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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO.-Quito, jwves 23 de jwnio del 2016, las 12h41.

VISTOS: En virtud de que: A) El Juez Nacional Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo ha sido

designado por el Consejo de la Judicatura de Transición mediante Resolución No. 4-

2012 de 25 de enero de 2012; y, la Jueza y Juez Nacionales, Ab. Cynthia Guerrero

Mosquera y Dr. Pablo Tinajero Delgado, han sido designados por el Consejo de la

Judicatura mediante Resolución No. 341-2014 de 17 de diciembre de 2014. B) El

Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante Resolución No. 1-2015 de 28 de enero

de 2015, nos designó para integrar esta Sala Especializada. C) Somos el Tribunal

competente y conocemos la presente causa, conforme los artículos 183 y 185 del

Código Orgánico de la Función Judicial y artículo 1 de la Ley de Casación, así como

por la sentencia del Pleno de la Corte Constitucional No. 212-15-SEP-CC de 1 de julio

de 2015 dentro del caso No. 1785-10-EP, el acta de sorteo de 26 de agosto de 2015

que consta en el proceso, y la disposición transitoria primera del Código Orgánico

General de Procesos (COGEP). D) Por disentir de la sentencia de mayoría, salvo

mi voto conforme el artículo 204 del Código Orgánico de la Eunción Judicial

(COFJ), en los siguientes términos:

PRIMERO.- Por sentencia expedida el 11 de octubre del 2006. lOhOO, por el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 4 con sede en la ciudad de Portoviejo,

dentro del juicio por daños y perjuicios propuesto por el señor José Roberto Mendoza

de la Cruz y la señora Angela Vélez Murillo, por sus propios derechos y por los que

representaban de su hijo José Gregorio Mendoza Vélez, en contra del Estado

Ecuatoriano, en la institución de la Policía Nacional del Ecuador, se resolvió lo

siguiente:

"SÉPTIMA.- La Policía Nacional del Ecuador alegó que existe caducidad
de la acción, cuya declaratoria es a petición de parte, o de oficio como así
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lo dijo el Tribunal Contencioso Administrativo. "Por lo expuesto y aun cuando
no se ha deducido la correspondiente excepción, se declara inadmisible la
demanda por caducidad al orden público y debe reconocérsela de oficio.*' Pág.
92 del Diccionario de Jurisprudencia Contencioso Administrativo-Publicación
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo Quito Ecuador. Pero más allá

de entrar al complejo diferencial para establecer la línea que marca la distancia
conceptual entre lo que es caducidad y prescripción, hay que retrotraerse al
motivo central o causa de esta litis, el acto dañoso evidentemente

contrarío a la Garantía del Art. 23 N° 1 de la Constitución Política, y
fundamentalmente a sus consecuencias, desgraciadas por cierto, y la ninguna
importancia estatal dada a la víctima, puesto que del proceso no existe
evidencia de asistencia médica, social, económica, psicológica, etc; es decir
cumplir con la responsabilidad de reparar el daño causado, vigente minuto a
minuto, hora a hora, día a día, etc. Es como si estuviéramos frente a la

figura civil de los contratos de tracto-sucesivo, en el que la obligación se
perfecciona escaladamente a la conclusión de plazos cortísimos y sin
necesidad de volver a pactar, puesto que la incapacidad física-mental de la
víctima, casi total, es para que viva con ella para toda su vida, amén que desde
la fecha de su victimización ha subsistido, por la ayuda de sus padres, y
ninguna asistencia estatal como así se lo ha dicho, y sin que existan pruebas en
contrario, situación fáetica contraria a la garantía del numeral 1 del citado
artículo 23 de Constitución Política, por un lado. De otro lado, a fojas 101 y
102 de los autos consta el oficio No. 2004-487-CG-DNAJ-PN del 20 de
Febrero del 2004 que contiene la negativa de la Política (sic) Nacional del
Ecuador al Reclamo Administrativo de los demandantes presentado el 22
de Enero del 2004 que obra a fojas 103 a 105 vta, yen él no se observa que se
haya alegado prescripción, como tampoco en las excepciones que hemos
analizado; puesto que en esta causa solo podía alegarse la prescripción,
misma que no puede analizársela o declarar su presencia, pues, de
conformidad al Art. 2393 del Código Civil sólo puede declararse a
petición de parte. Más, de persistir duda para su declaratoria o aplicación,
tenemos el sustento del Art. 18 de la Constitución Política, Norma de la
Tercera Sala del Tribunal Constitucional, justificando ante la opinión
pública el fallo que suspendió el registro sanitario de la pildora Postinor
2, o popularmente conocida como "la pildora del siguiente día" dijo... "La
aplicación del principio in dubio pro homine (en caso de duda favorecer a
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los derechos del más débil) está ordenada en el art. 18 de la Constitución, y
por ello nuestra Sala cumplió aplicándolo". Además, hay que recordar que los
juzgadores tenemos la obligación constitucional de aplicar la norma jerárquica
superior, de lo dicho se infiere que no ha lugar a declarar caducidad de la
acción.- (...) "ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA

REPÚBLICA YPOR AUTORIDAD DE LEY', declara con lugar la demanda
y rechaza las excepciones disponiendo que la Policía Nacional del Ecuador a
través de su representante legal pague a los demandantes la cantidad de
QUINIENTOS TRECE MIL CIENTO CUARENTA Y SEIS (U,S.
5513,146.88) DÓLARES con 88/100, en el plazo de treinta días después de
ejecutoriada esta sentencia.- sin costas ni honorarios que regular. Notifíquese.-
". (Lo resaltado me pertenece).

