sus cosas. Pero de la
expresion gue daban, siempre era el daiio que me causaron a mi, el daio fue a

4,89
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Por otra parte la opinién de uno de los entrevistados es opuesta a creer que
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se deba valorar el dafio de una manera diferenciada si se trata de hombres o
si se trata de mujeres, literalmente anota:

“realmente diferencias de género en este aspecto, no son muy notorias, las viola-
ciones que se dan, son equiparables tanto en el género masculino como en el
Sfemenino™™

Esta lectura de las reglas que operan para regular el derecho a la reparacién
demuestra, que el enfoque de género todavia no tiene cabida en la forma en
que se estructuran y visibilizan las normas de derecho, es decir que se sigue
concibiendo ala ley como neutra, ignorando que las leyes en nuestro contex-
to social tienen un sustrato fuertemente androcentrista.

En relacién a la necesidad de incluir o no el enfoque de género en el derecho
a la reparacion las opiniones se han dividido en dos tendencias opuestas,
aquellos que consideran que no tiene cabida (tendencia general) y aquellos
que creen que resulta imprescindible incluir el enfoque de género (tendencia
excepcional).Por considerarlas representativas de la primera tendencia, in-
cluimos las siguientes citas:

Sobre la base de que “wnuestra Constitucion dice gue no se establecerd diferencia algnna
en razon de sexo y. .. porque todos los cindadanos somos ignales ante la ley”’ uno de los
entrevistados opina que no deberfa efectuarse un trato diferenciado en lo
tocante al derecho de reparacion.

Con respecto al acceso a la justicia la mayorfa de los entrevistados consideran
que la ley y los procedimientos son neutros, aunque no descartan la posibili-
dad de que excepcionalmente se vulnere el derecho al acceso de la adminis-
tracién de justicia por razones de género, pero consideran que por regla no
hay diferenciacién:

“de ignal forma tienen acceso el hombre y la mujer, yo me atreveria a decir que
como en todo hay su excepcion. .. puede haber dificultades al acceso, pero no se
puede generalizar™
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Enla segunda tendencia, a diferencia del criterio general, uno de los entrevis-
tados sefiala que la cultura patriarcal y machista dominante efectivamente se
expresa en las relaciones que se establecen dentro de la administracién de
justicia, en este sentido sefiala:

“En la prictica si, en los juzgados si eres hombre te prestan un poco mds de
atencion que si eres mujer, i eres mujer te dicen: espérese estoy ocupado. .. en el
evento de que acudieran con una demanda en contra del Estado por violacion de
sus derechos yo creo que el caso del hombre se moveria mds rapido y el caso del
hombre recibiria mds dinero que el de la muer. . .. Si los dos estan en igualdad

de condiciones considero que la funcion judicial le daria mas dinero al hombre”

“Si porque de alguna manera la mujer es discriminada, entonces siempre debe
haber una proteccion excepcional a favor de la mujer. . .. La mujer en las relacio-
nes sociales es designal, por consiguiente deberia haber una proteccion especial”®

En lo referente a la responsabilidad del Estado en la violencia contra la mu-
jer, las opiniones vertidas se inclinan por asignatle a la mujer una condicién
de especial vulnerabilidad en el contexto social, condiciéon que, segin la en-
trevistada, deberia ser compensada por el Estado a través de mecanismos de
atencién especial para las mujeres y la familia, pero en cuanto a la “culpa‘ del
Estado en la violencia contra la mujer no encuentra sino argumentos margi-
nales para ligar al Estado con este tipo de violencia.

“Seria un poco dificil atribuir toda la culpa al Estado, a pesar de que la tiene, en
cuanto no se ha preocupado de la educacion de las personas y no ha solventado la
desocupacion, que generalmente trae como consecuencia violencia, desazon, alte-
raciones psicolggicas y que definitivamente inciden en la vida intrafamiliar, pero
no obstante yo entiendo que la violencia que se sufre itinerantemente, también
tiene que ver con el fuero interno de las personas, con su formacion, con su cultura
inclusive””

Cabe sefialar que los entrevistados evidencian un bajo nivel de referencia a
los instrumentos internacionales en matetia de derechos humanos, sobte
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todo los que contienen derechos especificos de las mujeres. Ademas la ma-
yoria de las respuestas encierran concepciones sexistas y androcéntricas,
partiendo del supuesto de igualdad, sin considerar que dicha igualdad es solo
a nivel formal mas no real. En el mismo sentido, es notaria la poca informa-
ci6én que los entrevistados manejan con respecto a la concepcién de los dere-
chos humanos, en la que el Estado tiene responsabilidades concretas frente a
las violaciones de los derechos de las personas, aunque éstas se produzcan
en el ambito privado; de esta situacion da cuenta la marginalidad de los argu-
mentos con que se vincula al Estado al problema de la violencia intrafamiliar.

Es preciso ratificar que el Estado esta obligado a proporcionar o adoptar los
medios apropiados para lograr un cambio de estereotipos, para prevenir,
sancionar y erradicar la discriminacién y la violencia contra la mujer. En
donde se valore a las mujeres en su diversidad y no se adopten conductas o
formas de sexismo como el familismo que “consiste en la identificacién de
la mujer-persona humana con la mujer-familia, o sea, en el referirse o tomar
en cuenta ala mujer siempre en relacién ala familia, como si su papel dentro
del nicleo familiar fuera lo que determina su existencia y, por ende, sus nece-
sidades y la forma en que se la toma en cuenta, se la estudia o se la anali-

za.”%

Cabe sefialar, que en las opiniones vertidas sobre la responsabilidad del Esta-
do sobre ¢l problema de la violencia intrafamiliar, no se ha incluido el trato
marginal que reciben estos casos en la administracién de justicia, en tanto
siguen considerandoles como eventos “no delictivos” que pertenecen y de-
ben ser procesados en la esfera de lo privado; asi tampoco, se visibiliza la
responsabilidad del Estado para generar condiciones en los ambitos piblico
y privado, que permitan el desarrollo de una cultura de equidad y respeto.

% Vigiladas y castigadas. CLADEM. Comité Latinoamericano para la defensa de los
derechos de la mujer. 12. Edicion. Afio 1.993. Pag. 34.
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4.2. Anadlisis de las encuestas a detenidos y detenidas

Se ha encuestado a ochenta personas detenidas en los Centros de Rehabilita-
cién Social Femenino de Quito y de Varones N’ 2., de las cuales 41 son
varones y 39 son mujeres, con el propdsito de contar con informacién rele-
vante vinculada al tema de la reparacion.

En este sentido, se ha levantado informacién acerca de los hechos que po-
drian dar lugar a una accién reparatoria; las percepciones de los detenidos
acerca del derecho a la reparacién y la factibilidad de iniciar acciones de repa-
racion; las percepciones sobre el ambito de incidencia del dafio causado, las
formas de reparatlo y la responsabilidad especifica de quien lo causé.

El analisis sobre la infor macién levantada parte de caracterizar a la pobla-
cioén objetivo, en esta linea tenemos:

Edad de los internos/as | Porcentaje
De 182 30 38.8
De 30 a 40 33.8
De 40 a 50 20

De 50 en adelante 7.5

Como se observa en el cuadro anterior, la mayoria de las personas privadas
de la libertad estan en la categorfa correspondiente a la edad productiva y
reproductiva.

En el siguiente cuadro se consigna el nivel de instruccién de los encuestados
y su representantividad proporcional en la muestra. Es interesante observar
que un 46% de la poblacién tiene niveles de instruccién que van de la secun-
daria en adelante, lo cual supera la expectativa de vida escolar del promedio
nacional que es equivalente al cuarto curso de colegio” . Es decir, que existe
un importante porcentaje de personas que tienen un grado de instruccién
entre aceptable y muy bueno.

 Ver indicador esperanza de vida escolar SIISE, fuente INEC, encuesta de condiciones
de vida 1995 — 1998.