SEGUNDO.- 2.L- Mediante auto de admisibilidad de 12 de junio de 2008, 8h59, esta

Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia admitió a

trámite el recurso de casación interpuesto por el Director Regional 3 de la

Procuraduría General del Estado, por las causales primera, cuarta y quinta del artículo

3 de la Ley de Casación. Con respecto a la causal primera se arguye que registra falta

de aplicación de los artículos 24. numero 16 de la Constitución Política de la

República; artículo 3 letra c) de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del

Estado; artículo 65 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa; artículos

7) y 346 numeral 2 del Código de Procedimiento Civil; artículo 31 número I letra a),

69 número 7 y 309 número 5 del Código de Procedimiento Penal. Con respecto a la

causal cuarta porque se resolvieron puntos que no fueron materia de la litis, y además

tampoco se resolvieron todos los puntos de la misma; y, finalmente por la causal

quinta porque en la sentencia se adoptaron decisiones incompatibles con lo expuesto

en las consideraciones.

2.2.- Respecto al recurso de casación interpuesto por la Comandancia General de la

Policía Nacional, únicamente se lo admitió por la causal quinta del artículo 3 de la Ley

de Casación.
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TERCERO.- 3.L- De lo expuesto, este Juez Nacional observa que el primer tema

a decidir, es determinar si operó o no la caducidad del derecho de los accionantes

para iniciar la acción por responsabilidad objetiva del Estado; por tanto, se debe

analizar primero el vicio de falta de aplicación del artículo 65 de la Ley de la

Jurisdicción Contencioso Administrativa (LICA) dentro de la causal primera del

artículo 3 de la Ley de Casación, mismo que disponía lo siguiente: "El término para

deducir ¡a demanda en la vía contencioso administrativa será de noventa dios en los

asuntos que constituyen materia del recurso contencioso de plena jurisdicción,

contados desde el día siguiente al de la notificación de la resolución administrativa

que se impugna. En los casos que sean materia del recurso contencioso de anulación

u objetivo se podrá proponer la demanda hasta en el plazo de tres años, a fin de

garantizar la seguridadjurídica. En los casos que sean de materia contractual v otras

de competencia de los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, se

podrá proponer la demanda hasta en el plazo de cinco aftas. ". (Lo resaltado me

pertenece).

3.2.- Es necesario tener en cuenta, que la sentencia del Pleno de la Corte

Constitucional No. 212-15-SEP-CC de 1 de julio de 2015 dentro del caso No. 1785-

10-EP, que dejó sin efecto, al aceptar la acción extraordinaria de protección presentada

por el señor José Roberto Mendoza de la Cruz, la sentencia de 8 de octubre de 2010

dictada por esta Sala dentro del proceso 55-2007, en forma alguna determinó si la

caducidad de la acción operaba o no en el presente caso, sino que se limitó a

señalar que en dicha sentencia anterior de esta Sala no se argumentó

adecuadamente tal situación procesal, limitándose aquella simplemente a

declararla, prescindiendo del análisis de la sentencia que fue recurrida, lo cual la

tornó incompleta. Por tanto este Juez Nacional, al coincidir en lo principal con la

parte resolutiva de la sentencia de mayoría de 8 de octubre de 2010, que señaló:

"QUNTO: en ¡a especie, el hecho que ha producido efectosjurídicos es el daño físico
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sufrido por José Gregorio Mendoza Vélez, cuando se produjo el desalojo de los

terrenos invadidos de propiedad de Galo Garihaldi García García en la dudad de

Portoviejo. ocurrido el 1 de septiembre de 1995; la demanda contencioso

administrativa ha sido presentada el 14 de muyo de 2004, esto es cuando el derecho

ya había caducado como así lo preceptúa el Art. 65 de la Ley de la Jurisdicción

Contencioso Administrativa, caducidad que debe ser declarada aún de

oficio...ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBBRE.. se acepta el recurso de

casación interpuesto por la Procuraduría General del Estado y se rechaza la

demanda.". procede a motivar adecuadamente éste voto salvado analizando

fundamentalmente el considerando séptimo de la sentencia impugnada, transcrito en el

considerando primero, porel cual los jueces distritales consideraron que no había lugar

a declarar la caducidad de la acción.

CUARTO.- 4.L- Sobre la caducidad del derecho para interponer la acción, el Pleno de

la Corte Nacional de Justicia mediante Resolución No. 13-2015 de 30 de septiembre

de 2015, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 621 de 5 de noviembre

de 2015, resolvió:

"...Confirmar el criterio expuesto por la Sala Especializada de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia y aprobar el informe expedido
por el Presidente de la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo dé
la Corte Nacional de Justicia; en consecuencia, dado que la caducidad es una
figura propia del Derecho Público que opera ipso jure, por el transcurso
del tiempo para ejercer una acción o una potestad, es declarable de oficio

y se refiere a la extinción del derecho para iniciar un proceso; declara la

existencia del siguiente precedente jurisprudencial obligatorio por la triple
reiteración de fallos sobre un mismo punto de derecho, en el siguiente sentido:
... b) Operada la caducidad a petición de parte o de oficio, mediante auto

o sentencia, al juzgador de instancia o casación le está vedado entrar a

considerar otros aspectos procesales para pronunciar sentencia de fondo
o mérito;...". (Lo resaltado me pertenece).
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4.2.- Doctrinariamente también se ha establecido respecto de la caducidad que:

"Es un modo de extinguirse anormalmente un procedimiento administrativo o
jurisdiccional como consecuencia de la falta de ejercicio durante el tiempo
establecido en la ley, cuyos efectos se producen de manera directa y
automática y no admite interrupción ni suspensión alguna. La caducidad
se compone de elementos: la no actividad y el plazo. La no actividad es la
inacción de un sujeto para ejercer su derecho; y el plazo es el tiempo que
determina la ley para ejercer la caducidad. El plazo no se suspende ni
interrumpe, sino que desde que comienza a correr el tiempo se sabe cuándo
caduca la acción. La caducidad será declarada de oficio, sin otro trámite

que la comprobación del vencimiento del plazo señalado por la ley.
Doctrinariamente es una sanción por falta de ejercicio de un derecho dentro
del transcurso del tiempo fijado en la ley. Por medio de la caducidad se pierde
el derecho defensivo, y el vigor de accionar.". (Lo resaltado me pertenece).
Hernán Jaramillo Ordóñez y Pablo Vicente Jaramillo Luzuriaga, La Justicia
Administrativa, led., (Loja: Offset Grafimundo, 2014), 76.

4.3.- Por lo que mal se puede mencionaren el considerando séptimo de la sentencia de

instancia impugnada que: "puesto que en esta causa solo podía alegarse la

prescripción, misma que no puede analizársela o declarar su presencia, pues, de

conformidad al Art. 2393 del Código Civil sólo puede declararse a petición de

parte. ". pues ello implicaría confundir los efectos procesales de la prescripción con los

de la caducidad; y aquí se está tratando sobre la procedencia o no de la caducidad para

interponer acciones legales en el ámbito del Derecho administrativo, y no de la

procedencia o no de la prescripción adquisitiva de derechos en el ámbito civil.

QUINTO.- 5.L- En el presente caso se constata que los accionantes, señor José

Roberto Mendoza de la Cruz y la señora Ángela Vélez Murillo, presentaron su

demanda contencioso administrativa el 14 de mayo de 2004, mediante la cual

solicitaron que se repare los daños y perjuicios causados como consecuencia del

hecho administrativo ocurrido el I de septiembre de 1995, mediante el cual su hijo
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José Gregorio Mendoza Vélez quedó incapacitado o parapléjico físicamente en un

80% como consecuencia de un atropellamiento por un carro policial antimotines de

propiedad del Estado, que se usó en un operativo policial respecto a una invasión

producida en la propiedad del señor Galo Garibaldi García García. Al ser la pretensión

de la demanda que se reparen los daños y perjuicios causados por un hecho

administrativo dañino, supuestamente causado por agentes públicos como son los

miembros de la Policía Nacional del Ecuador, la demanda es para declarar la de

responsabilidad objetiva del Estado, y el tiempo para interponerla está contemplado

en el segundo inciso del artículo 65 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso

Administrativa, en "otros" asuntos de competencia de los jueces contencioso

administrativos, esto es el plazo de cinco años, tiempo que se debe contar desde

que se produjo el hecho administrativo que causó el daño por el cual se reclama

la reparación.