Nivel de instruccion de los | % del Total | Hombres | Mujeres
informantes

Ninguna y primaria incompleta 13,75% 45 % 55 %
Primaria completa 17,5 % 71,5 % 29,5 %
Secundaria incompleta 22.5 % 44 % 56 %
Secundaria completa 13,7 % 55% 45 %
Superior incompleta 16,2 % 69 % 31 %
Superior completa 16,2 % 23 % 77 %

En la siguiente tabla se hace una especificacién del tipo de delito por el cual
fueron privados de la libertad los encuestados, determinando el porcentaje
del total de la muestra que los cometid, y de éste porcentaje desagregando la
proporcién de hombres y mujeres

Delito por el cual fueron | % del total | Hombres | Mujeres
detenidos/as
Trafico de drogas 47,5 % 13,2 % 86,8 %
Delitos contra la propiedad 30,0 % 83,3 % 16,7 %
Delitos contra las personas 6,3 % 100 % 0%
Delitos sexuales 7,5 % 100 % 0%
Otros 8,75 % 85,7 % 14,3 %

En una lectura general de la tabla se tiene que la gran mayoria (aproximada-
mente el 80%) de personas privadas de la libertad, cometen delitos orienta-
dos a generar ganancias ilegales, desde una lectura sustentada en la
criminologia critica este indicador darfa cuenta de las grandes inequidades
sociales y econémicas que caracterizan a nuestro pafs y que impulsan a las
personas de los estratos econémicos mas deprimidos a buscar formas ilega-
les de solventar sus necesidades materiales.

De otra parte, la fuerte carga moral que ha promovido la censura indiscri-
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minada de todos los actores que participan en el negocio ilegal de la droga
(campesinos, pequefios traficantes, grandes traficantes, consumidores, etc.)
ha producido también un trato indiscriminado de los mismos, lo que redun-
da en reglas juridicas muy rigidas para el procesamiento penal del trafico de
drogas, asi como, un imaginario de venganza y ajusticiamiento direccionado
hacia las personas que lo cometen, esto implica generar practicas culturales,
politicas, administrativas, sociales y juridicas, desde las cuales se vulnera con
mas facilidad los derechos de los sindicados por esta causa.

Con respecto al mismo tema, cabe sefalar, que a tales practicas, que con
alguna frecuencia rayan en lo ilegitimo, se suma el hecho de que aproximada-
mente el 90% de las personas detenidas por trafico de drogas que fueron
encuestadas son mujeres, lo que en el contexto nacional implica una mayor
vulnerabilidad de ellas en el procesamiento penal.

Hechos que podrian dar lugar a una accion reparatoria

En el siguiente cuadro se consignan violaciones a los derechos de los deteni-
dos que fueron identificadas por los encuestados al momento de la deten-
cién, y que por si mismas dan lugar a una accién reparatoria del Estado,
aunque en estricto sentido no estén vinculadas al procesamiento penal, en-
tendido como el que asume la administraciéon de justicia para determinar
responsabilidades y sancionar de ser el caso, sino que mas bien se ejecutan
por los agentes estatales que realizaron la detencién.

Infracciones cometidas en % del total | Hombres | Mujeres
contra de los detenidos

Uso excesivo e ilegitimo de 37,5 % 83,3 % 16,7 %
fuerza durante la detencién
Violencia psicolégica durante la 28,8% 26,0 % 74,0%
detencion
Violencia sexual durante la 2,5 % 0% 100 %
detencion




Esta tabla muestra que aproximadamente el 70 % de los encuestados sufrié
algin tipo de violencia ilegitima, en el sentido de que era injustificada, inne-
cesaria y que violenta derechos. En el caso especifico de la violencia psicol6-
gica que del porcentaje de detenidos que dijeron haberla sufrido al momento
de la detencidn, el 74% son mujeres; y el 100 % de quienes dijeron haber
sufrido violencia sexual son exclusivamente mujeres. En estos dos casos,
dado que las afectadas inicien acciones indemnizatorias contra el Estado, es
necesario que se valore especificamente, en base a su condicién de mujeres,
las implicanciones que para ellas ha generado este tipo de violencia, pues,
como ya se anotd en el analisis de las entrevistas a operadores de justicia y
abogados, el dafio de la violencia psicolégica no tiene la misma trascendencia
¢ intensidad cuando se produce en varones, que cuando la sufre una mujer.

A continuacion se consignan las infracciones al debido proceso en el campo
penal, cometidas por agentes estatales en contra de los detenidos o detenidas
encuestadas, que darfan lugar a acciones reparatorias. En este sentido, la ta-
bla permite leer el porcentaje del total que ha sufrido una u otra violacién y
de éste grupo saber cuantos son hombres y cudntas mujeres.

La descripcién de las infracciones que se consignan en la siguiente tabla,
estan basadas en lo determinado en el articulo 24 de la Constitucién Politica
en lo que se refiere al debido proceso, sin embargo de que algunas de las
infracciones descritas pueden ser cometidas también fuera del marco de un
procesamiento penal en estricto sentido, lo que habilitarfa a los afectados a
optar entre las vias disponibles a fin de canalizar su accién de reparacion de
la manera que le resulte mas conveniente, dependiendo de quien es el autor
de la infraccion.

Infracciones al debido proceso | % del | Hombres | Mujeres
cometidas en contra de los total
detenidos
No se exhibié orden de 72,5% 53,4% 46,6 %
detencién®
No se les informé en su lengua 3,8 % 33,3 % 66,7 %
materna

% Del universo de personas encuestadas, el 3,7 % fueron detenidas presentandoles la
respectiva orden judicial; y el 23,7 % fueron detenidos en delito flagrante.
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Violencia fisica durante la 8,7 % 71,5 % 28,5 %
investigacion

Violencia psicolégica durante la 43,8 % 54,3 % 45,7 %
investigacion

Obligados a declarar en contra de 52.5 % 59,5 % 40,5%
si mismos.

bligados a declarar en contra de 12,5 % 20 % 80 %
parientes

Falta de presencia del agente fiscal | 46,25 % 70,3 % 29,7 %
en el interrogatorio

Falta de presencia del abogado 78,7 % 58,73% | 41,27 %
defensor en el interrogatorio

No conocieron la identidad de 85 % 47 % 53%
quien les interrogd

No se les informé de su derecho a 90 % 52,7 % 47,3 %
guardar silencio

No se les permitié comunicarse 85 % 47 % 53 %

No conoci6 la identidad de la 85% 48,5 % 51,5 %
autoridad que ordend la detencién

Ciertamente esta tabla muestra una grave situacién de los detenidos
encuestados, que aunque no es desconocida, para efectos de este estudio
tiene serias implicaciones, en primer lugar da cuenta, de que, los elevados
indices en que se infracciona el debido proceso muestran la ineficacia del
Estado para procesar adecuadamente los conflictos sociales mas relevantes
de la sociedad, asi como, la pérdida de su legitimidad propiciada en un alto
indice de impunidad con respecto a los agentes estatales.

Por otro lado, pensemos en la enorme dificultad que representarfa para un
Estado endeudado y pobre, tener que afrontar demandas indemnizatorias
por la actuacion indebida de sus agentes, ya sean judiciales o funcionarios
dependientes del Ejecutivo.

Esta preocupacion, obliga a que el Estado reestructure no solo sus mecanis-



mos de control coercitivo por razones de legitimidad, sino incluso por razo-
nes de economia.

Las percepciones de los detenidos acerca del derecho a la
reparacion y la factibilidad de iniciar acciones reparatorias

Es notorio que solamente el 8,8 % de los encuestados afirman tener algin
tipo de conocimiento sobre el derecho a la reparacién, y seflalan que este
derecho hace relacién a resarcimiento del dafio (1), indemnizar por dafios
(2), reparar por dafio (2), derecho al honor (1), y reparar por si mismo los
dafios sufridos (1); del total de personas que dicen conocer algo del derecho
a la reparacion, el 57,2 % son mujeres y el 42,8% son varones.

En relacién a las percepciones de los encuestados, que afirman tener algin
conocimiento sobre los hechos que dan lugar a reparacién (6 en total) se
tiene que: tres personas consideran la violaciéon a juicio justo; una, detencién
arbitraria o ilegal; una, prisién de un inocente; y, una, daflo a terceras perso-
nas.

Este mismo grupo de encuestados, al ser preguntados sobre lo que se debe
probar para iniciar una accién judicial y obtener reparacion se tiene que:
cinco personas, seflalan que se debe probar la violacién de un derecho y la
afectacién personal; y, una persona considera que es necesario demostrar la
afectacion familiar y social.

Frente al cuestionamiento planteado a los encuestados sobre las motivacio-
nes que los animarfa o desanimarfa a entablar una accién de reparacion en
contra del Estado, el nivel de respuesta es bastante inferior a la mitad de los
encuestados, quienes seflalan:

Motivaciones para iniciar una accion
reparatoria®
Justicia 47,4 %
Remediar el dafio 21 %
Sancién a responsables 10,5 %
Obtener la libertad 15,5 % % A esta pregunta contestaron
solamente el 24, 3% de los

Venganza 5% encuestados

205



206

Causas que desanimarian para iniciar
una accion reparatoria'®

No lograria nada 28 %

Corrupcién en la 28 %
administracién de justicia

Lentitud judicial 24 %
Represalias 12 %
Falta de recursos 8 %

Con respecto a las causas que desmotivarian a los encuestados a iniciar una
accion de reparacion se tiene que el 80% de las personas que respondieron
considera en términos generales la ineficiencia y corrupcion del Estado como
el obstaculo principal a cualquier pretension reparatoria, lo que da cuenta de
la ilegitimidad del Estado en el imaginario de los detenidos.

A los encuestados se les presentd un conjunto de opciones para canalizar
acciones de reparacion, con la instruccion de que entre ellas podrian esco-
ger un maximo de tres, como resultado se tiene que los ochenta
encuestados propondrian un total de 149 acciones a fin de resarcirse de los
perjuicios ocasionados, las cuales estarfan dirigidas a diferentes instancias y
actores.

Tipo de accién y accionados # de acciones
Juicio penal a policias 39
Queja o reclamo contra una institucién publica 34
Juicio contra jueces 29
Reclamo de indemnizacion 27
Censura publica a los responsables 20

100 A esta pregunta contestaron solamente el 31 % de los encuestados



Si se considera que porcentualmente el total de los encuestados equivale
aproximadamente al 0,8 % de la poblacién de detenidos a nivel nacional, y
que entre ellos eventualmente podran formularse 149 acciones de repara-
cién, las proyecciones de las posibles demandas de reparacién que recibirfa
el Estado solamente en el ambito del procesamiento penal desbordarfa, no
solo su capacidad para tramitarlas, sino y sobre todo sus posibilidades reales
de reparar y particularmente de indemnizar.

Por otra parte, es necesario subrayar que el nimero de acciones
indemnizatorias que registra la muestra, no es el mas relevante en relacién al
nimero de acciones que podrian proponer los detenidos, sino que, la mayo-
rfa de las acciones estan orientadas a encontrar formas que eviten la impuni-
dad de los responsables, y que permitan un procesamiento legitimo y eficaz
de quienes se ven inmersos en un juicio penal.

Percepciones sobre el ambito de incidencia del dafio
causado, las formas de repararlo, y la responsabilidad
especifica de quien lo causé.

El siguiente cuadro resume las percepciones de la mayoria de los encuestados
con respecto al ambito del dafio en su caso especifico, entendiendo que éste
los afecté de modo individual; individual y familiar; y, solo familiar.

Dafiol™ % del total que | Hombres | Mujeres
contestan

Solo individual 42,5% 76,5 % 23,5%

Individual y familiar 31,2% 52 % 48 %

Solo familiar 22,5 % 5,5 % 94,5 %

La tabla anterior muestra cierto equilibrio en cuanto a la percepcion del dafio
en los ambitos individual e individual - familiar, sin embargo, es notorio que
el 94,5% de la poblacién que sefiala que el dafio se produjo exclusivamente
en el dmbito de lo familiar, lo constituyen mujeres. Esta lectura, nos hace

01 E] 3,8 % del universo no contestan (todos son hombres)
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pensar que para efectos de la reparacién del daflo, sobre todo en el caso de
las mujeres, es necesario que se valoren especial y especificamente los perjui-
cios conectados con la esfera de lo familiar, de no ser asi, se da carta abierta
aun en la reparacién a la figura del “familismo”, por la cual las mujeres pon-
drian por delante el bienestar y dafio sufrido por su familia, antes que su
propio bienestar y la visibilizacién de los dafios sufridos en carne propia.

Por otra parte, al ser consultados sobre las formas en que se podria efectivizar
la reparacién en su caso, el 50% de los encuestados no consignaron respues-
ta, en tanto que el 50% restante identificaron las formas de reparacién que se
sefialan en el siguiente cuadro:

Formas en que deberia | % del total que | Hombres | Mujeres

repararse el dafio causado contestan

Libertad 45 % 50 % 50 %
Indemnizacién pecuniaria 25 % 50 % 50 %
Nada 10 % 25 % 75 %
Compensar dafios sufridos 7,5 % 0% 100 %
Volver las cosas a estado 5% 0 % 100 %
anterior al dafio

Indemnizacién material 2.5 % 100 % 0%
Garantfa de no repeticion 2,5% 0 % 100 %
de los hechos dafiosos

Trabajo 2,5% 100% 0%

Casila mitad de los encuestados coinciden en sefialar que la forma de reparar
los dafios sufridos consistiria en la obtencién de la libertad, lo que posible-
mente se deba a que su prioridad por el hecho de estar privados de la libertad
sea recuperatla, aunque también, desde nuestra perspectiva influye el hecho
de que cualquier otro tipo de reparacion les resultaria dificil de alcanzar debi-
do a las trabas de la propia administracién de justicia, de la que
generalizadamente desconfian; otra de las formas porcentualmente impos-
tantes que se sefiala por los encuestados es la indemnizacién pecuniaria, de-



bido, posiblemente a que en el imaginario de los encuestados, sobre todo de
los més pobres, contar con una cantidad de dinero en concepto de indemni-
zacion, mas alld de compensarlos satisfactoriamente por los dafios sufridos,
aspiran a que la suma de dinero que puedan recibir les libere de problemas
econémicos o les permita satisfacer necesidades propias y familiares poster-
gadas durante largo tiempo.

Cabe sefialar, que una de las opciones incluida por los detenidos alude a que
“nada” repararfa los dafios sufridos; lo que desde nuestro punto de vista
significa que para estas personas, no existe manera de ser compensadas por
el sufrimiento causado, debido a las pérdidas morales, espirituales y familia-
res que han tenido que soportar.

Con relacién a las personas que en su calidad de funcionarios del Estado les
causaron dafios ilegitimos, se colige de las acciones que interpondrian los
encuestados, que éstas se dirigirfan fundamentalmente en contra de: los agentes
de la Policia Nacional; las instituciones a las que pertenecen los funcionarios
que les ocasionaron el dafio; y, contra los jueces y magistrados de la adminis-
tracién de justicia penal.

4.3. Aporte de las entrevistas formuladas a personas
que han sido privadas de su libertad.

Bajo un esquema unificado de preguntas se realizaron 10 entrevistas a perso-
nas que estan o estuvieron privadas de su libertad, cinco a varones y cinco a
mujeres, con el objeto de contar con sus percepciones sobre diferentes as-
pectos del derecho a la reparacion

a)  Percepcion del derecho a la reparacion

Cabe sefialar, que los entrevistados no han desarrollado estructuradamente
una nocién del derecho a la reparacién, sin embargo, cuentan con un conjun-
to de percepciones desde el sentido comin con respecto a lo que en sus
imaginarios particulares implicaria reparar:

“Yo me imagino que quiere decir recuperar algo, o sea algo que le quitaron,
que le daiiaron, que le destruyeron...”

209



Esta misma entrevistada, percibe al derecho a la reparacién como algo in-
tangible:  “en definitiva no hay algo todavia para mi tangible, en cnanto a la palabra
reparacion” .

La nocién de lo que es el derecho a la reparacién aparece en la siguiente
afirmacién de una de las mujeres entrevistadas:

“ 1o conozeo que es el derecho a la reparacion, por su nombre me imagino que es
el derecho que uno tiene a que le devnelvan en cierta medida lo que uno ha

perdido”.

Es interesante seflalar que en el ejercicio por definir el derecho a la repara-
cién, desde sus saberes cotidianos, las entrevistadas han identificado elemen-
tos como: el dafio, la pérdida y la posibilidad de recuperar, o remediar.

b) Responsables

De las entrevistas efectuadas, la mayoria de los informantes responsabilizan
por los dafios sufridos a los funcionarios de la administracién de justicia
penal y de la fuerza publica (militares y policias), es decir a aquellos agentes
estatales que en ejercicio del poder puablico les irrogaron un dafio ilegitimo.

En este sentido dos de los entrevistados sefialan:

“Los responsables es el sistema de Administracion de Justicia que existe en este
pais, un sistema de Administracion de Justicia corrupto....”