5.2.- Constituye un error considerar que el plazo de 5 años señalado en el segundo

inciso del artículo 65 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, deba

contarse desde el oficio No. 2004-487-CG-DNAJ-PN del 20 de Febrero del 2004 que

contiene la negativa de la Policía Nacional del Ecuador al Reclamo Administrativo de

los demandantes presentado el 22 de Enero del 2004 que obra a fojas 103 a 105 vía,

como lo daría a entender el considerando séptimo de la sentencia impugnada; pues

cuando se presentó tal reclamo, ya habían pasado en exceso más de cinco años

desde que sucedieron los lamentables hechos que se mencionan en el mismo; toda

vez tal como se menciona en el reclamo presentado a la Comandancia General de la

Policía Nacional:

"1. Los fundamentos de hecho y de derecho de este reclamo son: El día 24

de agosto de 1995, a las 7h00 aproximadamente, nuestro hijo que
respondía a los nombres de JOSÉ GREGORIO MENDOZA VELEZ (a la
sazón de 17 años de edad y estudiante de la Escuela de Pesca de la ciudad de
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Manta) en unión de IDER FABIÁN PALACIOS SÁNCHEZ y otros
ciudadanos y dirigentes de invasión, comenzaron a invadir terrenos de

propiedad de GALO GARIBALDI GARCÍA GARCÍA, con el propósito y
ánimo de poder comprarle a menor precio un solar para construir una
vivienda, recalcando que anteriormente a la invasión las autoridades
seccionales de aquella época encabezadas por el Gobernador encargado,
Intendente General de Policía, Jefe del Comando Provincial de la Policía de

Manabí y el representante del dueño del bien invadido ubicado en la parle
posterior conjuntamente o colindando con la Ciudadela San Alejo de esta
ciudad de Portoviejo, quedaron en acuerdo común de que las tierras de GALO
GARIBALDI GARCÍA GARCÍA iban a ser vendidas a un precio justo y real
en forma proporcional a cada uno de los que estaban ahí. Pero el día 1 de
septiembre de 1995, a eso de las 08h00 aproximadamente, las autoridades
antes mencionadas, dirigiendo un impresionante despliegue policial,
compuesto de Agentes Policiales, Carro Antimotines, rifles, máscaras

antigases, etc., sin respetar el pacto o convenio realizado en la sala de sesiones
de la Gobernación de Manabí, ordenaron demoler las covachas en que estaban
durmiendo los invasores, y sin observar los manuales de procedimientos
dignos de un ser humano, comenzaron a atropellar las personas ahí presentes,
dando como fatal resultado que IDER FABIÁN PALACIOS SÁNCHEZ
muera aplastado por un carro policial antimotines que también dejó
parapléjico físicamente en un 80% y mentalmente en forma total a nuestro hijo
JOSÉ GREGORIO MENDOZA VELEZ que lo estaba acompañando en la
covacha...".

Por lo expuesto, se verifica que entre el hecho administrativo que supuestamente

produjo la responsabilidad objetiva del Estado, esto es el daño ocurrido el I de

septiembre de 1995, y la demanda que fue presentada el 14 de mayo de 2004, se

excedió el plazo de cinco años establecido en el segundo inciso del artículo 65 de la

Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, dado que la misma es

presentada más de 8 años después.
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SEXTO.- 6.L- Bajo ninguna circunstancia se podría entender que dicho plazo de

cinco años podría empezar a decurrir desde el oficio No. 2004-487-CG-DNAJ-PN

del 20 de Febrero del 2004, esto es desde la negativa de la Policía Nacional al

reclamo mencionado de los accionantes, pues simplemente ese no constituye el hecho

administrativo dañino que aconteció el 1deseptiembre de 1995, el cual podría o no ser

imputado a la institución policial. Pretender que tal plazo ya caducado se vuelva a

contar desde la fecha de contestación a tal reclamo, esto es desde el 20 de Febrero

del 2004, implicaría en definitiva que "se revivan" plazos ya caducados por el

transcurso del tiempo, en gravísimo atentado contra la seguridad jurídica en

general, y contra la estructura del muy complejo y delicado tema de la

responsabilidad objetiva del Estado, considerada en el artículo 20 de la Constitución

Política anterior, y en al artículo 11 numeral 9 de la Constitución de la República

actual.

6.2.- Al respecto, ilustrativa jurisprudencia comparada señala que:

"Caducidad. El término se debe contar a partir del momento de la
ocurrencia de los hechos. [...] sin desconocer la Sala que se presentan
situaciones en las que las con-secuencias dañosas aparecen con posterioridad
al hecho generador de las mismas, en las cuales, sin duda alguna, solo cuando
se establece o se conoce concretamente el daño comenzará a correr el término

de caducidad para demandar, en el subju-dice. dada la naturaleza de las
lesiones: «luxofractura cerrada conminuta arintrar-ticular del oleocranon, con

luxación radial y fractura de cubito derecho», resulta inadmisible desconocer

que desde el momento mismo del accidente, el actor directamente pudo
captar el daño sufrido y, por consiguiente conforme a la disposición
referida, estuvo en capacidad de incoar la acción de reparación directa
dentro del término legal de los dos años contados a partir de la ocurrencia

del hecho, sin que se hiciera necesario el reconocimiento de medicina laboral
que bien pudiera igualmente haberse producido durante el curso del proceso,
como regularmente sucede en casos como el examinado.". (Lo resaltado me
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pertenece). Enrique Gil Botero, Tesauro de Responsabilidad Extracontractual
del Estado, Jurisprudencia 1991-2011, Tomo IV, (Bogotá: Editorial Temis
S.A., 2013), 177-78

"Caducidad. El término debe contarse a partir del momento en que los
demandantes tuvieron conocimiento de que la muerte de la víctima fue

ocasionada por miembros de la Policía Nacional: [...] Con las pruebas que
obran en el expediente se evidencia, en este momento procesal, que los
demandantes tuvieron conocimiento de que la muerte de la víctima fue
causada por miembros de la Policía Nacional, desde el 3 de mayo de 1986,
esto es dentro de la semana siguiente a la fecha de su ocurrencia. El hecho de
que en la investigación penal se hubiera incriminado primero al agente
Valencia Flórez y luego al propio cabo Manuel María Roldan, quien causó la
muerte de la víctima y a su vez fue llamado a juicio el 3 de agosto de 1987, no
quiere decir en forma alguna que solo a partir de esta última fecha debe
contarse el término de caducidad de la acción. El término debe contarse a

partir del momento en que los demandantes tuvieron conocimiento de que
la muerte de la víctima fue ocasionada por miembros de la Policía

Nacional, pues es este hecho |el| que genera responsabilidad
administrativa, la cual no requiere de la plena identificación del miembro de
la policía autor del hecho, toda vez que no existe duda alguna sobre la
imputación que se le hace a un miembro de la institución armada. No puede
olvidarse que la falla del servicio es. en principio, anónima por no requerir la
plena identificación del agente responsable. Así, frente a la responsabilidad
administrativa que al Estado se le imputa por los hechos objeto del proceso,
resulta indiferente que la muerte de la víctima hubiera sido causada por el
agente Valencia Flórez o por el cabo Manuel María Roldan. En cualquiera de
los dos casos se evidencia una falla del servicio que compromete la
responsabilidad de la administración". (Lo resaltado me pertenece). Ibídem,
181.

SÉPTIMO.- 7.L- Si se acogería el criterio sentado en el considerando séptimo de
la sentencia de instancia impugnada, entonces se daría el peregrino e injurídico

argumento de que en los casos de responsabilidad objetiva del Estado no

prescribirían los derechos ni caducarían las acciones: pues por un caso o situación
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acontecido hace más de cinco años, bastaría que el accionante se dirija a la institución

pública correspondiente con un reclamo por una situación o hecho ocurrido incluso

hace décadas, que ésta lo niegue por cualquier motivo, y que supuestamente así se

reactive un plazo ya caducado para accionar, esto es literalmente se "revivirían"

situaciones y hechos ya consolidados en el tiempo, prescritos y/o caducados, lo cual no

es factible. Debe tenerse en cuenta que en el Derecho, y por ende en la realidad

social, todo caduca y prescribe, siendo ello un principio de Teoría General del

Derecho que no puede eludirse, pues hacerlo implicaría socavar gravemente la

convivencia de los ciudadanos dentro del Estado; solo en situaciones

absolutamente excepcionales se permite la imprescriptibilidad de los derechos,

como por ejemplo en los casos de las acciones y penas por delitos contra la

humanidad, como genocidio, lesa humanidad, crímenes de guerra, desaparición

forzada de personas, o crímenes de agresión a un Estado, lo cual aquí no ha

acontecido.

7.2.- Al respecto, ilustrativa jurisprudencia comparada señala también que:

"Es claro que una obra pública puede producir perjuicios instantáneos, por
ejemplo, el derrumbamiento de un edificio aledaño, como también lo es que
puede ser la causa de una cadena de perjuicios prolongada en el tiempo. V. gr.
la obra impide el flujo normal de las aguas que pasan por un inmueble o es la
causa de las inundaciones periódicas del mismo. En el primer evento
(perjuicio instantáneo) el término de caducidad es fácil de detectar: tan

pronto se ejecute la obra empezará a correr el término para accionar.
Para una mayor certeza la jurisprudencia de la Sala ha señalado como fecha

inicial, aquella en la que la obra quedó concluida. En los eventos de
perjuicios prolongados en el tiempo, aunque en la práctica es más difícil

detectar la fecha inicial porque puede confundirse el nacimiento del

perjuicio con su agravación posterior, no por eso puede aceptarse que

mientras se estén produciendo o agravando los daños seguirá viva la

acción, porque esta solución sería la aceptación de la no caducidad de las
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acciones indemnizatorias por trabajos públicos, y contrariaría el mandato

expreso de la ley que es enfática en hablar de dos años «contados a partir

de la producción del hecho, omisión u operación administrativa o de
ocurrida la ocupación temporal o permanente del inmueble de propiedad
ajena por causa de trabajos públicos».