“...y0 responsabilizo a los militares mads a los militares que a la policia. ..”
Por otra parte, al indagar sobre la responsabilidad con respecto a la repara-
cién, uno de los informantes establece directamente que ésta le corresponde

al Estado y literalmente sefiala:

“...el Estado Ecuatoriano tendra que resarcir los daiios que me
ha ocasionado.”

El afectado tiene la nocién de que debe ser reparado por el Estado, ya que
desde su perspectiva, los dafios ilegitimos causados por el Estado, deben ser
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reparados por éste, esta reflexion es relevante en la medida que la mayoria de
los entrevistados no aluden a la responsabilidad estatal para efectos de repa-
racién, sino que la centran en las personas que les ocasionaron el dafio.

) Hechos que dan lugar a la reparacion

De las entrevistas realizadas es importante resaltar que en todas ellas, las
personas sefialan que sufrieron violaciones a derechos ligadas al principio del
debido proceso. Asi, la violacién al derecho a la libertad, a conocer las razo-
nes de la detencion, a que esta detencion sea ordenada mediante boleta, a
conocer la identidad de quienes le detienen, el derecho a ponerse en contacto
con sus familiares y/o abogado/a, el derecho a la defensa, el derecho a per-
manecer en silencio, etc., derechos que se encuentran estipulados en el Art.
24 de la Constitucion.

Asi manifiestan:

“a wuno jamas le dicen que tiene derecho a permanecer en silencio, ni que tiene
derecho a un abogado, ni que tiene derecho a una llamada, ni se presentan los
sefiores cuando le detienen a uno... yo pensé que me estaban secuestrando, yo
nunca supe quienes eran ellos, legamos a un sitio, yo decia porque me estin
deteniendo y lo sinico que me contestaban era, usted mas tarde va a saber, o sea
que ahi se violan una cantidad de derechos...”

“no le degan lamar, no te dejan tener tu abogado, anngue te dicen que puedes
tener tu abogado, yo le decia al Mayor... que fue la persona que me dijo Usted
mafiana va a estar en el interrogatorio ) tiene derecho a tener su abogado y le dije
expligueme como voy a tener mi abogado si usted no me deja llamar...».

Dos mujeres entrevistadas, acusadas del delito de narcotrafico, sefialaron haber
sido expuestas a camaras de television y responsabilizadas por trafico ilicito
de drogas, sin que previamente haya mediado un proceso penal, lo cual cons-
tituye una flagrante violacién al principio de inocencia, independientemente
de que una vez efectuado el juicio se las encuentre inocentes o culpables.

Otra de las entrevistadas sefiala que a mas de ser privada de su libertad ilegal-
mente, mientras permanecié detenida fue violada por miembros del Ejército
y de la Policia; hecho que desde su perspectiva, ha marcado para siempre su
vida. Como ya se ha planteado en este estudio, para casos en los que la afec-
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tada sea una mujer es necesario efectuar una consideracion especial y especi-
fica de los dafios causados en funcién de su condicién de género.

También se nota que desde la percepcién de las personas entrevistadas, la
administracion de justicia tiene caracter selectivo, en tanto, alcanza solamen-
te alos mds débiles y vulnerables en la comisién de delitos como el narcotrafico,
en ese sentido se sefala::

“narcotraficantes no hay en ninguna circel del pais. . . los que estan presos .. .han
sido enganados por los verdaderos. . .que jamas pisarin una cdrcel...”

Si bien las entrevistadas, no efectuaron generalizaciones sobre los hechos
que dan lugar a reparacion, es notorio, que para ellas cada una de las violacio-
nes antes descritas dan lugar a reparacién, y en este contexto, cabe afirmar,
que las violaciones a sus derechos fundamentales en el procesamiento penal,
deberfan ser reparadas.

d) Formas de reparacion

Los entrevistados han identificado dos formas en que podtian ser reparados
los dafios sufridos: la reinvindicacién publica y la sancién a los responsables
de la violacién de sus derechos, sobre el primer aspecto uno de los entrevis-
tados anota:

“...que la television vuelva a sacar y decir esta seiora es inocente . . ..nos benos
equivocado. . . hicimos este daiio .. ..ante todos los periddicos y ante todo el mun-
do, seria la sinica forma que remediarian realmente o repararian en parte este
dario moral.”

En relacién a la sancién a los responsables de la violacién de sus derechos,
los entrevistados sefialan:

...deben ser sancionados y juzoados las personas que nos hicieron estos darios.
“..deb d dos I h 105 d ”

“...que sufran, que miren también, como es la carcel. .. y que paguen ellos.”

Por otra parte, uno de los entrevistados con una nocién mas amplia de las
reparaciones a las que tiene derecho sefiala que mds alla de proponer sus



acciones reparatorias en el ambito nacional, considera tener mas opciones
para procesar su reclamo en el dmbito internacional debido a que en algunos
casos esta ha sido la via que resulté mds efectiva por lo menos para efectos
indemnizatorios, por lo que a preferido utilizar esta via para efectivizar su
derecho a la reparacion, en tal sentido sefiala:

“ Yo tengo lista mi demanda ante la Corte Interamericana de Justicia..”

Cabe sefialar, que en algunos casos ya se ha llegado a acuerdos amistosos con
el Estado, en los cuales uno de los compromisos centrales era investigar y
sancionar a los responsables de violaciones a los derechos humanos, sin
embargo, la impunidad reinante provoca una fuerte desconfianza en los en-
trevistados, que siente frustrada su posibilidad de encontrar justicia, especial-
mente en este aspecto.

Por otra parte, cabe destacar que la mayoria de entrevistados coinciden en
sefialar que la movilizaciéon social y la difusién masiva de los casos de viola-
ciones a derechos humanos, le dan mayores opciones a los afectados para
que se realice un procesamiento eficaz, oportuno y justo.

e) Potencialidades y obstaculos para iniciar
acciones reparatorias

Potencialidades:

Los entrevistados tienen una percepcién generalizada de que es necesatio
iniciar acciones de reparacién, no solo para procesar sus casos CONCIetos,
sino para sentar precedentes en tres ambitos: generar una conciencia ciuda-
dana que preventivamente actie contra la posibilidad de abusos de los agen-
tes estatales; que se frenen los abusos del poder publico en contra de las
personas; y, que se sancione a los responsables de las violaciones a derechos
humanos, en tal sentido, sefialan

“.. st empezganmos algunas personas a exigir esa reparacion a otras personas que
vienen detrds de nno no les va a pasar lo mismo que a uno le pas..”

“No permitiendo que lo sigan baciendo con las demis personas..”
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Obstaculos:

Los entrevistados mayoritariamente han expresado su poca fe en el ordena-
miento juridico, en tanto lo consideran declaraciones retéricas de derechos
que en la practica no se ejercen; en la misma direccién consideran que la
administracién de justicia es ineficaz y parcializada para procesar las deman-
das de ciudadanos comunes y corrientes, y, en esa medida no cumplen con su
deber de garantizar el goce integral de los derechos fundamentales.
Concomitantemente, han seflalado su profunda desconfianza en la fuerza
publica, a la que identifican como la mayor vulneradora de derechos, en tal
sentido sefialan:

“.no existe la justicia, no existe la justicia, no existen derechos...es la
verdad....”

“hay los derechos en la Constitucién pero realmente no se aplica...
no actdan, porqué, la Constitucion lo da pero no la practican ...”

Por otra parte, algunos entrevistados no tienen interés en iniciar acciones de
reparacion, pues consideran que los dafios sufridos responden a la fatalidad
de sus destinos, frente a lo cual la Gnica esperanza que tienen se cifra en una
etérea nocién de justicia divina, por la cual los responsables alguna vez paga-
ran sus culpas, en tal sentido sefialan:

“...Dios es el sinico juez justo y supremo que va a hacer justicia también con
ellos.”

“

“wy 10 lomar venganza, todo estd a la voluntad de Dios...”
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4.4. Aportes del rastreo de casos en las instancias

judiciales de Quito

En las siguientes tablas se consignan un conjunto de relaciones estadisticas

respecto a temas relevantes para el presente estudio.