Como regla general entonces, podrá sostenerse que en las acciones
indemnizatorias por daños de ocurrencia prolongada en el tiempo (periódicos
o sucesivos) originados en trabajos públicos en los que la ejecución de la obra
pública es la causa eficiente de los mismos, no podrá hacerse caso omiso de la
época de ejecución de ésta para hablar sólo de la acción a medida que los
daños vayan apareciendo, así su ocurrencia sea posterior a los años de
construida la obra. En otros términos, el legislador al establecer la

caducidad en la forma explicada partió de un supuesto que le da certeza y
estabilidad a la institución: que en este campo el perjuicio debe
concretarse, nacer, a más tardar dentro de los dos años siguientes a la
ejecución de los trabajos, así puedan agravarse o continuar su ocurrencia

con posterioridad a dicho bienio". (Lo resaltado me pertenece). Ibídem. 179.

OCTAVO.- 8.L- En el considerando séptimo de la sentencia de instancia, se hacen

consideraciones improcedentes para eludir el plazo de caducidad de cinco años antes

señalado, como recurrir únicamente, como fundamento de derecho para así hacerlo, al

artículo 23 numeral 1 de la Constitución Política anterior, que decía: "Sin perjuicio de

los derechos establecidos en esta Constitución y en los instrumentos internacionales

vigentes, el Estado reconocerá y garantizará a las personas los siguientes: I. La

inviolabilidad de la vida. No hay pena de muerte. ", principio este de la "inviolabilidad

de la vida" que obviamente el Estado debe respetar, pero ello no puede implicar que

por cada ciudadano que fallezca en una situación determinada el Estado debe

"automáticamente" responder, pues ello implicaría incurrir en una responsabilidad por

el mero resultado, lo cual no es posible. Al respecto se debe comenzar separando dos

institutos jurídicos que pueden dar lugar a confusión, y que definitivamente no son lo

mismo: la responsabilidad objetiva del Estado y el "versan in re illicita" o

responsabilidad por el mero resultado. El "versari in re illicita" determinaba una
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responsabilidad por el mero resultado producido, sin establecer ningún nexo causal (ni

subjetivo, ni objetivo) entre la conducta o circunstancia y el resultado. Autorizada

doctrina penal al respecto nos enseña que:

"El problema causal fue importante en otras épocas porque, por imperativo
del versari in re illicita y de la responsabilidad por el resultado, bastaba la

causación de un resultado para que, sobre todo si este se derivaba de la
comisión de un hecho ilícito, se le imputara al causante sin más
exigencias ulteriores. Actualmente el problema se resuelve limitando la
responsabilidad ya en el plano objetivo con criterios normativos extraídos de
la propia naturaleza del derecho penal y trasladándolo al tipo de injusto del
hecho imprudente, pues ya en el ámbito de la tipicidad (es decir, de lo
relevante penalmente), por imperativo de lo que disponen el artículo 5 del
Código Penal y del llamado principio de culpabilidad, solo aquellos re
sultados delictivos que, al menos, sean atribuibles a imprudencia de su
causante pueden ser considerados típicos y, en su caso, dar lugar a
responsabilidad penal. Los casos más conflictivos de imputación objetiva de
un resultado deben, por consiguiente, tratarse como problemas de esta forma
de imputación típica: la imprudencia. Si ni siquiera se da este estadio
mínimo, habrá caso fortuito y el resultado no podrá ser imputado
penalmente." Francisco Muñoz Conde, Teoría General del Delito, 3 ed.,
(Bogotá: Temis S.A., 2012), 25-6.

8.2.- Tampoco cabe referirse a la figura civil de los contratos de tracto sucesivo, como

también se lo menciona en el considerando referido, pues obviamente no son

instituciones como la de dicho contrato civil mencionado las que inciden en la

responsabilidad objetiva del Estado, sino que resulta imprescindible tomar en cuenta.

que los elementos que determinan la configuración de la responsabilidad objetiva del

Estado son fundamentalmente cuatro: a) que se produzca un daño o perjuicio: el cual

obviamente deberá ser judicialmente demandado dentro del plazo de caducidad

respectivo, que en nuestro ordenamiento jurídico es de cinco años, tal como lo

mencionada el articulo 65 inciso segundo de la UCA. y actualmente lo ratifica
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ademéis el articulo 306 numeral 3 del Código Orgánico General de Procesos; b) que

se dé un nexo causal; c) que exista un factor de atribución; esto es la falta de la

prestación de un servicio público; o la deficiencia [funcionamiento anormal | del

mismo; o el cumplimiento [acción) o incumplimiento [omisión] irregular de las

obligaciones y deberes de las y los funcionarios y empleados públicos en el

desempeño de sus cargos; y, d) que se pueda imputar ese daño o perjuicio a un

organismo o entidad estatal, por haber creado o aumentado un riesgo jurídicamente

desaprobado, dentro del ámbito de protección de la norma, lo cual se da a través de

diversos títulos de imputación, en los cuales se debe fundamentalmente tomar en

cuenta las categorías del riesgo permitido, del principio de confianza, la prohibición de

regreso, y la actuación a riesgo propio de la víctima.

8.2.1.- Respecto a los factores de atribución, autorizada doctrina administrativa señala

que:

"Como es sabido, los elementos que determinan la configuración de la
responsabilidad extracontractual del Estado (ya que la responsabilidad contractual
del Estado se ha regido, casi siempre, por los principios clásicos del
incumplimiento de las obligaciones convencionales) que fluyen de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, coincidenles con la
sistematización que formulamos, son cuatro, a saber: a) La producción de un daño
o perjuicio; b) la posibilidad de imputar jurídicamente ese daño a la persona
estatal que lo causó; c) el nexo causal o relación de causalidad, y d) la
existencia de un factor de atribución. En el Derecho Público hay que señalar,
además, que la responsabilidad del Estado es siempre directa habida cuenta de
que el agente público no es un dependiente sino un órgano de la persona jurídica
Estado. (...) condujo al establecimiento de una responsabilidad directa y
objetiva que, básicamente, responde a dos factores de atribución: a) La falta de
servicio de la jurisprudencia francesa, el funcionamiento anormal del servicio
público en la legislación española o el cumplimiento irregular de las obligaciones
y deberes de los agentes públicos en el Derecho argentino en la responsabilidad
por actividad ilegítima y b) la configuración de un sacrificio especial provocado
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por un acto legítimo o derivado del normal funcionamiento de un servicio público
en la responsabilidad por actividad legítima.". Juan Carlos Cassagnc, Los
Principios que Fundamentan la Responsabilidad Extracontractual del Estado
y el Alcance de la Reparación, en Responsabilidad del Estado, Coord. Juan
Carlos Cassagnc y otros, 45-65, (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores.
2008), 49-50. 52.

8.2.2.- Es necesario también en un tema tan complejo como loes el entendimiento de la

teoría de la imputación objetiva, tener en cuenta aunque sea muy brevemente, las

posiciones doctrinales de los profesores Claus Roxin y Günther Jakobs. Respecto al

ámbito de la imputación, autorizada doctrina penal señala que:

"La moderna teoría de la imputación objetiva:

Es Claus Roxin uno de los precursores de la moderna teoría de la
imputación objetiva. Para elaborar su postura se apartó de los conceptos de
estructuras lógico objetivas, acción final y del de adecuación social del
finalismo. Para él no se puede solucionar ningún problema jurídico
acudiendo a conceptos que son previos a los contenidos de sentido jurídico.
Fuera del mundo de los valores sociales y de las normas jurídicas no se
puede decir de ninguna forma de conducta si es o no final, por cuanto no se
puede determinar aprioríslicamente respecto del derecho qué elementos de
sentido han de incluirse en ese concepto.

Para Roxin lo correcto es invertir la relación entre acción, finalidad y
tipo, de forma tal que no sea la acción final como estructura lógico
objetiva de carácter prejurídico la que determine el contenido de la
finalidad del tipo, sino que, por el contrario, el tipo surgido de
consideraciones valorativas jurídicas y orientado a los contenidos
sociales de significado determina qué conducta es final en sentido jurídico
y qué circunstancias hay que incluir en el tipo subjetivo, en esa medida
habría que sustituir la acción final por una teoría final del tipo. Esta teoría
del tipo no describe procesos causales, sino que intenta determinar el
contenido social de significado de los distintos tipos de la parte especial,
por lo que los tradicionales problemas de causalidad serían problemas de
imputación.
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De ahí que para el profesor de Munich la teoría de la imputación objetiva
tenga como misión fundamental el averiguar el ámbito de protección de los
distintos tipos penales. Consecuente con ello, la exclusión de la imputación
penal en el caso fortuito, en los cursos causales anómalos y en los de
disminución de riesgos así como la limitación a la finalidad de la norma y al
ámbito del tipo son presupuestos de la imputación objetiva que limitan la
responsabilidad penal de una forma más certera a como lo hacían los

causalistas y los finalistas. De esa manera, la imputación objetiva está en

el mismo rango limitador de la responsabilidad penal en el que está el
principio de legalidad. Los criterios rectores con los cuales Roxin

elabora su teoría de la imputación objetiva son, de manera

esquemática, los siguientes: a) disminución del riesgo, b) creación de un
riesgo jurídicamente relevante, c) aumento del riesgo permitido, y d)
esfera de protección de la norma.

(...) Otra visión moderna de la imputación objetiva es expuesta por el
profesor de Bonn, Günther Jakobs, para quien la imputación penal no se
debe realizar con base en la diferenciación entre acción y omisión,
distinción que es eminentemente naturalística, sino entre las formas de
adquirir la competencia o el dominio normativo sobre un resultado típico...
En el contexto de la imputación objetiva en Jakobs, dos fases la conforman:
una primera, referida a la imputación objetiva del comportamiento típico al
autor y la otra, en el género de los delitos de resultado, la imputación
objetiva del resultado.