Causas por dafios y perjuicios y causas por dafio moral procesadas

en diferentes instancias judiciales de Quito

102

Juzgados de lo
Civil de Quito

Corte Suprema
de Justicia (Sala

Instancias judiciales de lo Civil)
# Y% # )

Casos procesados en 1999 26.227 844
Casos por dafio moral 19 0,07 17 2,00
Casos por dafio moral en los 2 10,50 1 5,80
que se demanda al Estado
Casos de dafio moral en los 6| 31,50 2 11,60
que la accionante ha sido mujer
Casos por dafios y petjuicios 11 0,04 19 2,20

102 No se ha incluido en esta tabla referencias a los casos procesados en la Corte Superior
de Quito, debido a que el registro de la Sala de lo Civil no consigna la causal del proceso,

sino solo el tipo de tramite que ésta debera seguir.
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Juzgados de lo | Corte Suprema
Civil de Quito | de Justicia (Sala
Instancias judiciales de lo Civil)
# % # %
Casos por dafios y petjuicios 31 27,20 3 15,70
en los que se demanda al
Estado
Casos de danos y perjuicios en 1 9,00 2 10,50
los que la accionante ha sido
mujer

Se ha rastreado en los registros de estas instancias judiciales, los casos proce-
sados por dafio moral y daflos y perjuicios, debido a que son los procesos
que por via ordinaria permiten a los afectados iniciar acciones para obtener
indemnizacién, por los perjuicios ocasionados ya sea por particulares o por
el obrar de funcionarios estatales. Desde esta perspectiva, se constata una
enorme desproporciéon entre el nimero total de casos que procesan estas
instancias judiciales con respecto a las causas especificas que se procesan por
dafio moral y daflos y perjuicios; desproporcién que resulta todavia mas sig-
nificativa si se observa los porcentajes en los que la accién indemnizatoria se
ha dirigido en contra del Estado, asi como si se relaciona el numero de casos
en que las accionantes han sido mujeres.

Desde nuestra perspectiva, la baja proporcién de acciones indemnizatorias
por dafio moral y dafios y perjuicios que se realizan en contra del Estado, da
cuenta de las dificultades que implican para los afectados iniciar este tipo de
acciones a través de la via civil mediante un tramite ordinario que resulta
costoso en términos de tiempo y dinero.

Por otra parte, si se toma como referencia la grave situacién de los detenidos
encuestados con respecto a los elevados indices en que se infracciona el
debido proceso (infracciones que dan lugar a acciones reparatorias que in-
cluyen indemnizacién), el nimero de las demandas por dafios y perjuicios y
por dafio moral en contra del Estado deberia ser sustancialmente mayor, lo
que nos permite inferir que la gran mayorfa de estos casos no son presenta-



dos a la administracién de justicia, lo que equivale a la institucionalizacién de
la injusticia para estas personas, en la medida en que, por diversas razones, el
Estado no logra procesar legitima y eficazmente los conflictos generados
por la causacién de un dafio ilegitimo del cual es responsable.

Causas por dafios y perjuicios iniciadas contra jueces y magistrados
en diferentes instancias judiciales de Quito

Corte Suprema
Juzgados de lo de Justicia
Instancias judiciales Civil de Quito (Sala de lo
Civil)
# Yo # %
Casos procesados en 1999 844
Casos de indemnizacién por 29 6 0,70
daflos y petjuicios contra
jueces y magistrados
Casos indemnizacién por 8| 27,50 1 16,60
daflos y petjuicios contra
jueces y magistrados en los que
la accionante ha sido mujer

Cabe sefialar, que las acciones indemnizatorias dirigidas por particulares en
contra de jueces y magistrados no corresponden a la figura del derecho a
reparacién que en virtud de la responsabilidad objetiva del Estado, deberia a
los particulares por la causaciéon de daflos ilegitimos, sino que se enmarca
dentro de la responsabilidad personal que tienen en este caso, los jueces y
magistrados, cuando su obrar ha sido negligente o doloso.

Una lectura descontextualizada de la realidad de la administracion de justicia en el
pais podria llevar a considerar que de acuerdo a los datos consignados en la tabla
anterior, menos del 1% de los usuarios del sistema judicial se han visto afectados
por el obrar doloso o negligente de los jueces y magistrados, puesto que ese es el
porcentaje en que se formulan reclamos indemnizatorios en su contra.
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Sin embargo, cuando se cruza este dato con las acciones reparatorias que
realizatfan los detenidos se tiene que, los 80 encuestados, iniciatian al menos
29 enjuiciamientos a jueces y magistrados y 27 acciones indemnizatorias, lo
que supera con mucho al minimo porcentaje de acciones indemnizatorias
que en la practica se inician en contra estos funcionarios. Hsta relacion impli-
ca, desde nuestra perspectiva, una cifra oculta de gran magnitud sobre los
casos en que los jueces y magistrados producen a consecuencia de su obrar
dafios ilegitimos a particulares, los cuales no se procesan; este hecho consti-
tuye un precedente que estimula la ineficacia y la impunidad dentro de la
administracion de justicia.

Causas de violencia sexual e intrafamiliar procesadas en diferentes
instancias judiciales de Quito.

Casos de
Total de | Casos de | Casos de violencia
Instancias casos violacion acoso intrafamiliar

judiciales 1999 sexual

# Yo # Yo # %

Juzgados de los 21.558 | 162| 0,80 8| 0,04 5| 0.02
Penal de Quito

Tribunales de lo 640 15| 2.30 0 0 0 0
Penal en Quito

Corte Superior de 1230 51| 4,10 0 0 0 0
Justicia de Quito
(Salas de lo Penal)

Corte Suprema de 1.152 59| 5,00 0 0 0 0
Justicia (Sala de lo
Penal)
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Una primera puntualizacién respecto a los datos consignados en la tabla
anterior, es que, en los procesos iniciados por violacién en las diferentes
instancias judiciales, las victimas mujeres constituyen el 67,7 %, v, en las
causas por acoso sexual y violencia intrafamiliar el 100 % de las victimas son

mujeres.

Por otra parte, cabe destacar, que el delito de violacién es proporcionalmen-
te muy poco significativo si se lo relaciona con el total de causas que se
procesan en las instancias judiciales penales; y que esta notoria despropor-
cion se enfatiza en los casos de acoso sexual y violencia intrafamiliar, al ex-
tremo de que desde los Tribunales Penales hasta la Corte Suprema de Justi-
cia no se esta procesando un solo juicio por estas causas.

Es oportuno también tomar en cuenta los datos de las comisarias de la
mujer y la familia:

Enla comisarfa de la mujer y la familia del norte, desde enero a diciembre de
1999 se receptaron 9006 denuncias por violencia intrafamiliar, de las cuales
se remitieron a la sala de sorteos de la funcién judicial por tratarse de delito
109 causas.

Al confrontar esta informacién con el nimero de causas que se procesan en
los juzgados y tribunales penales, resulta evidente que de la gran mayoria de
las causas remitidas no se ha procesado, en las instancias mencionadas o
posiblemente se procesaron bajo otros supuestos tipicos, como lesiones,
tentativa de homicidio, injurias, etc. Provocando con ello la invisibilizacion
de la violencia intrafamiliar como un problema que amerita ser procesado
judicialmente.

Desde nuestra perspectiva, estos datos sintomatizan las dificultades de acce-
so a la justicia sobre todo de las mujeres cuando la causa esta vinculada al
acoso sexual v a la violencia intrafamiliar, ya sea porque los operadores de
justicia consideran que estos hechos no ameritan ser procesados en instan-
cias judiciales (salvando la atencién de la Comisaria de la Mujer), por datles
una valoracién de sucesos domésticos; o ya sea, porque las victimas sostie-
nen una cultura de la no demanda, ya que temen ser culpabilizadas por estos
hechos o porque no perciben a la administraciéon de justicia como una ins-
tancia que viabilice legitima y eficazmente su demanda de justicia.
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El dafio que se produce al negar el acceso a la administracién de justicia y al
procesar inadecuadamente los casos de violacion, acoso sexual y violencia
intrafamiliar, constituye, desde nuestro punto de vista, un hecho que por si
mismo amerita reparacion, la cual deberd hacer consideraciones especificas
de género, tanto al momento de valorar el dafio, como cuando se determinen
las formas de reparacion en los casos concretos.