El juicio de constatación de la tipicidad para la verificación de la
primera fase se logra a través de las instituciones: a) riesgo permitido,
b) principio de confianza, c) prohibición de regreso, y d) actuación a
riesgo propio de la víctima. Estas instituciones son estrictamente

normativas, de esa manera el riesgo permitido será ese estado normal
de libertades en el que interactúan y se relacionan los hombres en
sociedad.

El principio de confianza representa el conjunto de expectativas normativas
que la sociedad impone al individuo y que se preservan cuando cada uno de
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ellos respeta ese rol social asignado; cada persona confía seriamente en el
cumplimiento de los deberes por parte de los demás.

La prohibición de regreso es un criterio limitante de la responsabilidad
penal que tiene aplicación principalmente en los ámbitos de la participación
y en las posiciones de garantes, en todas las formas de los tipos penales. No
es responsable quien interviene en la realización de una conducta

cuando ella responde al cumplimiento de su rol social. De ahí que todos
los intervinientes en un hecho delictivo tengan un mismo fundamento para
que se les impute la conducta, la diferencia está en el plano cuantitativo,
esto es, hay que observar en cada caso en concreto el grado de
significancia comunicativa con el que se intervino en su realización.

Por su parte, la actuación a riesgo propio de la víctima determina
normativamente hasta qué punto la conducta de la víctima incidió en la

producción de la conducta típica.". (Lo resaltado me pertenece). Esiquio
Manuel Sánchez Herrera, lección 27: Imputación Objetiva y Delito
Imprudente, en Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 2ed., Coord.

Jaime Bernal Cuéllar, 459-469, (Bogotá: Universidad Externado de
Colombia, 2011), 460-63.

NOVENO.- Además, en el considerando séptimo referido de la sentencia de instancia,

se trae a colación, aparte del artículo 23 numeral 1 de la Constitución Política anterior,

de la figura civil del contrato de tracto sucesivo, y del oficio No. 2004-487-CG-DNAJ-

PN del 20 de Febrero del 2004 de la negativa de la Policía Nacional al reclamo

mencionado de los accionantes, argumentos éstos que ya se ha señalado que no

proceden para eludir el plazo de caducidad de cinco años tantas veces mencionado, al

artículo 18 de la Constitución Política anterior que en materia de derechos y garantías

constitucionales señalaba que "...Ninguna autoridad podrá exigir condiciones o

requisitos no establecidos en la Constitución o la ley. para el ejercicio de estos

derechos. No podrá alegarse falta de ley para justificar la violación o

desconocimiento de los derechos establecidos en esta Constitución, para desechar la

acción por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos...", con
I Ugllltl I «IV I '
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relación a un caso en que la Tercera Sala del Tribunal Constitucional resolvió

suspender el registro sanitario de la pildora Postinor 2, popularmente conocida como

"la pildora del día siguiente", en aplicación del principio in dubio pro homine.

aplicación está también errada por los jueces distritales, porque el caso que aquí se

trata nada tiene que ver con el caso referido de la pildora Postinor 2, que entre otros

aspectos trataba el complejísimo y aún irresoluto tema de la protección de la vida del

nasciturus, caso verdaderamente límite en el cual sí procedería utilizar en abstracto el

principio de in dubio pro homine, toda vez ni la ciencia ni por tanto tampoco el

Derecho han podido determinar el momento exacto de la concepción del ser humano;

cuando más bien en el caso que nos ocupa hay una norma legal expresa como lo

era el artículo 65 inciso segundo de la LJCA, que además se replica actualmente en

el artículo 306 numeral 3 del COGEP, esto es que para demandar la responsabilidad

objetiva del Estado se tiene un plazo de cinco años desde que se dio la falta o

deficiencia en la prestación de los servicios públicos, o por las acciones u omisiones de

los funcionarios y empleados públicos en el desempeño de sus cargos, por lo cual no

se puede utilizar el principio in dubio pro homine antes referido como se lo hizo en el

otro caso mencionado de la Tercera Sala del Tribunal Constitucional.

En razón de todo lo indicado, y sin que sean necesarias más consideraciones,

considero que este Tribunal de Casación debería:

1) Aceptar el recurso de casación interpuesto por el Director Regional No. 3 de la

Procuraduría General del Estado, dentro del vicio de falta de aplicación del segundo

inciso del artículo 65 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y por

tanto casar la sentencia expedida el 11 de octubre del 2006, lOhOO, por el Tribunal

Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 4 con sede en la ciudad de Portoviejo.
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2) Conforme el Art. 16 de la Ley de Casación, se debería declarar que ha operado la

caducidad para interponer la acción de responsabilidad objetiva del Estado, y por tanto

rechazarse la demanda.

Notifíquese, devuélvase y publíquese.-

*ablo Tinajero Delgado
JUEZ NACIONAL

Certifico.-

SECRETARIA'TJE LA SALA

Hidalgo
nal"

Ab. Cyntliia Guerrero Mosquera
JUEZA NACIONAL
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