Recursos de Revision procesados en la Corte Suprema de Justicia

Instancias Judiciales # %

Total de causas penales que conoci6 la | 1152 | 100,00
Corte Suprema de Justicia en 1999

Recursos de Revision interpuestos en | 175 | 15,00
1999 en la Corte Suprema de Justicia

Recursos de Revision en tramite 100 | 57,00
Recursos de revision resueltos 0 0
favorablemente

Recursos de Revision resueltos 75 43,00
desfavorablemente

De los datos expuestos en el cuadro anterior se tiene que un porcentaje im-
portante del trabajo de las Salas especializadas en materia penal de la Corte
Suprema de Justicia, se dirige al procesamiento de los recursos de revision, lo
que da cuenta que un nimero significativo de personas que recibieron sen-
tencia condenatoria considera que ésta fue injustamente dictada.



Por otro lado, es sumamente interesante constatar que ni uno solo de los
recursos de revision interpuestos ante la Corte, ha sido resuelto favorable-
mente, lo cual es, por lo menos, preocupante. Tal preocupacion se motiva en
que se podria inferir que el espiritu corporativo de los jueces y magistrados
en materia penal favorece practicas juridico administrativas en las que no se
admite el cometimiento de errores judiciales, cuya consecuencia sea la pri-
sién de un inocente por sentencia condenatoria errénea o injusta; fundados
en supuestos tales como: si se admite el cometimiento de errores judiciales
tan graves, se generarfa rencillas de orden personal, responsabilidad juridica
de quien fallé equivocadamente, se afectarfa la estabilidad laboral de los
juzgadores y se afectarfa la imagen publica de la funcién judicial.

Si esto es asi, desde la perspectiva de este estudio es necesario subrayar, que
en la medida en que la funcién judicial desarrolle la capacidad de admitir y
procesar adecuadamente las equivocaciones de sus jueces y magistrados, le-
jos de restatle legitimidad a dicha funcién, la consolida, puesto que, los ciu-
dadanos en general fortalecerfan sus expectativas de encontrar en el procesa-
miento penal una satisfactoria, imparcial y eficaz administracién de justicia.
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Conclusiones Generales

1. El fundamento de la responsabilidad del Estado frente a los particulares
por los dafios y perjuicios que les irrogue por las acciones u omisiones
de sus funcionarios, esta vinculado a la esencia misma de la razon de ser
del Estado, que es activar toda su institucionalidad para respetar y hacer
respetar los derechos de las personas y procurar su ejercicio pleno; asi
como los compromisos adquiridos ante la comunidad internacional para
estos mismos fines. En este sentido la responsabilidad extracontractual
del Estado frente a sus asociados no nace de un acto o contrato especi-
fico, sino que se origina en las obligaciones constitucionales de respetar,
proteger y promover los derechos humanos; la de prestar servicios de
calidad a sus asociados; y, las obligaciones adquiridas mediante la sus-
cripcién y ratificacién de instrumentos internacionales vinculantes en
materia de derechos humanos.

2. La tendencia doctrinaria actual busca afianzar la responsabilidad objeti-
va del Estado, entendida como la obligacién de reparar los dafios ilegiti-
mos causados a consecuencia del obrar estatal sin consideracion a la
licitud o ilicitud de las conductas que dieron origen al perjuicio; sobre
todo por considerar que la persona afectada se encuentra en una situa-
cién de desventaja frente al poder publico, y por lo mismo la nocién de
reparacioén gira principalmente en torno a la victima del dafio y no en
torno a los causantes del mismo.

3. Lanocién de responsabilidad objetiva del Estado ha sido incorporada a
todos los regimenes constitucionales estudiados, sin embargo dicha no-
ci6én no ha podido ser adecuadamente desarrollada en la legislacién se-
cundaria y particularmente al procesamiento penal.

4. La concepcién y vigencia de la responsabilidad del Estado y consecuen-
temente el ejercicio del derecho a la reparacién pese a estar enunciado
constitucionalmente, no estd integrado en el discurso oficial, ni
interiorizado en las practicas juridico administrativas cotidianas de quie-
nes ejercen el poder publico, ademas de que no se cuenta con los canales
legales expeditos para su efectiva aplicacién. Lo que sumado a la cultura
de no demanda de los/as afectados/as y su ignorancia con respecto a las
formas de canalizar su reclamacién, propicia una ruptura entre el daflo
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causado por los agentes estatales y las oportunidades reales de procesar
los reclamos de reparacién legitima y eficazmente. Estas condiciones
conspiran contra la legitimidad del Estado moderno y contra la nocién
de democracia en que éste se funda.

Las condiciones para que haya lugar a responsabilidad del Estado por un
dafio infringido a un particular son: demostrar la existencia del dafio;
que se establezca el nexo de causalidad entre el obrar estatal y el daflo
producido; y que el/la afectado/a no lo haya propiciado culposa o
dolosamente para beneficiarse de la reparacién. Ademds, cabe sefialar
que no se puede imputar responsabilidad al Estado en los casos que el
dafio se haya producido por fuerza mayor o caso fortuito.

Cuando se hace referencia, a la valoracion del dafio, se debe aludir al
examen de la integralidad de los perjuicios que se le han ocasionado a la
persona afectada; en este sentido, aunque tradicionalmente se considera
que el dafio causado por error judicial, se circunscribe a la prisién de un
inocente, cuya reparacién generalmente se limita a una indemnizacién
en la que se considera solo el lucro cesante, excepcionalmente el dafio
emergente, y, solo en los casos de arreglo amistoso el dafilo moral. Para
reparar estas practicas habria que considerar que si la privacién de la
libertad, ocasioné eventualmente otros perjuicios tales como: ruptura de
vinculos familiares, sometimiento a tratos inhumanos o degradantes,
vulneracién de la honra, entre otros; los que deberian ser reparados.

La reparacién no debe circunscribirse al daflo emergente, lucro cesante
y dafilo moral, sino que debe ser una reparacién integral donde se
consideren las caracteristicas del dafio, la forma en que se produjo y las
condiciones de las personas afectadas, tomando en consideracién sus
condiciones especificas y dependiendo del caso se reconozca el dafio al
proyecto de vida, que se refiere a la realizacién integral de la persona
afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencia-
lidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determi-
nadas expectativas y acceder a ellas; de ahi que las reparaciones de viola-
ciones de derechos humanos debe ser integral tomando en cuenta la
personalidad de la victima, su realizacién como ser humano y la restaura-
cién de su dignidad, entre otros factores.



10.

11.

Aunque no se ha expresado doctrinariamente, desde la perspectiva de
este estudio, el dano debe valorarse en determinados casos de acuerdo a
los condicionamientos especificos de los/as afectados/as, cuando tales
condicionamientos magnifiquen o diversifiquen el dafio de una forma
lesiva. En este sentido, nos parece relevante y necesario que al momento
de valorarse el daflo y determinarse las formas de reparacion se tome en
cuenta por ejemplo: condicionamientos de género, minorfa de edad, es-
tado de salud, pertenencia a una minorfa sexual, de etnia, etc.

En cuanto a las formas de reparacién, no existe un catalogo cerrado que
las identifique. En esa consideracion y desde la perspectiva de este estu-
dio creemos que las formas de reparacion deberfan estar necesariamente
vinculadas a la identificacién y valoracién integral de los dafios causados.

Las legislaciones examinadas contemplan una concepcién amplia del error
judicial; es decir en cualquier materia, asi como en cualquier resolucién
judicial que prive injustamente de la libertad a una persona. Este estudio
a optado por considerar técnicamente mas conveniente la version res-
tringida del error judicial, la que sefiala que el error judicial se refiere solo
ala materia penal y se limita a la prisién de un inocente mediante senten-
cia condenatoria, los otros supuestos que se abarca en la concepcion
amplia de error judicial, deben por conveniencia juridico técnica, ser
tratados bajos los supuestos de la privacion injusta de la libertad o de la
inadecuada administracién de justicia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos incluye la posibilidad
de indemnizar por dafio moral a los dependientes, categoria que desde
nuestro punto de vista engloba, no solo a familiares directos de la victi-
ma, sino a personas indirectamente relacionadas con ella, tal el caso de
un hijo de crianza, una pareja con la cual no se haya establecido vinculo
formal de matrimonio, las parejas de los homosexuales, etc. Quienes se
atribuyan la calidad de dependientes estaran obligados a probar dicha
condicién para efectos de beneficiarse de cualquier forma de reparacion.
Este aporte, nos parece especialmente relevante para que se traslade la
misma nocién de dependientes, a los casos de reclamacién indemnizatoria
que se sigan por dafios ocasionados dentro del procesamiento penal
interno.
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12.

13.

b)

14.
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Del anilisis de los 20 arreglos amistosos se desprende que los derechos
mas frecuentemente violados son el de la libertad personal y el de las
garantias judiciales. Es también alto el nimero de violaciones al derecho
a la integridad personal y a no ser torturado, asi como el derecho a pro-
teccion judicial. Sin embargo, cabe seflalar que las demandas de repara-
ci6én no se han motivado exclusivamente en la lesién de uno de los dere-
chos humanos violados, es frecuente encontrar que aunque la demanda
ha sido encasillada en la violacién a un derecho especifico, en el desarro-
llo del procesamiento se nota que han sido conculcados y violados otros
derechos y libertades.

Todos los arreglos amistosos analizados contienen dos formas de repa-
racion:

Indemnizacién compensatoria por el lucro cesante, dafio emergente y
dafio moral irrogados y sufridos por la victima y sus familiares, l]a misma
que se fija en un monto en ddlares estadounidenses.

La sancién a los responsables de las violaciones de derechos humanos
mediante el enjuiciamiento penal, civil, administrativo de las personas
que se presume participaron en las violaciones de derechos humanos,
excitando al Ministerio Fiscal y a la Funcién Judicial asi como a los orga-
nismos publicos y privados para que estos ultimos aporten con informa-
cion.

Sin embargo, en la mayoria de los casos hasta la actualidad no se ha
sancionado a los responsables de las violaciones de derechos humanos.
Es evidente que pese alos acuerdos llegados en los arreglos amistosos,
no hay un eficaz cumplimiento en sancionar a los responsables de los
hechos, de esta forma los funcionarios o agentes publicos quedan en
la impunidad.

Vale indicar que el Estado tiene el derecho a repetir contra los fun-
cionarios o agentes publicos que hayan ocasionado el dafio ilegitimo
pero en la practica no se lo ejecuta.

Del estudio de los arreglos amistosos celebrados por el Estado ecuato-
riano se ha establecido que no se establecieron criterios homogénos para



15.

16.

la determinacién de la indemnizacién econdémica, pues de los documen-
tos de arreglos amistosos este dato no aparece. Al faltar criterios para
fijar la indemnizacién, los montos determinados se relacionan mas con
la posibilidad de limpiar la imagen del Estado publicamente. En los de-
mas casos, los criterios de valoracion, han sido, a falta de otra evidencia,
fijados desde las pretensiones de los demandantes y de la subjetividad
del que tiene la responsabilidad de indemnizar.

Lo que ha implicado que la fijacién del monto de indemnizacién en
cada caso no responda a criterios unificados de valoracién del dafio, y
que en ciertos casos habiendo sufrido un dafio mas grave como es la
de violacién del derecho a la vida se paguen montos mas bajos que
frente a la violacién de otros derechos.

Primeramente se debe agotar la via juridica interna, sin embargo, en
nuestro pafs, no existen mecanismos para viabilizar el derecho ala
reparaciéon por lo que la via mas eficaz ha sido la internacional a través
de los arreglos amistosos, cabe puntualizar las limitaciones que su uso
tiene: el promedio de duracién entre el reclamo y la sentencia favorable
es de 5 afios, los costos econémicos de mantener el litigio son muy ele-
vados; las ONG s que subsidiaron costos en estos casos no pueden ha-
cerlo sostenidamente, pues carecen de recursos econémicos; ademas,
existe un desconocimiento general de la existencia de esta via para de-
mandar reparacién.

Por otro lado, en aquellos casos que fueron resueltos por la via inter-
nacional han influenciado factores externos como la presién social
que se realizé en relacion al caso, la difusién e informacién del hecho
a través delos medios de comunicacién; tanto es asi que al momen-
to de establecer las indemnizaciones estos factores externos inciden
de manera directa.

Se evidencia de la revisién de los 20 arreglos amistosos, que no existe un
analisis de la situacion especifica de las mujeres que sufrieron violacio-
nes a los derechos humanos. Especificamente, en el caso de Carmen
Bolafios, la tnica mujer en el Caso Putumayo, habiendo sufrido tortura
de caracter sexual y dafios relacionados con la situacién de su hijo pe-
queflo, estos dafios se invisibilizan (Iéase se pierden) en la generalidad de
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las violaciones de derechos humanos que todos sufrieron, pues en efec-
to, también los varones sufrieron tortura sexual, pero el analisis de la
especificidad para valorar el dafio en cada caso no existe.

17. Existe la necesidad urgente de fortalecer mecanismos nacionales que
garanticen el derecho a la reparacién. Estos mecanismos deben ser 4gi-
les y efectivos, porque el retraso en su aplicaciéon agudiza atn mas los
dafios ya sufridos como consecuencia de las violaciones de derechos
humanos.

Se hace necesatio trabajar con los operadores de justicia en la importan-
cia del derecho a la reparacion frente a violaciones de derechos huma-
nos, y el caracter prioritario y preferente que debe tener su tramitacion.

Es deber del Estado asumir el respeto de los derechos, garantizar su
ejercicio y adoptar mecanismos en todo ambito: legislativo, adminis-
trativo, judicial, etc., para que los derechos no sean vulnerados; siendo
necesario establecer medios o vias de acceso efectivas a procedimien-
tos judiciales tomando en cuenta la verdadera situacién de hombres y
mujeres, cada uno en su diversidad, que permitan sancionar las viola-
ciones de los derechos humanos y a su vez restablecer o reparar los que
se han conculcado.

La determinacién de criterios unificados para la fijacién de los montos
de indemnizacion econdémica frente a violaciones de los derechos hu-
manos constituye una tarea pendiente y que no puede ser aplazada.

Otro reto constituye el profundizar en la nocién del dafio en materia de
violaciones de derechos humanos y las formas de reparacién para cada
caso.

Ademis, profundizar en la nueva propuesta de las mujeres sobre los
derechos humanos y analizar los mecanismos de reparacién a la viola-
ci6én de los derechos humanos de las mujeres, en el ambito privado.

18. Es necesario tomar en consideracién el principio de debida diligencia de
los estados, contemplado en los instrumentos internacionales, a fin de
encontrar los mecanismos para su aplicacion, siendo la prevencion un
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20.

21.

componente fundamental para que los estados respeten los derechos
humanos en su integralidad.

En cuanto al aporte realizado por los operadores de justicia y los aboga-
dos vinculados a casos de indemnizacién, se tiene que su conocimiento
sobre la definicién, fundamentos, responsables y formas de reparacién
es homogéneo y suficientemente informado; sin embargo, sus opinio-
nes y afirmaciones sobre los hechos que dan lugar a la reparacion, los
requisitos y vias juridicas para procesarla, son bastante imprecisos,
disimiles y heterogéneos; igual cosa sucede sobre la percepcion del dafio,
los criterios para su valoracion y reparacion, las fuentes de financiamiento
de las indemnizaciones, las precisiones procedimentales en la tramita-
cién de la reparacion.

También es evidente que se reflejan condiciones patriarcales y que se
mantienen criterios sobre la igualdad hombre — mujer, considerando
que las leyes son neutrales, lo que no es verdad, porque como se ha
sefialado la igualdad formal establecida en la legislacién no es la que se
evidencia en la practica.

Las encuestas a detenidos/as evidencian los elevados indices en que las
autoridades publicas infraccionan el debido proceso, mostrando la inca-
pacidad del Estado para procesar adecuadamente los conflictos sociales
mas relevantes de la sociedad, asi como, la pérdida de su legitimidad
propiciada en un alto indice de impunidad con respecto a los agentes
estatales. Lo que significarfa una enorme dificultad para un Estado en-
deudado y pobre, ya que tendria que afrontar un gran nimero de de-
mandas indemnizatorias por la actuacién indebida de sus agentes, ya
sean judiciales o funcionarios dependientes del Ejecutivo.

Esta preocupacion, obliga a que el Estado reestructure no solo sus
mecanismos de control coercitivo por razones de legitimidad, sino
incluso por razones de economia.

Los resultados de las encuestas aplicadas establecen que el 80% de las
personas privadas de la libertad, no inician acciones reparatorias debido
a que, en términos generales, atribuyen al Estado ineficiencia y corrup-
cién en la administracién de justicia, lo que da cuenta de la ilegitimidad
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del Estado en el imaginario de los/as detenidos/as.

Las personas privadas de la libertad entrevistadas y encuestadas, no han
desarrollado estructuradamente una nocién del derecho a la reparacion;
sin embargo seflalan como responsables de las multiples violaciones a
sus derechos y sobre todo del debido proceso a los jueces penales y los
agentes de la fuerza publica.

Las personas privadas de la libertad entrevistadas, tienen una percepcién
generalizada de la necesidad de iniciar acciones de reparacién, no solo
para procesar sus casos concretos, sino para sentar precedentes en tres
ambitos: generar una conciencia ciudadana que preventivamente actie
contra la posibilidad de abusos de los agentes estatales; que el Estado se
ocupe de frenar los abusos del poder publico en contra de las personas;
¥, que se sancione a los responsables de las violaciones a derechos huma-
nos.

La baja proporcién de acciones indemnizatorias por dafio moral y dafios
y petjuicios que se realizan en contra del Estado, y la ninguna accién de
indemnizacién por casos de violencia contra la mujer, en los términos ya
seflalados, dan cuenta de las dificultades que implican para los/as afec-
tados/as iniciar este tipo de acciones a través de la via civil mediante un
tramite ordinatio que resulta costoso en términos de tiempo y dinero.

De las estadisticas de una de las Comisarfas de la Mujer y la Familia del
cant6n Quito, se evidencia que en el afio 1.999 se enviaron 109 causas a
la Sala de Sorteos de la Funcién Judicial. Pero enlos Tribunales Penales,
la Corte Supetior y la Corte Suprema de Justicia no se ha procesando o
registrado durante el aflo indicado un solo juicio por violencia
intrafamiliar.

Ni uno solo de los recursos de revisién interpuestos ante la Corte, ha
sido resuelto favorablemente en 1999.



Conclusiones del caso ecuatoriano

1. Los supuestos de responsabilidad del Estado segtin la Constitucién y en
el dmbito procesamiento penal son: El error judicial desde lo establecido
en el articulo 21 de la Constitucién, y desarrollado por el articulo 22 en
términos generales; la inadecuada administracién de justicia (infraccio-
nes al debido proceso), también desde el principio general de responsa-
bilidad del Estado, contenido en el articulo 22; la privacién injusta de la
libertad de un inocente y/o su detencién arbitraria, especificamente de-
terminados en este mismo articulo.

2. No en todos los casos en los que se reforma una sentencia a través del
recurso de revision, hay lugar a responsabilidad del Estado, tal como
aparentemente lo plantea la norma constitucional. Dicha responsabili-
dad y la consecuente rehabilitacién e indemnizaciéon de la persona afec-
tada por parte del Estado, deberfan depender no solo de que se haya
reformado la sentencia revisada, sino y sobre todo, de que se haya pro-
bado la causacién de un dafio ilegitimo por parte del Estado.

3. Buena parte de las ocasiones en que se recurre a la administracién de
justicia penal ordinaria, con un caso de violencia intrafamiliar y/o delitos
sexuales, operan conductas discriminatorias sustentadas en prejuicios de
género, que bloquean la prestacién de un servicio de justicia en términos
de la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las personas,
a la que esta obligada el Estado; lo que se expresa por ejemplo: en la
negativa de los operadores de justicia para procesar los casos de violen-
cia intrafamiliar (violencia contra la mujer) bajo el argumento de que
carecen de competencia; en su negativa a emitir medidas de amparo o
emitirlas inoportunamente; asi como, en la derivacién de estos casos a
otras instancias, sin que previamente se inicie su procesamiento judicial,
situaciones que por si mismas causan un dafio ilegitimo y generan res-
ponsabilidad del Estado, lo que implica que las personas afectadas por
estas practicas, pueden iniciar reclamos reparatorios.

4. Laresponsabilidad del Estado en relacién a los casos de privacion injus-
ta de la libertad que terminan por sentencia absolutoria y sobreseimiento,
esta distorsionada en tanto fija un orden de prelacién, encabezado por el
acusador particular, a fin de determinar quien es el obligado a pagar la
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indemnizacién que se debe al afectado. Desde nuestra perspectiva, éste
es un flaco favor que se hace a la legitimidad del Estado, pues en el
intento de descargarlo de su responsabilidad indemnizatoria, se grava
injustamente a los particulares, que no tienen ni el poder ni la autoridad
para efectuar el procesamiento judicial y menos atn la privacién de la
libertad.

En cuanto al sobreseimiento que fundamenta la indemnizacién en los
casos de privacién injusta de la libertad que termina por esta causa, es
necesario calificar al sobreseimiento como definitivo para que haya lugar
a indemnizacién, de lo contrario, el Estado ante el mero sobreseimiento
provisional ya estarfa obligado a efectuar la indemnizacién, lo cual no es
compatible con los presupuestos de la responsabilidad del Estado en
cuanto a la efectiva causacién de un dafio ilegitimo.

Enlos demds supuestos que configuran la privacién injusta de la libertad
no existen mecanismos para efectivizar la reparacién bajo la nocién de
responsabilidad objetiva del Estado. Es decir que no se ha regulado so-
bre los mecanismos que permitan obtener reparacién en los casos de
detenciones arbitrarias por: uso indebido del poder publico o el auspicio
de éste (salvo el caso de funcionarios del ejecutivo para los cuales opera
el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecuti-
va); incumplimiento de requisitos legales para disponer la prisién pre-
ventiva o provisional; o permanencia del detenido o detenida por mas
tiempo del sefialado en los casos de la de prisién preventiva. Asi como
tampoco se ha establecido la forma en que se reparara cuando la priva-
cién injusta de la libertad de una persona termina por simple boleta de
excarcelacion, sin que en el proceso se le haya atribuido responsabilidad
penal.

El Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal establece un reclamo admi-
nistrativo, que deberd regularse a través de la ley Organica del Ministetio
Publico, para tramitar la indemnizacién por error judicial y por privacién
injusta de la libertad en los casos en que ésta termina por sobreseimiento
o sentencia absolutoria; sin embargo este reclamo administrativo no esta
previsto en las disposiciones de la ley Organica del Ministerio Publico
vigente, por lo tanto no se puede viabilizar la indemnizacién por este
canal.



10.

11.

12.

13.

La via judicial para reclamar indemnizacién, en los casos de error judicial
y privacién injusta de la libertad que termina por sentencia o
sobreseimiento, tal como esta planteada en el articulo 418 del nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal, no es expedita, ni garantiza eficiencia,
celeridad, oportunidad e imparcialidad en el procesamiento de las de-
mandas de indemnizacién.

El ordenamiento juridico ecuatoriano no ha establecido una via especifi-
ca por la cual el Estado concrete su responsabilidad para procesar los
dafios ocasionados por inadecuada administracién de justicia.

Desde la perspectiva de éste estudio la forma de viabilizar la reparacién
de dafios ilegitimos, causados por la inadecuada administracién de justi-
cia, pasa por crear un mecanismo o recurso que permita declarar la in-
fraccién al debido proceso. Con tal resolucién, que equivale al titulo de
imputacién, el afectado quedatia en aptitud de usar la via contencioso
administrativa para que se efectde la valoracién del dafio y se determine
las formas de reparacién correspondientes.

En términos generales, en el procedimiento penal, la forma de efectivizar
la responsabilidad del Estado, sigue siendo meramente indemnizatoria,
salvando lo que se sefiala en el articulo 416 del nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal en concordancia con el articulo 21 de la Constitucién
Politica de la Republica, respecto al error judicial, por el cual el Estado
tiene la obligacién de proporcionar al injustamente condenado un traba-
jo acorde con sus antecedentes, formacién y necesidades.

Es necesario sefialar que los montos indemnizatorios para los casos de
error judicial y privacién injusta de la libertad que termina por
sobreseimiento definitivo y sentencia absolutoria, cuando no existe de-
claracién de impuesto a la renta, resultan insuficientes para reparar los
dafios ocasionados. Ademas, cabe sefialar que el calculo de la indemniza-
cién esta basado exclusivamente en el lucro cesante, mas no incluye los
rubros correspondientes al dafilo emergente ni al dafio moral del afecta-
do y de sus familiares o dependientes.

Al margen del tiempo que se fije para interponer las acciones de indem-
nizacién y los plazos de su prescripcion, consideramos que ciertas accio-
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nes de reparacién no vinculadas a la compensacion patrimonial deberfan
ser imprescriptibles, cuando no impongan al Estado una carga econémi-
cay sirvan para desagraviar a los afectados directos e indirectos, asi como
también para evidenciar una actuacion ilegitima del Estado que debera
ser reconocida publicamente.
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